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Apresentacao

Que é um numero? Na acepcao que ora vem a proposito, €
sindbnimo de fasciculo, palavra que, segundo o Mestre Aurélio, sig-
nifica “caderno ou grupo de cadernos de uma obra que se publica a
medida que vai sendo impressa”. Visto segundo a frieza desta defi-
nicao e a propria frieza dos numeros em si, o nUmero desta Revista
que ora vem a lume nao passaria disto: um mero nimero.

Mas os nUmeros contém para a humanidade algo que trans-
cende a essa frieza, costumando marcar uma época, contar peda-
cos de uma vida e até constituir um simbolo. No primeiro sentido
€ que se diz, por exemplo, “os anos 60”, assim como se refere o
século XVIII como sendo o “século das luzes”; no segundo, come-
moram-se 0s aniversarios; e no terceiro se celebram os jubileus,
as bodas: jubileu de ouro, bodas de prata. Este é precisamente o
sentido que nos interessa sublinhar.

Nossa Revista chega ao nuUmero 50, e este constitui - como
nao? - um simbolo de um constante e duradouro trabalho de propa-
gacao de ideias, de tomada de posicoes, de prelecao de doutrinas.
Um numero redondo e pleno de significados. Ao longo de cinquenta
edicoes quanto conhecimento nao se difundiu, acumulou e amadu-
receu, quanto estudo nao se cristalizou, quanto ensinamento nao
se ministrou... E hora, pois, de comemorar. Nossa Revista nao foi
uma timida chama que se extinguiu a primeira e passante brisa; é,
antes, uma vivida tocha a desafiar os tempos e as intempéries. Ja
atinge a idade da experiéncia e da maturidade; ja confirma, pelo
simples numero, a propria respeitabilidade e reforca as fincadas
raizes de arvore antiga, duradoura e benfazeja.

Celebremos, pois: nossa Revista chega a seu quinquagésimo
numero. E reverenciemos todos que para tanto contribuiram, e
entre eles, pela emocao do momento que se obstina em perdurar,
aquele a quem especialmente o dedicamos: nosso inesquecivel Di-
retor e Desembargador Paulo Ventura.

Des. Manoel Alberto Rebélo dos Santos
Diretor-Geral da EMERJ
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do CPP, com nova redacao. 4. Aperfeicoamento técnico
da lei no art. 257, 1. 5. O art. 265, § 1°. 6. Citacao com
hora certa. Arts. 227 a 229 do Cddigo de Processo Ci-
vil. 7. Ainovacao da admissao da suspensao condicional
do processo na fase da sentenca, se for admitida nova
definicao juridica. 8. Nao parece acertada, contudo, a
suspensao condicional do processo, nesse caso. O art.
384 do CPP cuida da mutatio libelli. 9. O art. 387 do
CPP, coerente com a Sumula 9 do STJ, exige decisao
fundamentada sobre a prisao ou de outra medida cau-
telar. Sentenca que abrange a cautelar pessoal e a real.
10. O exame dos procedimentos. Tratamento sistema-
tico da matéria no art. 394 foi melhor: procedimento
comum e especial, sendo que o primeiro sera ordinario;
sumario e sumarissimo (art. 394, antigo CPP). Agora,
o procedimento sera comum e especial, dividindo-se
o primeiro em ordinario, sumario e sumarissimo (art.
394, § 1°). 11. Juizo de acusacdao, em dois momentos:
a) o de apreciacao da denuncia ou da queixa e b) o de
citacao do acusado, se recebida a inicial. 12. Nessa fase
ha mera intimacao do réu, pois ele ja foi citado quando
do juizo de acusacdo. 13. A novidade da adocao do prin-
cipio da identidade fisica do juiz em nossa legislacao
processual. 14. Apos a instrucao probatoria, o art. 402
previu os que podem requerer diligéncias, inclusive o
juiz, naturalmente. 15. Prazo para memoriais (5 dias)
e para sentenca (10 dias). 16. Documentacao do desdo-
bramento dos atos processuais, art. 405. 17. O processo
sumario segue critérios assemelhados ao procedimen-
to ordinario. 18. Prevé o art. 538 que, nas infracoes
penais de menor potencial ofensivo, quando o juizado
especial criminal encaminhar ao juizo comum as pe-
cas existentes para a adocao de outro procedimento,
observar-se-a o procedimento sumario. 19. As medidas
boas e as nao tanto, como se verifica no proximo inci-
so. 20. Porque propiciam vantagens para a defesa e a
demora sensivel do processo.
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dentes processuais. 9. Sugestao “de lege ferenda” para ado-
cao do processo de adesao objetivando a legitimacao da nor-
ma do artigo 387, IV do CPP a CRFB/88. 10.Esboco legislativo
de lege ferenda.11. Experiéncias legislativas do processo de
adesao no Direito Comparado.
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raneas. 5. Proposta de novos rumos normativos.
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1. Os modelos tradicionais de compra e venda e lo-
cacao e as novas relacoes atipicas que merecem cui-
dadoso estudo quanto a sua natureza juridica e disci-
plina. 2. A locacao de espacos em shopping centers,
que comecaram surgir na década de 90 e que ensejou
a edicao da Lei n° 8.245/91. 3. As clausulas atipi-
cas ajustadas entre as partes (o aluguel percentual, o
13° aluguel, em dezembro de cada ano), e o respeito
ao tenant mix). 4. O oportuno advento da Lei n°
12.112/09 com novos e poderosos mecanismos proces-
suais para abreviar a solucao de conflitos locaticios,
0 que, no entanto, nao nos da resposta para hipoteses
novas e intrincadas. 5. O que se denomina de built
to suit, como conjugacao de participacoées do ven-
dedor de um terreno, de um pretendente a locacao
futura, e de uma imobiliaria, que pode acumular a
funcdao de construtora e de investidores ou de agen-
tes financeiros. 6. O esquema sofisticado e atipico e
a construcao em estrita obediéncia a orientacao da
futura locataria. 7. Embora nao se trate de arrenda-
mento mercantil, a locataria se reserva o direito de
adquirir o bem por um valor residual antes avencado.
8. Promessa de locacao. 9. No regime da Lei do Inqui-
linato (art. 4° da Lei n® 8.245/91), ha o risco para o
negocio. 10. Outra questao relevante é a da possibili-
dade da acao revisional apos trés anos da vigéncia do
contrato. 11. O sistema aludido no n® 5 acima nao se
coaduna com o dirigismo contratual da Lei do Inqui-
linato. Sugestao para se dar nova redacao ao art.76
da Lei 8.245/91 (art.76-A) na aprovacao do Projeto
de Lei n° 6.562/09. 12. Empreendimentos imobili-
arios, os Fundos Imobiliarios. A Lei 8.668/93 (Inst.
CVM 472/08). 13. O direito de superficie ja aludido
no Codigo Civil de 2002 e a “venda-locacao” (sale
and lease back). 14. Os grandes desafios no campo da
locacao e as novas solucées que podem acompanhar
as mudancas economicas atuais.
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exemplificacdes para ilustrar aleivosia, integrando o cri-
me no homicidio ou, pelo menos, no crime contra a pes-
soa, como pérfido ou perigoso. 9. A “deslealdade do autor
que frustra a confianca da vitima” é uma conduta tipica
do homicidio aleivoso. 10. A indefensao total ou parcial
da vitima integra o resultado do homicidio aleivoso. 11.
A vitima quando adormecida, ou ja envenenada quando
sofre de infarto fulminante. 12. O induzimento a ingestao
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Decisao Concessiva da Seguranca

Wilson Marques

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Professor de Di-
reito Processual Civil da EMERJ.

1. Regulamentacao legal da matéria (art. 15 da lei es-
pecial e seus paragrafos). 2. Inconstitucionalidade do
dispositivo. 3. Natureza juridica da suspensao. 4. Legiti-
macgao para requerer a suspensao. 5. Agravo inonimado
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de suspensao e do recurso de agravo de instrumento. 8.
O contraditorio no pedido de suspensao. 9. Pedido cole-
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A possivel perda da estabilidade ambiental em que nos
encontramos. A posicao dos estudiosos sobre o tema e a
dos politicos em considerar mais os efeitos do problema,
€ nao a sua origem, que € o descontrolado crescimento
ambiental. A defesa da adocao de métodos contraceptivos
e do planejamento familiar como forma de se combater
o aquecimento global... Nao caberia cobrar um sacrificio
de todos em desfavor da qualidade de vida. A sugestao de
se insistir em restringir emissoes de carbono na atmosfera
nao parece adequada. A opiniao de Robert Engelman, do
Instituto Worldwatch, que ja aponta para uma reducao da
fecundidade (para 2,5) e, assim, descarta o planejamento
familiar para conter emissoes de carbono na atmosfera.
Uma projecao analitica mundial para 2050.
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A Morte como ela é:
Dignidade e Autonomia
Individual no Final da Vida

Luis Roberto Barroso

Professor Titular de Direito Constitucional
da UERJ. Doutor e Livre-Docente pela UERJ.
Mestre em Direito pela Yale Law School. Di-
retor-Geral da Revista de Direito do Estado.
Leticia de Campos Velho Martel
Doutoranda em Direito Publico na UERJ.
Mestra em Instituicées Juridico-Politicas
pela UFSC. Pesquisadora do Nucleo de Pes-
quisas em Direitos Humanos e Cidadania
(NUPEC/UNESC). Pés-graduanda em Estudios
Superiores en Bioetica-FLACSO/ Argentina.

“E quando se vai morrer, lembrar-se de que o dia morre,
E que o poente é belo e é bela a noite que fica.
Assim é e assim seja”.

Fernando Pessoa, O guardador de rebanhos

I. INTRODUCAO

Um individuo ndao tem poder sobre o inicio da propria vida. Sua
concepcao e seu hascimento so frutos da vontade alheia. E o nasci-
mento com vida que marca o inicio da condicao humana efetiva, com
a aquisicao de personalidade juridica e da aptidao para ter direitos e
obrigacoes'. O direito a vida constitui o primeiro direito de qualquer

"Note-se, no entanto, que a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro
(Codigo Civil, art. 2°).
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pessoa, sendo tutelado em atos internacionais, na Constituicao e no
direito infraconstitucional. Ao lado do direito fundamental a vida, o
Direito contemporaneo - também em atos internacionais e domésti-
cos - tutela, igualmente, a dignidade da pessoa humana. O direito de
todos e de cada um a uma vida digna é a grande causa da humanida-
de, a principal energia que move o processo civilizatorio.

Um individuo tem poder sobre o fim da propria vida. A ine-
vitabilidade da morte, que é inerente a condicao humana, nao
interfere com a capacidade de alguém pretender antecipa-la. A
legitimidade ou nao dessa escolha envolve um universo de ques-
toes religiosas, morais e juridicas. Existe um direito a morte, no
tempo certo, a juizo do individuo? A ideia de dignidade humana,
que acompanha a pessoa ao longo de toda sua vida, também pode
ser determinante da hora da sua morte? Assim como ha direito a
uma vida digna, existiria direito a uma morte digna? O estudo que
se segue procura enfrentar essas questoes, que tém desafiado a
Etica e o Direito pelos séculos afora.

A finitude da vida e a vulnerabilidade do corpo e da mente
sao signos da nossa humanidade, o destino comum que iguala a
todos. Representam, a um sé tempo, mistério e desafio. Mistério,
pela incapacidade humana de compreender em plenitude o pro-
cesso da existéncia. Desafio, pela ambicao permanente de domar
a morte e prolongar a sobrevivéncia. A ciéncia e a medicina expan-
diram os limites da vida em todo o mundo. Porém, o humano esta
para a morte. A mortalidade ndo tem cura. E nessa confluéncia en-
tre a vida e a morte, entre o conhecimento e o desconhecido, que
se originam muitos dos medos contemporaneos. Antes, temiam-se
as doencas e a morte. Hoje, temem-se, também, o prolongamento
da vida em agonia, a morte adiada, atrasada, mais sofrida. O po-
der humano sobre Tanatos?.

2 Na mitologia grega, Tanatos era o Deus da morte, citado por Euripedes na tragédia Alces-
te. V. SCHMIDT, Joél. Dicionario de mitologia greco-romana. Lisboa: Edicbes 70, 1994, p.
250. Em trabalho classico, publicado em 1920, Sigmund Freud procura demonstrar a exis-
téncia de dois instintos opostos existentes no ser humano: um, de preservacéo, ligado ao
prazer (Eros) e outro de destruicdo, de auséncia de energia, de morte (Tanatos). V. FREUD,
Sigmund. “Beyond the pleasure-principle”. In: RICKMAN, John. A general selection from
the works of Sigmund Freud. N. York: Doubleday, 1989.
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As reflexdes aqui desenvolvidas tém por objeto o processo de
terminalidade da vida, inclusive e notadamente, em situacées nas
quais os avancos da ciéncia e da tecnologia podem produzir impactos
adversos. Seu principal proposito € estudar a morte com interven-
cao a luz da dignidade da pessoa humana, com vistas a estabelecer
alguns padroes basicos para as politicas publicas brasileiras sobre a
matéria. Para tanto, investe-se um esforco inicial na uniformizacao
da terminologia utilizada em relacao a morte com intervencao. Na
sequéncia, procura-se produzir uma densificacao semantica do con-
ceito de dignidade da pessoa humana. Por fim, sao apresentados e
debatidos alguns procedimentos destinados a promover a dignidade
na morte, alternativos a eutanasia e ao suicidio assistido.

As ideias aqui desenvolvidas, como se vera, valorizam a au-
tonomia individual como expressao da dignidade da pessoa humana
e procuram justificar as escolhas esclarecidas feitas pelas pessoas.
Nada obstante isso, a morte com intervencao, no presente trabalho,
nao foi confinada a um debate acerca da permissao ou proibicao da
eutanasia e do suicidio assistido. O refinamento da discussao per-
mite que se busque consenso em torno de alternativas moralmente
menos complexas, antes de se avancar para o espaco das escolhas
excludentes. O fendmeno da medicalizacdo da vida pode transfor-
mar a morte em um processo longo e sofrido. A preocupacao que
moveu os autores foi a de investigar possibilidades, compativeis com
o ordenamento juridico brasileiro, capazes de tornar o processo de
morrer mais humano. Isso envolve minimizar a dor e, em certos ca-
sos, permitir que o desfecho nao seja inutilmente prorrogado. Ainda
um Ultimo registro introdutodrio: as consideracoes sobre a morte com
intervencao, aqui lancadas, referem-se tao somente aos casos de
pessoas em estado terminal ou em estado vegetativo persistente.

Il. MORTE COM INTERVENGCAO: OS CONCEITOS ESSENCIAIS?
Nos ultimos anos, os estudiosos da bioética tém procurado
realizar uma determinacao léxica de alguns conceitos relacionados

3 Os conceitos aqui apresentados sao, com sutis alteracoes e revisdes, os expostos em: MAR-
TEL, Leticia de Campos Velho. “Limitacao de tratamento, cuidado paliativo, eutanasia e
suicidio assistido: elementos para um dialogo sobre os reflexos juridicos da categorizacao.
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ao final da vida. Muitos fenomenos que eram englobados sob uma
mesma denominacao passam a ser identificados como categorias
especificas. Este esforco de limpeza conceitual deveu-se a neces-
sidade de enfrentar a intensa polissemia na matéria, que aumen-
tava, pela incerteza da linguagem, as dificuldades inerentes a um
debate ja em si complexo. Como intuitivo, facilita a racionalidade
da circulacao de ideias que se faca a distincao entre situacoées que
guardam entre si variacoes faticas e éticas importantes. Em certos
casos, as distincoes sao totalmente nitidas; em outros, bastante
sutis. Ainda assim, € conveniente identificar, analiticamente, as
seguintes categorias operacionais: a) eutanasia; b) ortotanasia; c)
distanasia; d) tratamento futil e obstinacao terapéutica; e) cuida-
do paliativo; f) recusa de tratamento médico e limitacao consen-
tida de tratamento; g) retirada de suporte vital (RSV) e nao oferta
de suporte vital (NSV); h) ordem de nao ressuscitacao ou de nao
reanimacao (ONR); e i) suicidio assistido*. Algumas dessas catego-
rias, como se vera, sao espécies em relacao ao género.

O termo eutandsia foi utilizado, por longo tempo, de forma
genérica e ampla, abrangendo condutas comissivas e omissivas em
pacientes que se encontravam em situacées muito dessemelhan-
tes. Atualmente, o conceito é confinado a uma acepcao bastante
estreita, que compreende apenas a forma ativa aplicada por mé-
dicos a doentes terminais cuja morte é inevitavel em um curto
lapso®. Compreende-se que a eutanasia é a acao médica inten-

In: BARROSO, Luis Roberto. A reconstru¢do democratica do direito publico no Brasil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 369-432.

4 Utiliza-se aqui o marco teoérico hegemonico da bioética, identificado como o principia-
lismo, proposto por Beauchamp e Childress a partir das nocoes de obrigacoes prima facie
de Ross. Segundo Floréncia Luna e Arleen L. F. Salles, o principialismo situa-se na primeira
onda de reflexao sobre a bioética, assim como os estudos kantianos e o utilitarismo. Além
dos marcos teoricos da primeira onda, ha os da segunda, que apresentam diversos enfoques
para o exame dos problemas morais complexos que exsurgem no cenario da bioética, como
a ética da virtude, o comunitarismo, o feminismo e a casuistica. LUNA, Floréncia. SALLES,
Arleen L. F. Bioética: Nuevas reflexiones sobre debates clasicos. México D.F.: Fondo de
Cultura Econémica, 2008.

> Sobre a elaboracao, discussao e critica dos conceitos, ver: PESSINI, Leo. Distanasia: até
quando prolongar a vida? Sao Paulo: Editora do Centro Universitario Sao Camilo: Loyola,
2001 (Colegao Bioética em Perspectiva, 2). MARTIN, Leonard M. “Eutanasia e distanasia”.
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cional de apressar ou provocar a morte - com exclusiva finalidade
benevolente - de pessoa que se encontre em situacao considera-
da irreversivel e incuravel, consoante os padroes médicos vigen-
tes, e que padeca de intensos sofrimentos fisicos e psiquicos. Do
conceito estao excluidas a assim chamada eutanasia passiva, eis
que ocasionada por omissao, bem como a indireta, ocasionada por
acao desprovida da intencdo de provocar a morte. Nao se con-
funde, tampouco, com o homicidio piedoso, conceito mais amplo
que contém o de eutanasia. De acordo com o consentimento ou
nao daquele que padece, a eutanasia pode ser voluntdria, ndo-
voluntdria e involuntdria®.

Por distandsia compreende-se a tentativa de retardar a morte
0 maximo possivel, empregando, para isso, todos os meios médicos
disponiveis, ordinarios e extraordinarios ao alcance, proporcio-
nais ou nao, mesmo que isso signifique causar dores e padecimen-
tos a uma pessoa cuja morte é iminente e inevitavel’. Em outras
palavras, € um prolongamento artificial da vida do paciente, sem
chance de cura ou de recuperacao da satde segundo o estado da
arte da ciéncia da saude, mediante conduta na qual “ndo se pro-

In: GARRAFA, Volnei (Org.) Iniciagcdo a bioética. Brasilia: CFM, p. 171-192. SIQUEIRA-BATIS-
TA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. “Eutanasia: pelas veredas da morte e da autono-
mia”. Ciéncia e saude coletiva, v. 9, n. 1, p. 33 e s., 2004. McCONNELL, Terrance. Inaliena-
ble rights: the limits of consent in medicine and the law. Oxford: Oxford University, 2000,
p. 88. RIBEIRO, Diaulas Costa. “Autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte”.
Cadernos de Saude Publica. Rio de Janeiro, v. 22, n. 8, p. 1749-1754, ago. 2006. Para
relevantes visoes criticas: COHEN-ALMAGOR, Raphael. “Language and reality in the end-
of-life”. The Journal of law, medicine & ethics. V. 28:3, Fall, 2000, p. 267-278. BROCK,
Dan W. Life and death: philosophical essays in biomedical ethics. Cambridge: Cambridge
University Press, 2000, p. 169-172.

¢ Diz-se que € voluntdria quando ha expresso e informado consentimento; ndo-voluntdria,
quando se realiza sem o conhecimento da vontade do paciente; e involuntdria, quando é
realizada contra a vontade do paciente. No que toca a eutanasia involuntaria, ha um rele-
vante e adequado consenso juridico quanto ao seu carater criminoso. Os casos mais comuns
da eutanasia nao-voluntaria sao os que envolvem pacientes incapazes. Sobre esse Gltimo
ponto, v. McCONNELL, Terrance. Op. cit., p. 89.

7 Este conceito foi extraido do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com
leves alteracoes em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97. Disponivel em: http://
web.minjusticis.gov.co/ jusrisprudencia. Ultimo acesso em: ago./2005. Sobre a distanasia,
€ muito relevante consultar PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit.
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longa a vida propriamente dita, mas o processo de morrer’®. A
obstinacdo terapéutica e o tratamento futil estao associados a
distanasia. Alguns autores tratam-nos, inclusive, como sindnimos.
A primeira consiste no comportamento médico de combater a mor-
te de todas as formas, como se fosse possivel cura-la, em “uma
luta desenfreada e (ir)racional’, sem que se tenha em conta os
padecimentos e os custos humanos gerados. O segundo refere-se
ao emprego de técnicas e métodos extraordinarios e despropor-
cionais de tratamento, incapazes de ensejar a melhora ou a cura,
mas habeis a prolongar a vida, ainda que agravando sofrimentos,
de forma tal que os beneficios previsiveis sao muito inferiores aos
danos causados'®.

Em sentido oposto da distanasia e distinto da eutanasia, tem-
se a ortotanasia. Trata-se da morte em seu tempo adequado, nao
combatida com os métodos extraordinarios e desproporcionais uti-
lizados na distanasia, nem apressada por acao intencional externa,
como na eutanasia. E uma aceitacao da morte, pois permite que
ela siga seu curso. E pratica “sensivel ao processo de humanizacdo
da morte, ao alivio das dores e ndo incorre em prolongamentos
abusivos com aplicacdo de meios desproporcionados que imporiam
sofrimentos adicionais”"". Indissociavel da ortotanasia é o cuidado
paliativo, voltado a utilizacao de toda a tecnologia possivel para
aplacar o sofrimento fisico e psiquico do enfermo’2. Evitando mé-
todos extraordinarios e excepcionais, procura-se aliviar o padeci-
mento do doente terminal pelo uso de recursos apropriados para
tratar os sintomas, como a dor e a depressao'. O cuidado paliativo
pode envolver o que se denomina duplo efeito: em determinados
casos, o uso de algumas substancias para controlar a dor e a angus-

8 Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 30.

9 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Op. cit., p. 33. Aexpressao cura da
morte foi cunhada por Leo Pessini. Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 331 es.

10 PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., especialmente as paginas 163 e s. Ver também:
COHEN-ALMAGOR, Raphael. Op. Cit.

" PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 31.

12 Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 203 e s.

3 Este conceito foi extraido do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa,
com sutis alteracées em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit.
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tia pode aproximar o momento da morte. A diminuicao do tempo
de vida é um efeito previsivel sem ser desejado, pois o objetivo
primario é oferecer o maximo conforto possivel ao paciente, sem
intencao de ocasionar o evento morte'.

A recusa de tratamento médico consiste na negativa de ini-
ciar ou de manter um ou alguns tratamentos médicos. Apos o devi-
do processo de informacao, o paciente - ou, em certos casos, seus
responsaveis - decide se deseja ou nao iniciar ou continuar trata-
mento médico. O processo culmina com a assinatura de um Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)"™. A recusa pode ser
ampla ou estrita, conforme seja admitida em qualquer circuns-
tancia - por pacientes que podem recuperar a sua salde com o
tratamento que recusam - ou em situacées bem determinadas de
impossibilidade de recuperacao da saude com a intervencao. A ul-
tima hipétese, referida por alguns como limitacdo consentida de
tratamento (ou também suspensao de esforco terapéutico), possui
lacos com a ortotanasia. A recusa ampla é ainda alvo de muitos
debates, ao passo que existe certo consenso no marco teorico he-
gemonico da bioética quanto a possibilidade de recusa em sentido
estrito.

A retirada de suporte vital (RSV), a ndo oferta de suporte
vital (NSV) e as ordens de ndo ressuscitacé@o ou de ndo reanimacgé@o
(ONR) sao partes integrantes da limitacdo consentida de trata-
mento. A RSV significa a suspensao de mecanismos artificiais de

4 Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 213; COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit.,
voto do magistrado Vladimiro Naranjo Mesa; QUILL, T. E. et al. “Palliative treatments of
last resort: choosing the least harmful alternative”. Annals of Internal Medicine. V. 132,
n. 6, p. 488-493, March 2000. Disponivel em: www.annals.org/cgi/content/. Acesso em:
jun./2006. MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. “Paciente terminal e médi-
co capacitado: parceria pela qualidade de vida”. Bioética. Conselho Federal de Medicina.
v. 11, n.1, p. 83-100, 2003. COHEN-ALMAGOR, Raphael. Op. Cit.

>Sobre o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, ou consentimento informado, ver:
CLOTET, Joaquim, GOLDIM, José Roberto (Org.); FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consenti-
mento informado e sua pratica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPU-
CRS, 2000; MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Antdnio Carvalho. O principio da autono-
mia e o consentimento livre e esclarecido. In: GARRAFA, Volnei (Org.). Iniciacao a bioética.
Brasilia: CFM, 1999, p. 53-70; ENGELHARDT, H. Tristan, Jr. Fundamentos da bioética. 2. ed.
Sao Paulo: Loyola, 2000, p. 345-440; PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs). Bioética: poder
e injustica. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 469 e s. (especialmente a parte IV).
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manutencao da vida, como os sistemas de hidratacao e de nutricao
artificiais e/ou o sistema de ventilacdo mecanica; a NSV, por sua
vez, significa o ndao emprego desses mecanismos. A ONR é uma
determinacao de nao iniciar procedimentos para reanimar um pa-
ciente acometido de mal irreversivel e incuravel, quando ocorre
parada cardiorrespiratoria’. Nos casos de ortotanasia, de cuidado
paliativo e de limitacao consentida de tratamento (LCT) é crucial
o consentimento do paciente ou de seus responsaveis legais, pois
sao condutas que necessitam da voluntariedade do paciente ou da
aceitacao de seus familiares, em casos determinados. A decisao
deve ser tomada ap6s o adequado processo de informacao e devi-
damente registrada mediante TCLE.

Por fim, suicidio assistido designa a retirada da propria vida
com auxilio ou assisténcia de terceiro. O ato causador da morte
€ de autoria daquele que poe termo a prépria vida. O terceiro
colabora com o ato, quer prestando informacées, quer colocan-
do a disposicao do paciente os meios e condicoes necessarias a
pratica. O auxilio e a assisténcia diferem do induzimento ao suici-
dio. No primeiro, a vontade advém do paciente, ao passo que no
outro o terceiro age sobre a vontade do sujeito passivo, de modo
a interferir com sua liberdade de acao. As duas formas admitem
combinacao, isto €, ha possibilidade de uma pessoa ser simultane-
amente instigada e assistida em seu suicidio. O suicidio assistido
por médico é espécie do género suicidio assistido.

O rearranjo conceitual apresentado atinge a antiga distin-
cao entre as formas ativa e passiva da eutanasia, que passaram a
receber denominagdes distintas. O termo eutanasia aplica-se so-
mente aquela que era conhecida como forma ativa'. A conduta
antes caracterizada como eutanasia passiva - e essa € uma das te-

16 Cf. KIPPER, Délio José. “Medicina e os cuidados de final da vida: uma perspectiva bra-
sileira e latino-americana”. In: PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs). Bioética, poder e
injustica. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 413-414. Consultar, ainda: PESSINI, Leo. Distanasia...
Op. cit., passim; MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. Op. cit.

7 Para uma visao da categorizacao anterior do tema, com a distincdo entre eutanasia ativa
e passiva, além dos autores ja referidos na nota 3, v. tb. TOOLEY, Michael. “Euthanasia and
assisted suicide”. In: FREY, R.G. e WELLMAN, Christopher Heath. A companion to applied
ethics. Malden: Blackwell, 2007, p. 326-341.
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ses centrais do presente estudo -, ja nao deve ser necessariamente
visualizada como antiética, podendo ser expressao da autonomia
do paciente, merecedora de respeito por parte da equipe de sal-
de. No mesmo ensejo, a distincao entre a eutanasia e a distanasia
permite concluir que medidas excessivas e desproporcionais (na
relacao beneficio/prejuizo a satde e a qualidade de vida do enfer-
mo) nao devem ser empregadas a revelia da vontade do paciente,
nem tampouco correspondem a boa técnica, caso nao desejadas
pelo doente, seus cuidadores ou seus responsaveis legais.

ll. O DESCOMPASSO ENTRE A INTERPRETACAO DOMINANTE DO
DIREITO VIGENTE E A ETICA MEDICA

A legislacao penal brasileira nao extrai consequéncias juri-
dicas significativas das categorizacdes mencionadas no topico an-
terior, salvo o suicidio assistido. Assim sendo, tanto a eutanasia
quanto a ortotanasia - ai compreendida a limitacao do tratamen-
to - constituiriam hipoteses de homicidio™. No primeiro caso, na
modalidade comissiva e, no segundo, na omissiva. O auxilio ao
suicidio € tratado em tipo penal préprio'. Nessa interpretacao,
que corresponde ao conhecimento convencional na matéria, a de-
cisao do paciente ou de sua familia de descontinuar um tratamen-
to médico desproporcional, extraordinario ou futil ndo alteraria o
carater criminoso da conduta. A existéncia de consentimento nao
produziria o efeito juridico de salvaguardar o médico de uma per-
secucao penal. Em suma: ndo haveria distincao entre o ato de nao
tratar um enfermo terminal segundo a sua prépria vontade e o ato
de intencionalmente abreviar-lhe a vida, também a seu pedido®.

18 Codigo Penal, art. 121: “Matar alguém: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 20 (vinte)
anos”.

9 Codigo Penal, art. 122: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma, ou
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de
natureza grave”.

20 pPelo conhecimento convencional no Brasil, ambas as condutas seriam consideradas ho-
micidio, o qual, caso viesse a ser reconhecido pelo juri, poderia contar com uma causa
especial de diminuicdo de pena (privilégio). V. MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo Penal In-
terpretado. 4. ed. Sao Paulo, Atlas, 2003. E também: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
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Essa postura legislativa e doutrinaria pode produzir conse-
quéncias graves, pois, ao oferecer o mesmo tratamento juridico
para situacdes distintas, o paradigma legal reforca condutas de
obstinacao terapéutica e acaba por promover a distanasia. Com
isso, endossa um modelo médico paternalista, que se funda na
autoridade do profissional da medicina sobre o paciente e desca-
racteriza a condicao de sujeito do enfermo. Ainda que os médicos
nao mais estejam vinculados eticamente a esse modelo superado
de relacao, o espectro da sancao pode leva-los a adota-lo. Nao
apenas manterao ou iniciarao um tratamento indesejado, gerador
de muita agonia e padecimento, como, por vezes, adotarao algum
nao recomendado pela boa técnica, por sua desproporcionalida-
de. A arte de curar e de evitar o sofrimento se transmuda, entao,
no oficio mais rude de prolongar a vida a qualquer custo e sob
quaisquer condicoes. Nao é apenas a autonomia do paciente que é
agredida. A liberdade de consciéncia do profissional da satde pode
também estar em xeque?'.

A Resolucao CFM n° 1.805/2006, de 9.11.2006, editada pelo
Conselho Federal de Medicina, procurou contornar as deficiéncias
e insuficiéncias de um Cddigo Penal cuja parte especial é da dé-
cada de 40 do século passado. Nessa linha, invocando sua funcao
disciplinadora da classe médica, bem como o art. 5°, Il da Consti-
tuicao, pretendeu dar suporte juridico a ortotanasia. Sem mencao
a eutanasia e ao suicidio assistido - que continuam a ser conside-

Penal. Parte Especial. V. 2. Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 34. BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal. Parte Especial. V. 2. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 58. Sobre as
privilegiadoras e qualificadoras, SANTOS, Juarez Cirino. A moderna teoria do fato punivel.
4. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. DODGE, Raquel Elias Ferreira. “Eu-
tanasia: aspectos juridicos. Bioética”. Brasilia: Conselho Federal de Medicina. Disponivel
em: http://www.portalmedico.org.br/revista/ bio1v7/eutaspectos.htm. Acesso em: maio
2006. BRASIL. Ministério PUblico Federal -12 Reg. Recomendac&o 01/2006 - WD - PRDC. Dis-
ponivel em: www.prdf.mpf.gov.br/prdc/legis/docs/ exfile.2006-11-21.7242563592/ attach/
REC%2001-2006%20CFM.pdf. Acesso em: 25 nov. 2006.

2 Quanto ao cuidado paliativo de duplo efeito, a situagao é ainda pior, por razées notorias.
Se um médico for autorizado pelo enfermo a langar mao dessa técnica, podera abreviar
seu tempo de vida. Se o mundo juridico n&o oferecer amparo seguro a essa agao, o temor
de cometer um crime pode ensejar o uso de dosagens medicamentosas menores do que
0 necessario para aplacar o imenso sofrimento fisico e psicologico daqueles que estdo no
leito de morte.
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rados pelo Conselho como praticas ndo éticas -, a Resolucao tratou
da limitacao do tratamento e do cuidado paliativo de doentes em
fase terminal, nas hipoteses autorizadas por seus parentes ou por
seus familiares. Trazendo uma fundamentada Exposicao de Moti-
vos, a Resolucao CFM n° 1.805/2006 tem o conteldo assim resumi-
do em sua Ementa:

“Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis é
permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantin-
do-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia in-
tegral, respeitada a vontade do paciente ou de seu repre-
sentante legal”.

E possivel fazer uma defesa da Resolucido do Conselho Fe-
deral de Medicina, quer dentro das categorias do préprio direito
penal, quer mediante uma leitura de seu texto a luz da Constitui-
cao. Por ora, no entanto, faz-se o registro de que foi ela suspensa
por decisao judicial produzida em acao civil publica movida pelo
Ministério Publico Federal perante a Justica Federal de Brasilia.
Na peticao inicial, de 131 paginas, o Procurador da Republica que
a subscreve colocou-se frontalmente contra o contetdo da Reso-
lucdo. Em meio a muitas consideracdes juridicas, morais e metafi-
sicas, afirmou: “A ortotanasia nao passa de um artificio homicida;
expediente desprovido de razodes logicas e violador da Constituicao
Federal, mero desejo de dar ao homem, pelo proprio homem, a
possibilidade de uma decisao que nunca lhe pertenceu”??. Na de-
cisao que acolheu o pedido de antecipacao de tutela, entendeu o

2 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ACP n°2007.34.00.014809-3. Peticdo Inicial
(Wellington Divino Marques de Oliveira - Procurador Regional dos Direitos do Cidadao/1* Re-
giao). Disponivel em: http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias-do-site/pdfs/ ACP%200rtota-
nasia.pdf. Acesso em: out./2007. BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Recomendacéo
n°01/2006 - WD - PRDC. (Wellington Divino Marques de Oliveira - Procurador Regional dos
Direitos do Cidadao/1? Regido). Disponivel em: http://prdc.prdf.mpf.gov.br/legis/docs/
exfile.2006-11-21.7242563592/attach/REC%2001-2006%20CFM.pdf. Acesso em: dez./2006.
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juiz de primeiro grau pela existéncia de “aparente conflito entre a
resolucao questionada e o Cédigo Penal”?.

A decisao marca o encontro, no Brasil, de dois fendbmenos
do nosso tempo: a medicalizacGo* e a judicializac@o® da vida.
Ambos potencializados por um terceiro fenomeno: a sociedade
espetaculo, em que os meios de comunicacao transmitem, em
tempo real, ao vivo e em cores, dramas como os de Terri Schiavo
(EUA)?, Hannah Jones (Reino Unido)¥ ou Eluana (Italia)®. O pro-

B V. inteiro teor da decisao em www.df.trf1.gov.br/.../2007.34.00.014809-3_deci-
sao_23-10-2007.doc.

24 A expressao ‘medicalizacao da vida’ foi cunhada e definida em ILLICH, Ivan. “The medi-
calization of life”. Journal of Medical Ethics. |, 1975, p. 73-77.

2 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica”.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, 2009.

% Em decorréncia de uma parada cardiaca, Terri Schiavo viveu em estado vegetativo até
falecer, em 2005. Nos Ultimos sete anos de sua vida, seu marido e representante legal,
Michael Schiavo, vinha pedindo ao Judiciario dos EUA o desligamento dos tubos que a manti-
nham viva. Para tanto, afirmava que, antes de entrar em estado vegetativo, a mulher havia
se manifestado diversas vezes no sentido de que nao gostaria de ser mantida viva artificial-
mente. A pretensao do marido se opuseram tanto os proprios pais de Terri quanto diversas
autoridades norte-americanas, como o Presidente Geoge W. Bush. A longa controvérsia ju-
ridica envolveu desde a Justica Estadual da Florida até a Justica Federal dos EUA, passando
pelo Legislativo e pelo Governador do Estado. Por sua vez, a Suprema Corte dos EUA se
recusou a analisar a matéria. Terri Schiavo faleceu em 31 de marco de 2005. O resultado de
sua autoépsia confirmou que nenhum tratamento poderia té-la ajudado a superar os danos
neurologicos que sofreu. Saiba mais sobre o conflito judicial do caso Schiavo, Folha Online
29.mar.2005. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u82068.
shtml>. Ultimo acesso: 24.jun.2009; GOODNOUGH, Abby. “Schiavo Autopsy Says Brain, Wi-
thered, Was Untreatable”, New York Times 16.jun.2005. Disponivel em: <http://www.
nytimes.com/2005/06/ 16/national/ 16schiavo.htm(>. Acesso em: jun./2009.

7 Aos cinco anos de idade, Hannah Jones foi diagnosticada com uma forma rara de leucemia
e, desde entdo, sua vida passou a envolver frequentes internacées hospitalares. Seu trata-
mento incluiu doses de um forte medicamento contra uma infec¢ao, o que acabou causando
danos ao seu coracgdo. Sua Unica chance de viver longamente viria com um transplante. Mas
a menina de treze anos recusou o tratamento, afirmando que ja sofrera traumas demais e
nao queria passar por novas cirurgias - preferia morrer com dignidade. Irresignado com a
decisao da paciente, o hospital foi ao Judiciario. Decidiu-se, porém, que Hannah era madu-
ra o suficiente para decidir por si propria. V. PERCIVAL, Jenny. “Teenager who won right to
die: ‘I have had too much trauma’”, Guardian.co.uk 11.nov.2008. Disponivel em: <http://
www.guardian.co.uk/society/2008/nov/ 11/ child-protection-health-hannah-jones>. Acesso
em: jun./2009.

28 Eluana Englaro ficou em coma por dezessete anos, desde que sofreu um acidente de car-
ro, em 1992. Seu caso causou grande comocao na Italia, mobilizando setores ligados a Igre-
ja Catdlica e gerando uma crise entre o Primeiro-ministro Silvio Berlusconi e o Presidente
Giorgio Napolitano. Por dez anos, o pai da moca lutou para garantir o direito de deixa-la

30 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



nunciamento judicial suspensivo da Resolucao exibe, igualmente,
o descompasso entre ordenamento juridico e a ética médica. E, no
mundo pos-positivista, de reaproximacéo entre o Direito e a Etica,
este & um desencontro que deve ser evitado. A proposito, deve-se
registrar que a orientacao do Conselho Federal de Medicina esta
em consonancia com as da Associacao Médica Mundial (AMM), as
da Organizacao das Nacoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO) e as do Conselho Europeu e da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH)®. E, também, com o tratamento juridico
adotado em paises como Estados Unidos da América, Canada, Es-
panha, México, Reino Unido, Franca, Italia, Suica, Suécia, Bélgica,
Holanda e Uruguai®.

morrer, mas s6 conseguiu em 21 de janeiro de 2009. Ela passou trés dias sem receber comi-
da e hidratacao, mas uma “crise” acabou antecipando sua morte. V. “Morre Eluana, a ita-
liana que estava em coma havia 17 anos”. G1 9.fev.2009. Disponivel em: <http://g1.globo.
com/Noticias/Mundo/0,,MUL993961-5602,00.htm!>. Acesso em: jun./2009.

» a) as Resolucoes da AMM sobre eutanasia e suicidio assistido consideram tais condutas an-
tiéticas, mas assumem que € direito do paciente recusar tratamento médico, ainda que da
recusa decorra a morte, e que é direito do paciente ter respeitada a sua escolha de que o
“processo natural da morte siga seu curso na fase terminal da doenca”; b) A Declaracao Uni-
versal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO determina que “qualquer intervencéo
médica preventiva, diagndstica e terapéutica so6 deve ser realizada com o consentimento
prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacédo adequada. O
consentimento deve, quando apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo indi-
viduo envolvido a qualquer momento e por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem
ou preconceito”. Para os casos de incapacidade, ha dispositivos especificos, que visam a
proteger a parcela de autonomia remanescente e os melhores interesses do envolvido; c) O
Conselho Europeu posicionou-se favoravelmente a implementacao de cuidados paliativos e
do respeito dos direitos dos pacientes de recusarem tratamentos futeis ou extraordinarios.
O Conselho determinou aos Estados-membros a normatizacao dos testamentos de vida e das
diretivas avancadas; d) ao decidir o caso Pretty, a CEDH permitiu entrever que abaliza a
limitacdo consentida de tratamento em pacientes terminais ou em estado irreversivel, mui-
to embora tenha se recusado a aceitar o suicidio assistido. Cf. MARTEL, Leticia de Campos
Velho. “Limitacao de tratamento...” Op. cit. PARLIAMENTARY ASSEMBLY. Resolution 1.649
(2009). Palliative Care: a model for innovative health and social policies. Disponivel em:
http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta09/eres1649.htm.
Ultimo acesso em: mar./2009.

3 3) a Suprema Corte dos Estados Unidos assentou o seu posicionamento nos casos Vac-
co v. Quill e Washington v. Glucksberg et al, ja lastreados em decisdes anteriores, como
o caso Cruzan; b) a Suprema Corte do Canada reafirmou seu entendimento no tema em
Rodriguez v. British Columbia; c) no Reino Unido, sao importantes as decisdes dos casos
Airedale N.H.S. Trust v. Bland e The Queen on the Application of Mrs. Dianne Pretty
(Appellant) v. Director of Public Prosecutions (Respondent) and Secretary of State for

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 31



Estao em choque, aqui, dois modelos. Um de indole paterna-
lista, que desconsidera a vontade do paciente e de seus familiares,
privados de fazerem escolhas morais préoprias. O outro, fundado
na deontologia médica, valoriza a autonomia e o dialogo, aceitan-
do que a arte de curar se converta em cuidado e amparo. Cabe
procurar entender e enfrentar as razoes do desencontro entre as
imposicdes juridicas e as exigéncias éticas. O principal argumento
contrario a qualquer hipotese de morte com intervencao decorre
da compreensao do direito a vida como um direito fundamental
absoluto. No Brasil, essa valorizacdo maxima da vida bioldgica e
do modelo biomédico intensivista e interventor tem sua origem em
algumas doutrinas morais abrangentes, muitas de cunho religioso,
que penetram na interpretacao juridica. Esta visao do mundo se
manifesta em diferentes passagens da acao civil publica acima re-
ferida.

Ao avancar no debate, é preciso ter em conta que o direito
a vida é de fato especial. Qualquer flexibilizacao de sua forca juri-
dica ou moral é delicada e deve envolver cautelas multiplas. Qual-
quer desprezo pela vida humana, mesmo nas circunstancias mais
adversas, é suspeito. Um dos consensos minimos que compdem a
dignidade humana nas sociedades ocidentais € a preservacao da
vida como um valor em si, que se atinge, naturalmente, por sua
promocao e protecao rigorosa. Com efeito, basta considerar que,
além do seu carater substantivo, o direito a vida é pré-condicao,
é instrumento que permite a propria dignidade, pois sua negacao
leva a inexisténcia do sujeito da dignidade. Diante de tais premis-
sas, criminalizar atos que atentem contra a vida humana tende a

the Home Department (Interested Party); d) a Bélgica e a Holanda reconhecem n&o apenas
a LCT, como também a eutanasia e/ou o suicidio assistido; e) a Suica permite o suicidio
assistido; f) na Espanha, as decisdes de suspensao de suporte vital em pacientes terminais
s&o respeitadas e desde 2000 ha leis sobre testamentos vitais (Ley Catalana); g) na Franca,
a limitacdo consentida de tratamento foi permitida por lei em 2005. Cf. MICCINESI, Guido
et. al. “Physician’s attitudes towards end-of-life decisions: a comparison between seven
countries”. Social Science & Medicine. (2005) 1961-1974. COHEN, Joachim et. al. “Euro-
pean public acceptance of euthanasia: Socio-demographic and cultural factors associated
with the acceptance of euthanasia in 33 European countries”. Social Science & Medicine.
63 (2006) 743-756. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p. 257 e s.
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ser um meio adequado, dentre outros, de preservacao da vida e da
dignidade humanas. Mas nem mesmo o direito a vida é absoluto.

E precisamente no ambiente da morte com intervencao que
cabe discutir a visao da dignidade que impde ao individuo a vida
como um bem em si. Como intuitivo, nao se esta aqui diante de uma
situacao banal, temporaria ou reversivel, na qual um individuo de-
cide morrer e outros se omitem em evitar ou prestam-lhe auxilio.
Justamente ao contrario, trata-se de pessoas que, em condicoes
nada ordinarias, reclamam a possibilidade de renunciar a inter-
vencoes médicas de prolongamento da vida. Ou, em outros casos,
de optar pela abreviacao direta da vida, por ato proprio ou alheio,
por estarem acometidos de doencas terminais extremamente do-
lorosas ou por enfermidades degenerativas que conduzem a perda
paulatina da independéncia. Nessas situacoes extremas, aparecem
outros direitos e interesses que competem com o direito a vida,
impedindo que ele se transforme em um insuportavel dever a vida.
Se, em uma infinidade de situacoes, a dignidade é o fundamento
da valorizacao da vida, na morte com intervencao as motivacoes
se invertem.

O prolongamento sacrificado da vida de pacientes com do-
encas para as quais a medicina desconhece a cura ou a reversao,
contra a sua vontade ou de seus responsaveis legais, enseja dor,
sofrimento, humilhacao, exposicao, intrusées corporais indevidas
e perda da liberdade. Entram em cena, entdo, outros conteudos
da propria dignidade. E que a dignidade protege, também, a liber-
dade e a inviolabilidade do individuo quanto a sua desumanizacao
e degradacdo. E nesse passo que se verifica uma tensdo dentro
do proprio conceito, em busca da determinacao de seu sentido e
alcance diante de situacdes concretas. De um lado, a dignidade
serviria de impulso para a defesa da vida e das concepcoes so-
ciais do que seja o bem morrer. De outro, ela se apresenta como
fundamento da morte com intervencao, assegurando a autonomia
individual, a superacao do sofrimento e a morte digna®'.

31 MILLNS, Suzan. “Death, dignity and discrimination: the case of Pretty v. United King-
dom”. German Law Journal, v. 3, n.10, October, 2002.
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Como se viu até aqui, o Direito vigente - na interpretacao
dominante - e a ética médica apontam direcoes diferentes em
tema de morte com intervencao®. Nesse mesmo contexto, a dig-
nidade da pessoa humana se apresenta de maneira ambivalente,
sendo invocada para justificar as duas posicdes contrapostas. Os
topicos seguintes procuram aprofundar as possibilidades de senti-
do da dignidade humana e seu papel nas escolhas e nas imposicoes
que envolvem a fronteira entre a vida e a morte.

IV. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: IDEIAS ESSENCIAIS

Como assinalado anteriormente, a dignidade da pessoa
humana tornou-se, ao final da Segunda Guerra Mundial, um dos
grandes consensos éticos do mundo ocidental. Ela € menciona-
da em incontaveis documentos internacionais, em Constituicoes,
leis e decisoes judiciais®®. No plano abstrato, a dignidade traz em
si grande forca moral e juridica, capaz de seduzir o espirito e
angariar adesao quase unanime. Tal fato, todavia, nao minimiza
a circunstancia de que se trata de uma ideia polissémica*, que

32 H3, todavia, ao menos um precedente divulgado em que decisdo judicial chancelou a
recusa de obstinacdo terapéutica. Tratou-se de caso, envolvendo um bebé de oito meses,
portador de amiotrofia espinhal progressiva tipo I, uma doenca genética incuravel, dege-
nerativa e com curto progndstico médico de sobrevida. A hipotese vem narrada em DINIZ,
Débora. “Quando a morte é um ato de cuidado: obstinacdo terapéutica em criancas”. Ca-
dernos de Saude Publica, 22 (8): 1741-1748, Rio de Janeiro, ago. 2006.

33 Para uma revisao profunda do tema, inclusive quanto a documentos anteriores a Declara-
¢ao Universal de Direitos Humanos de 1948, consultar: McCRUDDEN, Christopher. “Human
dignity and judicial interpretation of human rights”. The European Journal of Internatio-
nal Law. V. 19, n° 4, 2008, p. 664-671. Destaca-se que o autor nota que, em documentos
mais atuais, ndo apenas a expressao ‘dignidade humana’ passou a figurar nos preambulos
dos documentos internacionais de Direitos Humanos, como também foi introduzida na parte
substantiva dos textos. Ele percebe, ainda, que nos documentos regionais a expressao figu-
ra nos preambulos dos principais instrumentos Inter-Americanos, arabes, africanos e alguns
europeus, “(...) [e] com isso, parece demonstrar um destacado grau de convergéncia acerca
da dignidade como um principio central de organizacdo” (traducao livre).

3 Autores admitem no conceito de dignidade diferentes “dimensdes” e “elementos”. V.
SARLET, Ingo Wolfgang. “As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensdes da dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 13-43, para quem a dignidade possui dimen-
sdes: a) ontoldgica; b) relacional e comunicativa; c¢) de limite e de tarefa; d) historico-
cultural. E MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato
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funciona, de certa maneira, como um espelho: cada um projeta
nela a sua prépria imagem de dignidade. E, muito embora nao
seja possivel nem desejavel reduzi-la a um conceito fechado e
plenamente determinado, nao se pode escapar da necessidade de
lhe atribuir sentidos minimos. Onde nao ha consenso, impoem-se
escolhas justificadas e convencoes terminologicas.

Na tematica da morte com intervencao, por exemplo, a abs-
tracao, polissemia e natureza especular da dignidade permitem que
ela seja invocada pelos dois lados do debate®. Tal fato conduz a ar-
gumentos circulares, tornando dificil seu emprego nesse cenario®.
Essa plasticidade e ambiguidade do discurso da dignidade ja levou
autores a sustentar a inutilidade do conceito, como um slogan am-
bivalente, que pouco acrescenta a solucao de desacordos e dilemas
morais¥. A critica é relevante, mas nao deve levar ao descarte da

axioldgico e contetdo normativo”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.105-147,
para quem a dignidade envolve quatro elementos: a) a liberdade; b) a integridade psico-
fisica; ) a igualdade; d) a solidariedade.

3 Nas palavras de Suzan Millns: “Mais particularmente, parece que a elasticidade do dis-
curso da dignidade, com a sua capacidade de conduzir a diversas direcoes, significa que
ele pode ser invocado por todos os protagonistas (os idosos e dependentes, suas familias, a
equipe médica, o Estado) para justificar todos os resultados (preservar a vida ou buscar a
morte). Sua natureza diplice, por conseqiiéncia, quando combinada aos argumentos e con-
tra-argumentos que impregnam o discurso dos direitos, parece, em Ultima analise, minar
a causa daqueles que tentam usa-la para assegurar seu direito de morrer com dignidade”
(traducao livre). MILLNS, Suzan. “Death, dignity and discrimination: the case of Pretty v.
United Kingdom”. German Law Journal, v. 3, n. 10, October, 2002.

3% NOVAIS, Jorge Reis. “Renuncia a direitos fundamentais”. In: MIRANDA, Jorge. Perspec-
tivas constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p.
327-328.

37 CF. MACKLIN, Ruth. British Medical Journal. 2003; 327; 1419-1420. Na mesma linha, a
autora expressou seu pensar na obra sobre o ‘duplo padréo na pesquisa médica’: “Quem
poderia se opor ao respeito a dignidade? Provavelmente ninguém afirmaria que os seres
humanos ndo devem ser tratados com respeito por sua dignidade. Contudo, o conceito é
tao vago que se aproxima de ser vazio de significado sem esclarecimentos mais profundos.
Isso torna as demandas pela dignidade humana especialmente problematicas no contexto
da compreensao e aplicacao de argumentos que invocam a dignidade humana como base
para agdes ou politicas de varios tipos. Nem académicos nem os elaboradores de diretrizes
e declaracoes nacionais, regionais ou internacionais parecem ter analisado o conceito de
dignidade humana de uma forma tal que torne claros os critérios de sua aplicacdo. Mas mui-
to do discurso da Organizacédo das Nagdes Unidas e dos 6rgaos europeus se baseia na vaga e
imprecisa nocao de dignidade humana quando da formulacao de diretrizes e declaracgoes.
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ideia basilar do discurso ético contemporaneo, ao menos no mundo
ocidental, inclusive por seu grande apelo ao espirito. Ao revés, ela
reforca a necessidade de se dar a locucao dignidade humana maior
densidade juridica, objetividade e precisao. Até porque as dificulda-
des que ela apresenta no plano aplicativo - isto é, como critério de
solucao de conflitos - nao desmerecem o seu papel como elemento
de justificacdo no plano moral®. Na sequéncia, uma tentativa inicial
de densificacao do conceito, a luz do sistema juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana vem inscrita na Constituicao
brasileira como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, IlI).
Funciona, assim, como fator de legitimacao das acdes estatais e
vetor de interpretacao da legislacao em geral. Na sua expressao
mais essencial, dignidade significa que toda pessoa é um fim em si
mesma, consoante uma das enunciacoes do imperativo categoérico
kantiano®. A vida de qualquer ser humano tem um valia intrinseca,
objetiva. Ninguém existe no mundo para atender os propositos de
outra pessoa ou para servir a metas coletivas da sociedade. O valor
ou principio da dignidade humana veda, precisamente, essa ins-
trumentalizacao ou funcionalizacao de qualquer individuo. Outra
expressao da dignidade humana ¢ a responsabilidade de cada um
por sua propria vida, pela determinacao de seus valores e objeti-

O ‘respeito pela dignidade humana’ se tornou, em alguns contextos, um mero slogan, como
na afirmacéo de que a clonagem é ‘contraria a dignidade humana’ e mesmo ‘uma violacao
das dignidade da espécie humana’ (...). Quando desafiados a explicar precisamente como
a producdo de uma crianca por meio de transplante nuclear constitui uma violagao a digni-
dade humana, aqueles que o alegam se viram contra os desafiadores e os acusam de algum
tipo de cegueira moral por nao conseguirem reconhecer a dignidade inerente a todos os
seres humanos” (traducao livre). MACKLIN, Ruth. Double standards in medical research in
developing countries. Cambridge: Cambridge, 2004, p. 196-197.

38 Varios textos buscaram discutir, relativizar ou negar a posicdo de Macklin, dentre eles,
ANDORNO, Roberto. “La notion de dignité humaine est-elle superflue en bioéthique?” Dis-
ponivel em: www.contrepointphilosophique.ch. Acesso em: nov/2006. ANDORNO, Roberto.
“Dignity of the person in the light of international biomedical law”. Medicina e Morale.
Rivista Internazionale bimestrale di Bioetica, Deontologia e Morale Medica. V. 1, p. 91-104,
2005. ASHCROFT, Richard E. “Making sense o f dignity”. Journal of Medical Ethics, v. 31,
p. 679-682, 2005. ANJOS, Marcio Fabri dos. “Dignidade Humana em debate”. Bioética.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/
revista/bio12v1/seccoes/seccao04.pdf. Acesso em: mai/2006.

3 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢oes 70, 2004,
p. 68 es.
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vos. Como regra geral, as decisdes cruciais na vida de uma pessoa
nao devem ser impostas por uma vontade externa a ela .“ No mun-
do contemporaneo, a dignidade humana tornou-se o centro axio-
légico dos sistemas juridicos, a fonte dos direitos materialmente
fundamentais, o nlcleo essencial de cada um deles.

De fato, no plano dos direitos individuais, ela se expressa
na autonomia privada, que decorre da liberdade e da igualdade
das pessoas. Integra o conteudo da dignidade a autodetermina-
cao individual e o direito ao igual respeito e consideracao. As
pessoas tém o direito de eleger seus projetos existenciais e de
nao sofrer discriminacées em razao de sua identidade e de suas
escolhas. No plano dos direitos politicos, ela se traduz em auto-
nomia publica, no direito de participacao no processo democrati-
co. Entendida a democracia como uma parceria de todos em um
projeto de autogoverno*', cada pessoa tem o direito de participar
politicamente e de influenciar o processo de tomada de decisoes,
nao apenas do ponto de vista eleitoral, mas também através do
debate publico e da organizacao social. Por fim, a dignidade esta
subjacente aos direitos sociais materialmente fundamentais, que
correspondem ao minimo existencial“2. Todo individuo tem direito

0 Sobre essas duas “dimensdes” ou “principios” da dignidade - o do valor intrinseco da vida
humana e da responsabilidade pessoal -, v. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?.
Princeton e Oxford: Princenton University Press, 2006, p. 9 e s.

“ DWORKIN, Ronald. Is democracy .... Ob. Cit., p. xii.

42 A respeito do ‘aspecto material’ da dignidade humana e seu elo com o minimo existen-
cial, consultar, sobre todos: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais - o principio da dignidade da pessoa humana. 2? ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita
M. R. Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pes-
soa humana e direitos..., Op. cit., p. 63. BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos teoricos
e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e
pos-positivismo)”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridi-
ca, V. I, n°. 6, setembro, 2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Ultimo
acesso em: dez./2008. Em uma intensa pesquisa sobre o conteudo da expressao dignidade
humana em decisoes de cortes internacionais e estrangeiras, Christopher McCrudden iden-
tifica e discute criticamente a existéncia de consenso justaposto no uso da locucdo. Um
dos elementos muito freqiientes é exatamente a associacdo entre dignidade e as condicoes
materiais minimas a existéncia humana. McCRUDDEN, Christopher. Human dignity... Op.
cit., p. 292 es.
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a prestacoes e utilidades imprescindiveis a sua existéncia fisica
e moral, cuja satisfacdao é, ademais, précondicao para o proprio
exercicio da autonomia privada e publica. Seria possivel estender
e aprofundar o debate, a fim de fazer a ligacao entre dignidade
e direitos de nova geracao, como os de natureza ambiental e o
direito a paz. Mas o desvio seria excessivamente longo para os
fins desse trabalho.

Assim, sem prejuizo das muitas variacoes existentes sobre
o tema, identifica-se um consenso razoavel no sentido de se con-
siderar a dignidade humana o fundamento e a justificacao ultima
dos direitos fundamentais. A preservacao e promocao desses di-
reitos tém uma dimensao individual e outra social. A dimensao
individual esta ligada ao sujeito do direito, seus comportamentos
e suas escolhas. A dimensao social envolve a atuacao do Estado e
de suas instituicées na concretizacao do direito de cada um e, em
certos casos, de intervencao para que comportamentos individu-
ais ndo interfiram com direitos proprios, de outros ou de todos. A
intervencao estatal, portanto, pode ser: (i) de oferta de utilidades
que satisfacam a dignidade; (ii) de restricao a condutas individu-
ais que violem a dignidade do proprio agente; e (iii) de restricao
a condutas individuais para que nao violem a dignidade de outros
ou determinados valores comunitarios. As dimensdes individual e
social da atuacao fundada na dignidade humana sao também re-
feridas, respectivamente, pelas designacoes de dignidade como
autonomia e como heteronomia®.

V. A DIGNIDADE HUMANA COMO AUTONOMIA

A dignidade como autonomia, como poder individual (em-
powerment), é a concepcao subjacente aos grandes documen-
tos de Direitos Humanos do século XX*, bem como a inUmeras
constituicdes do segundo pds-guerra. Esta é a visao que serve de
fundamento e justificacao para os direitos humanos e fundamen-
tais, podendo-se nela destacar quatro aspectos essenciais: a) a

43 Sobre autonomia e heteronomia, v. KANT, Immanuel. Fundamentacéao... Ob. cit., p. 75.
“ BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw.
Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 10.
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capacidade de autodeterminacao; b) as condicbes para o exerci-
cio da autodeterminacao; c) a universalidade; e d) a ineréncia da
dignidade ao ser humano. A ideia de dignidade como autonomia é
especialmente relevante para os propositos do presente trabalho.
E que nele se procura retirar o tema da morte com intervencéo do
dominio dos tabus e das concepcdes abrangentes, para trazé-lo
para o ambito do debate acerca dos direitos humanos e funda-
mentais. E determinar se existe, afinal, o direito a uma morte no
tempo certo, como fruto de uma escolha individual.

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a
capacidade de autodeterminacdo, o direito de decidir os rumos
da proépria vida e de desenvolver livremente a prépria personali-
dade. Significa o poder de realizar as escolhas morais relevantes,
assumindo a responsabilidade pelas decisoes tomadas. Por tras
da ideia de autonomia esta um sujeito moral capaz de se autode-
terminar, tracar planos de vida e realiza-los. Nem tudo na vida,
naturalmente, depende de escolhas pessoais. Ha decisdes que o
Estado pode tomar legitimamente, em nome de interesses e di-
reitos diversos. Mas decisoes sobre a prépria vida de uma pessoa,
escolhas existenciais sobre religiao, casamento, ocupacdes e ou-
tras opcoes personalissimas que nao violem direitos de terceiros
nao podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se violar sua
dignidade.

0 segundo aspecto destacado diz respeito as condicées para
o0 exercicio da autodeterminacdo. Nao basta garantir a possibilida-
de de escolhas livres, mas é indispensavel prover meios adequados
para que a liberdade seja real, e nao apenas retorica. Para tanto,
integra a ideia de dignidade o denominado minimo existencial (v.
supra), a dimensao material da dignidade, instrumental ao de-
sempenho da autonomia. Para que um ser humano possa tracar e
concretizar seus planos de vida, por eles assumindo responsabili-
dades, € necessario que estejam asseguradas minimas condicoes
econdmicas, educacionais e psicofisicas. O terceiro e o quarto as-
pectos da dignidade como autonomia - universalidade e ineréncia
- costumam andar lado a lado. O cunho ontologico da dignidade,
isto é, seu carater inerente e intrinseco a todo ser humano, impoe
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que ela seja respeitada e promovida de modo universal®. Ela é
conferida a todas as pessoas, independentemente de sua condicao
nacional, cultural, social, econémica, religiosa ou étnica“*. A con-
tingéncia espaco-temporal e a contingéncia entre pessoas (como
mais ou menos dignas) representam uma afronta para a dignida-
de, sem prejuizo de certos temperamentos admitidos em razao do
multiculturalismo?.

A identificacao da dignidade humana com a liberdade/au-
tonomia, com a habilidade humana de autodeterminacao, € fre-
quente na doutrina, ainda que nao com carater exclusivo ou mesmo
predominante®. E certo que em dominios como o da bioética, in-

“ Roberto Andorno intitula de ‘Standard Attitude’ (atitude padrdo) a aceitacao da universa-
lidade da dignidade humana, bem como de sua funcao de justificacao e de fundacao dos di-
reitos fundamentais e dos direitos humanos. ANDORNO, Roberto. “The paradoxical notion of
human dignity”. Persona - Revista Electrénica de derechos Existenciales. n° 9, set. 2002.
Disponivel em: http://www.revistapersona.com.ar/Persona09/9Andorno.htm. Acesso em:
dez./2008. Como exemplos, PIOVESAN, Flavia. “Declaragao Universal de Direitos Humanos:
desafios e perspectivas”. In: MARTEL, Leticia de Campos Velho (org.) Estudos contempora-
neos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 346 e s. Em sentido
semelhante, embora utilizando o termo pessoa, BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos te-
oricos e filosoficos...”, Op. cit., p. 26. Ana Paula de Barcellos reconhece o viés ontologico
da dignidade humana: BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia..., Op. cit., p. 126, nota n° 213.
Ingo Sarlet, embora aponte alguns problemas e contestagdes sobre a ineréncia da dignidade
ao ser humano, reafirma que a dignidade humana possui uma dimensao ontologica, SARLET,
Ingo Wolfgang. “As dimensoes da dignidade da pessoa humana...”, Op. cit., p. 19-20.

% Passa-se ao largo do debate, referido como “contingéncia epistemoldgica”, acerca da ra-
zao pela qual se afirma que os seres humanos possuem valor intrinseco. Vale dizer: qual é a
caracteristica ou propriedade que os distingue dos demais seres, especialmente dos animais
nao-humanos. A ideia da dignidade como autonomia e do valor intrinseco do ser humano
dependeria, assim, da aceitacao e da manutencao de uma cultura que a defenda. V. BEYLE-
VELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. cit., p. 22. V. tb. SERNA, Pedro.
“La dignidad de la persona como principio del derecho publico”. Derechos e Libertades
- Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Madrid: n° 10, p. 294-295.

47V, PIOVESAN, Flavia. A declaragdo..., Op. cit., p. 346 e s.; e KYMLICKA, Will. “Multicul-
turalismo liberal”. In: SARMENTO, Daniel. PIOVESAN, Flavia. IKAWA, Daniela (orgs). Igual-
dade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Sobre a univer-
salidade e uma perspectiva do cosmopolitismo kantiano, MARTINS-COSTA, Judith. “Bioética
e dignidade da pessoa humana: rumo a construcao do biodireito”. Bioética y Bioderecho.
Rosario: V. 5, 2000, p. 40.

“ Na linha do carater primacialmente autonomista da dignidade, que nado é dominante na
doutrina nacional, vejam-se BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade
e autonomia privada. 22 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva: 2007 146-147; e CUNHA, Alexandre
dos Santos. A normatividade da pessoa humana - o estatuto juridico da personalidade e
o Codigo Civil de 2002. Rio de Janeiro, Forense, 2005, passim.
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clusive e especialmente nas pesquisas clinicas, a autonomia figura
como principio fundamental, por ser o modelo baseado no consen-
timento livre e esclarecido dos sujeitos*. Também na jurisprudén-
cia estrangeira é possivel encontrar decisdes fundadas na nocao de
dignidade como autonomia. No julgamento do caso Rodriguez®, a
Suprema Corte canadense fez expressa mencao a “habilidade indi-
vidual de fazer escolhas autonomas”, embora, no caso concreto,
tenha impedido o suicidio assistido®. Na Suprema Corte america-
na, o mesmo conceito foi invocado em decisdes como Lawrence V.
Texas, a proposito da legitimidade das relacoes homoafetivas®2. Na
mesma linha da dignidade como autonomia foi a decisao da Corte
Constitucional da Colombia ao decidir pela inconstitucionalidade

4 LUNA, Florencia. “Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Gtil na ética
em pesquisa”. In: DINIZ, Debora; SUGAI, Andréa; GUILHEM, Dirce; SQUINCA, Flavia. Etica
em pesquisa: temas globais. Brasilia: UnB, 2008, p. 153 e s.

50 CANADA. “Rodriguez v. British Columbia (Attorney General)”, [1993] 3 S.C.R 519. Data: 30
de setembro de 1993. Disponivel em: http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1993/1993rcs3-
519/1993rcs3-519.html. Ultimo acesso em: mai./2006.

5" Com efeito, a Corte validou a distincao feita pela legislacdo canadense entre recusa de
tratamento - reconhecida como direito do paciente - e o suicidio assistido, que é proibido.
Por 5 votos a 4, negou o direito de uma mulher com esclerose lateral - enfermidade dege-
nerativa irreversivel - de controlar o modo e o momento da propria morte, com assisténcia
de um profissional de medicina. Na decisao restou lavrado: “O que a revisao precedente
demonstra é que o Canada e outras democracias ocidentais reconhecem e aplicam o prin-
cipio da santidade da vida como um principio geral que é sujeito a limitadas e estreitas
excecgoes em situacoes nas quais as nocdes de autonomia pessoal e dignidade devem preva-
lecer. Todavia, essas mesmas sociedades continuam a tracar distincées entre formas ativas
e passivas de intervencdo no processo de morrer, €, com pouquissimas excecoes, proibem
o suicidio assistido em situagdes semelhantes a da apelante. A tarefa entao se torna a de
identificar as razoes sobre as quais essas diferencas sao baseadas e determinar se elas sao
suportaveis constitucionalmente”.

2 Em “Lawrence” discutiu-se uma decisao da década de 1980, na qual foi considerada cons-
titucional lei que criminalizava as relacoes sexuais entre pessoas do mesmo sexo. O caso
Lawrence reverteu a decisao anterior. Lawrence v. Texas. 539 U.S. 558 (2003). Embora
as mencgoes a dignidade humana nao sejam tao frequentes nas manifestagcdes da Suprema
Corte dos Estados Unidos, ha outros casos nos quais ela se fez presente no sentido de
‘dignidade como autonomia’, como por exemplo: a) “Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey”. 112 U.S. 2791 (1992), onde se discutiu a constitucionalidade de
uma lei da Pensilvania que regulamentava restritivamente a pratica do aborto; b) “Thor-
nburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists”. 476 U.S. 747 (1986), na
discussao sobre o aborto, no voto do Justice Blackmun; b) “Roper v. Simons”, a respeito
da proibicao da pena de morte para pessoas com menos de dezoito anos. Cf. McCRUDDEN,
Christopher. Human dignity... Op. cit., p. 688 e 695.
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da proibicao da eutanasia. O julgado fez expressa mencao a uma
perspectiva secular e pluralista, que deve respeitar a autonomia
moral do individuo®.

A visao da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua
liberdade e seus direitos fundamentais. Com ela sao fomentados o
pluralismo, a diversidade e a democracia de uma maneira geral.
Todavia, a prevaléncia da dignidade como autonomia nao pode ser
ilimitada ou incondicional. Em primeiro lugar, porque a o proprio
pluralismo pressupde, naturalmente, a convivéncia harmoniosa de
projetos de vida divergentes, de direitos fundamentais que podem
entrar em rota de colisdao. Além disso, escolhas individuais podem
produzir impactos nao apenas sobre as relacdes intersubjetivas,
mas também sobre o corpo social e, em certos casos, sobre a huma-
nidade como um todo. Dai a necessidade de imposicao de valores
externos aos sujeitos. Da dignidade como heteronomia.

VI. A DIGNIDADE HUMANA COMO HETERONOMIA

A ‘dignidade como heteronomia’ traduz uma visao da dig-
nidade ligada a valores compartilhados pela comunidade, antes
que a escolhas individuais®*. Nela se abrigam conceitos juridicos

53 “En Colombia, a la luz de la Constitucion de 1991, es preciso resolver esta cuestion desde
una perspectiva secular y pluralista, que respete la autonomia moral del individuo y las
libertades y derechos que inspiran nuestro ordenamiento superior. La decision, entonces,
no puede darse al margen de los postulados superiores. El articulo 1 de la Constitucion,
por ejemplo, establece que el Estado colombiano esta fundado en el respeto a la digni-
dad de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el
conjunto de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desar-
rollo de la personalidad su mdxima expresion. (...). Este principio atiende necesariamente
a la superacion de la persona, respetando en todo momento su autonomia e identidad”
COLOMBIA. Sentencia C-239/97. Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 326
del decreto 100 de 1980 - Codigo Penal. Magistrado Ponente: dr. Carlos Gaiviria Diaz. 20
de mayo de 1997. Disponivel em: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jsp/frames/
index. jsp?idsitio=6&ruta=../ jurisprudencia/consulta.jsp. Acesso em: mai. /2005, citando
as decisoes T-401 de 1992, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz e Sentencia T-090
de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz. E preciso salientar que tal foi a
posicao majoritaria da Corte. Nos votos de dissidéncia a proposta de entender a ‘dignidade
humana como autonomia’ foi muito criticada. Ao defender a posicao majoritaria, foram
mencionados julgados anteriores da Corte, nos quais a ‘dignidade como autonomia’ foi a

concepcdo prevalente.
54 BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. cit., p.29.
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indeterminados como bem comum, interesse publico, moralidade
ou a busca do bem do proprio individuo. Nessa acepc¢ao, a digni-
dade nao é compreendida na perspectiva do individuo, mas como
uma forca externa a ele, tendo em conta os padroes civilizato-
rios vigentes e os ideais sociais do que seja uma vida boa. Como
intuitivo, o conceito de ’dignidade como heteronomia’ funciona
muito mais como uma constricao externa a liberdade individual do
que como um meio de promové-la. InUmeros autores chancelam a
nocao de dignidade como freio a liberdade, no sentido de obstar
escolhas que possam comprometer valores sociais ou a dignidade
do proprio individuo cuja conduta se cerceia®.

Do paragrafo anterior se extrai como consequéncia que, na
concepcao heteronoma, a dignidade nao tem na liberdade seu
componente central, mas, ao revés, € a dignidade que molda o
conteldo e da limite a liberdade. Existem algumas decisoes que
sao consideradas emblematicas para a visao da ‘dignidade como
heteronomia’. Uma delas, por variados fatores, tornou-se muito
conhecida no Brasil: o caso do arremesso de andes. O Prefeito
da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida
como lancer de nain, atracao existente em algumas casas noturnas
da regiao metropolitana de Paris. Consistia ela em transformar um
anao em projétil, sendo arremessado de um lado para outro de

% VILHENA, Oscar Vieira (col. de Flavia Scabin). Direitos Fundamentais - uma leitura da
jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 67. Apds explicitar a visdo autono-
mista da dignidade, o autor explora o pensamento kantiano e demonstra que, apesar de
nele residir uma versao autonomista, ha também espaco para a heteronomista: “O principio
da dignidade, expresso no imperativo categorico, refere-se substantivamente a esfera de
protecao da pessoa enquanto fim em si, e nao como meio para a realizacao de objetivos
de terceiros. A dignidade afasta os seres humanos da condicdo de objetos a disposicao de
interesses alheios. Nesse sentido, embora a dignidade esteja intimamente associada a idéia
de autonomia, da livre escolha, ela ndo se confunde com a liberdade no sentido mais usual
da palavra - qual seja, o da auséncia de constrangimentos. A dignidade humana impée
constrangimentos a todas as acbées que ndo tomem a pessoa como fim. Esta a razéo pela
qual, do ponto de vista da liberdade, ndo ha grande dificuldade em se aceitar um contrato
de prestacao de servicos degradantes. Se o anao decidiu, a margem de qualquer coercao,
submeter-se a um tratamento humilhante em troca de remuneracao, qual o problema? De
fato, da perspectiva da liberdade ndo ha problema algum. A questdo ¢ se podemos, em
nome de nossa liberdade, colocar em risco nossa dignidade. Colocada em termos classicos,
seria valido o contrato em que permito a minha escravidao? Da perspectiva da dignidade,
certamente ndo”.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 43



uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte o proprio
deficiente fisico (Sr. Wackenheim), recorreu da decisao para o tri-
bunal administrativo, que anulou o ato do Prefeito, por exces de
pouvoir. O Conselho de Estado, todavia, na qualidade de mais alta
instancia administrativa francesa, reformou a decisao e restabele-
ceu a proibicao. A liberdade de trabalho e a liberdade empresarial
nao foram consideradas obstaculos ao entendimento que prevale-
ceu, justamente por haver ele se fundado na defesa da dignidade
da pessoa humana®.

Sao também consideradas paradigmaticas da ideia de ‘dig-
nidade como heteronomia’ as decisdes que consideram ilicitas
relacoes sexuais sadomasoquistas consentidas®. Tanto no Reino
Unido quanto na Bélgica, prevaleceu o ponto de vista de que o
consentimento ndo poderia funcionar como defesa em situacoes
de violéncia fisica. Embora a expressao ‘dignidade humana’ nao
tenha sido diretamente empregada no caso inglés, a tese esposada
€ plenamente conciliavel com a ‘dignidade como heteronomia’*,
Na visao dos Lordes que compuseram a maioria, a sociedade esta

% A decisao assim lavrou: “Que le respect de la dignité de la personne humaine est une
des composantes de |’ordre public; que ’autorité investie du pouvoir de police municipale
peut, méme en l’absence de circonstances locales particulieres, interdire une attraction
qui porte atteinte au respet de la dignité de la personne humaine” (Que o respeito a
dignidade da pessoa humana é um dos componentes da ordem publica; que a autoridade
investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais
particulares, interditar uma atracao atentatoria a dignidade da pessoa humana). V. LONG,
WIL, BRAIBANT, DEVOLVE E GENEVOIS, Le grands arréts de la jurisprudence administrati-
ve, Paris: Dalloz, 1996, p. 790 e s. Veja-se, em lingua portuguesa, o comentario a decisao
elaborado por BARBOSA GOMES, Joaquim B. “O poder de policia e o principio da dignidade
da pessoa humana na jurisprudéncia francesa”, in Sele¢ées Juridicas ADV n. 12, 1996, p.
17 s. V. tb. CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade..., Op. cit., p. 249. Convém reportar
que este jogo ndo se apresentou apenas na Franca. A situacdo ocorreu também em Portu-
gal, e vem se mostrando nos Estados Unidos da América. Conferir: KUFLIK, Arthur. “The
inalienabilty of autonomy”. Philosophy and public affairs. V. 13, n° 4 (autumm, 1984), p.
271-298. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., Op. cit., p. 333, n°
111. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. cit., p. 25 e s.

7 UNITED KINGDOM. “House of Lords. R. v. Brown.” [1993] All ER 75. Disponivel em: http://
www.parliament.the-stationery-office.com/pa/ld199798/ldjudgmt/jd970724/brown01.
htm”. Ultimo acesso em: dez./2008. CEDH. Affaire K.A. et A.D. c. Belgique. (Requétes n°s
42758/98 et 45558/99). 2005.

%8 Pode-se entrever a motivacdo com énfase no voto do Lord Coleridge (maioria). UNITED
KINGDOM. “House of Lords. R. v. Brown...” Cit.
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autorizada a recorrer ao direito penal para coibir comportamentos
autorreferentes que possam impactar moralmente o grupo social,
ao passo que a minoria deliberou no sentido de preservar a privaci-
dade e a liberdade das pessoas quanto a atos autorreferentes®. Ja
na decisao belga, a dignidade humana como limite a liberdade, em
sua versao heteréonoma, foi o principal fundamento do julgado®.
Nos dois casos, a Corte Europeia de Direitos Humanos confirmou as
decisbes dos Estados, embora nao se tenha ancorado na dignidade
humana®'.

Outro caso tipico de consideracao da ‘dignidade como hete-
ronomia’ refere-se aos chamados peep shows. O Tribunal Federal
Administrativo alemao considerou atentatoéria a dignidade humana
a realizacao deste tipo de apresentacao, uma vez que uma pessoa
submete-se, como objeto, a vontade de outra: “essa violacao da
dignidade humana nao é removida nem justificada pelo fato de
que a mulher que atua em um peep show age voluntariamente.
A dignidade do homem é um valor objetivo, inalienavel... o seu
respeito nao pode ser renunciado pelo individuo”®. Do excerto,
percebe-se que a dignidade humana foi tomada como “um valor
objetivo”, que ultrapassa a esfera individual e pode ser violado
mesmo que o individuo nao considere estar atingido na sua dig-

% Lord Mustill e o Lord Slynn of Hadley dissentiram. UNITED KINGDOM. “House of Lords. R.
v. Brown...” Em variados pontos, a decisao faz lembrar a contenda entre H.L.A. Hart e Lord
Devlin: HART, H.L.A. Law, liberty, and morality. Stanford: Stanford University, 2007. LORD
DEVLIN, Patrick. The enforcement of morals. Oxford: Oxford University, 1968.

% Ha que se ter atenc&o aos fatos deste caso, que sdo bastante diferentes daqueles de “R.
v. Brown”. Cf. CEDH. Affaire K.A. et A.D... Cit.

¢ CEDH. “Laskey, Jaggard and Brown v. United Kingdom”. 1997. Disponivel em: http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Laske
v%2C%20|%20Jaggard%20| %20Brown%20| %20v.%20| %20United%20| %20Kingdomé&sessionid=
25693996&skin=hudoc-en. Ultimo acesso em: dez./2008. Apenas o voto do Justice Pettit
tocou diretamente no ponto da protecdo da moral pUblica, relacionando-a com a dignidade
humana: ”Os perigos da permissividade excessiva, que pode conduzir a indulgéncia, a pedo-
filia (...) ou a tortura de terceiros, foram destacadas na Conferéncia Mundial de Estocolmo.
A protecao da vida privada significa a protecao da intimidade e da dignidade de uma pes-
soa, nao a protecao da sua desonra ou a promocao da imoralidade criminosa”.

2 Cf. ULLRICH, Dierk. “Concurring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights
and Freedoms and the Basic Law of the Federal Republic of Germany”. Global Jurist Fron-
tiers. V. 3, n° 1, 2003, p. 83.
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nidade. Nessa linha de entendimento, “onde a dignidade humana
assim concebida estiver em jogo, a livre escolha é irrelevante”®.

O exame de decisoes judiciais que se fundaram na dignidade
humana, em diferentes partes do mundo, revela a existéncia de
uma visao comunitarista e restritiva de direitos (rights-constrai-
ning), em oposicao a visao individualista e protetiva de direitos
(rights-supporting)®. Nessa perspectiva, que se justapoe a ideia
de ‘dignidade como heteronomia’, as Cortes aceitaram ou impuse-
ram limites, por exemplo, a liberdade de expressao, visando a evi-
tar a proliferacao da pornografia e da indecéncia, e também dos
chamados discursos do 6dio®. Paralelamente, também ha diversos
julgados nos quais se considera que existem limites para que uma
pessoa possa dispor de sua propria dignidade, dando a ela uma di-
mensao heterénoma. Em muitas situacdes, o conceito é utilizado
como forma de impor um ponto de vista moral abrangente, que
varia de lugar para lugar®. Alias, em alguns documentos mais re-
centes sobre bioética, como a Convencao Europeia de Direitos Hu-
manos e Biomedicina e a Declaracao Universal do Genoma Humano
e Direitos Humanos, da UNESCO, a expressao dignidade humana
trata mais de limitar a liberdade em nome de valores compartilha-
dos, ou seja, tende a dignidade como heteronomia®’.

3 BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. cit., p.34.

¢ Sobre o ponto, v. especialmente o ja referido estudo de McCRUDDEN, Christopher. Human
dignity....

¢ Sobre a proibicao dos discursos do ddio para a protecdo da dignidade humana s&o cita-
das decisbes da Corte de Israel, da Comissao Europeia de Direitos Humanos, do Canada e
também da Africa do Sul e da Hungria. No Brasil, um dos fundamentos utilizados pelo STF
para a proibicdo dos discursos do 6dio foi justamente a dignidade humana. McCRUDDEN,
Christopher. Human dignity... Op. cit., p. 699 e s. BRASIL. STF. HC n° 82.424/RS. Rel. Min.
Moreira Alves. 19/03/2004.

% McCRUDDEN, Christopher. Human dignity... Op. cit., p.675. “O que emerge dessas dife-
rengas € que algumas jurisdicdes usam a dignidade como a base para (ou como outro modo
de expressar) um ponto de vista moral abrangente, que parece significativamente diferente
de regiao para regiao”.

” Sobre o ponto, v. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. cit.,
p. 34; 29-33; p. 38-44. Todavia, os autores reconhecem nesses documentos elementos,
ainda que menos fortes, da ‘dignidade como autonomia’. Conferir os documentos e seus
relatorios: CONSELHO DA EUROPA. Convencdo para a protecdo dos direitos do homem e
da dignidade do ser humano face as aplicacées da biologia e da medicina. (04/04/1997).
COUNCIL OF EUROPE. Convention for the protection of Human Rights and dignity of the
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Na peticao inicial da acao civil publica contra a resolucao
do Conselho Federal de Medicina que autorizava a ortotanasia,
esta subjacente a ‘dignidade como heteronomia’. O simples fato
de o Procurador sustentar que todos os pacientes terminais e seus
familiares estdao destituidos de capacidade para tomar decisoes
referentes aos tratamentos médicos que serao ou nao realizados,
torna claro que a ‘dignidade como autonomia’ nao se faz presente
em seu raciocinio. A priori, pessoas sao destituidas de sua au-
tonomia, sem qualquer exame das particularidades do caso, sem
qualquer analise individualizada, por profissionais, da habilidade
para tomar decisdes. Descarta-se, sumariamente, a possibilidade
de os pacientes terminais ou seus responsaveis legais optarem pela
limitacao consentida de tratamento, que é considerada, na peca
exordial, como uma fuga, uma facilidade. Indigno seria nao en-
frentar o sofrimento e nao lutar contra a morte, ou seja, a escolha
da morte é um mal em si ou é uma escolha que pode ser reputada
errénea por uma sociedade politica. Como a dignidade pode limi-
tar a liberdade, sao os pacientes e seus responsaveis considerados
impedidos de decidir. E uma compreensao heterdnoma do que é ou
nao digno para o ser humano em seu leito de morte®.

Em suma, pode-se dizer que a ‘dignidade como heterono-
mia’ traduz uma ou algumas concepcoes de mundo e do ser huma-
no que nao dependem, necessariamente, da liberdade individual.
No mais das vezes, ela atua exatamente como um freio a liberdade
individual em nome de valores e concepcdes de vida comparti-
lhados. Por isso, a ‘dignidade como heteronomia’ é justificada na
busca do bem para o sujeito, para a preservacao da sociedade ou
comunidade, para o aprimoramento moral do ser humano, dentre
outros objetivos. Entretanto, assim como a ‘dignidade como au-

human being with regard to the application of biology and medicine: Convention on Human
Rights and Biomedicine - Explanatory Report (17/12/1996). UNESCO. Universal Declaration
on the Human Genome and Human Rights. (11/11/1997). Importa conferir ainda a Declara-
¢ao Universal de Bioética e Direitos Humanos, da UNESCO. O texto € posterior aos demais
e parece ligar a dignidade humana a autonomia com mais intensidade. UNESCO. Universal
Declaration on Bioethics and Human Rights. (19/10/2005).

8 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ACP n°2007.34.00.014809-3. Peticdo Inicial. Cit.
BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Recomendacdo n°01/2006 - WD - PRDC. Cit.
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tonomia’, a ‘dignidade como heteronomia’ também possui incon-
sisténcias tedricas e praticas. Como criticas principais, € possivel
compendiar: a) o emprego da expressao como um rotulo justifica-
dor de politicas paternalistas®®, juridico-moralistas e perfeccionis-
tas; b) o enfraquecimento dos direitos fundamentais mediante o
discurso da dignidade, especialmente em sociedades democratico-
pluralistas; c) perda da forca juridico-politica da locucao ‘digni-
dade humana’; d) problemas praticos e institucionais na definicao
dos valores compartilhados por uma comunidade ou sociedade po-
litica.

Relatados os principais conteldos da expressao dignidade
humana, constata-se que as versdes auténoma e heteronoma
competem entre si, sem se excluirem. Cabe verificar, entao, a

¢ O paternalismo juridico € um principio que justificaria a constricao de um direito de li-
berdade (geral ou especifico), autorizando o emprego da coercéo, da proibicdo, do nao-
reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos analogos, para a protegao do individuo
ou grupo contra comportamentos proprios auto-infligidos ou consentidos, sem contar com
0 endosso atual dos que sao destinatarios da medida. Sao institutos afins: a) o moralismo
juridico: a.1) em sentido estrito: pode ser justificado para o Estado proibir uma conduta por
ser ela inerentemente imoral, mesmo que nao cause nem dano nem ofensa a terceiros; a.2)
em sentido amplo: pode ser justificado para o Estado proibir condutas que causem mal aos
outros, sem que causem dano ou ofensa; b) o principio do beneficio aos demais: é justificado
ao Estado proibir certas condutas quando a proibigdo for provavelmente necessaria para a
producao de algum beneficio a terceiros; c) o perfeccionismo: é justificado ao Estado proibir
condutas que sao provavelmente necessarias para o aprimoramento do carater dos individuos
(para que eles se tornem moralmente mais elevados); d) o moralismo juridico paternalista:
o principio refere-se a manutencdo de um ambiente moral em uma sociedade politica, ou
seja, que uma sociedade, mesmo liberal, deve preservar a ideia de ‘um mundo moralmente
melhor’. V. FEINBERG, Joel. “Legal paternalism”. In: SARTORIUS, Rolf (ed.). Paternalism.
Minnesota: Minnesota University, 1987, p. 3-18. DWORKIN, Gerald. Paternalism. Op. cit., p.
19-35. DWORKIN, Gerald. “Paternalism: some second thoughts”. In: SARTORIUS, Rolf (ed.).
Paternalism. Minnesota: Minnesota University, 1987, p. 105-112. FEINBERG, Joel. Harm to
others - the moral limits of the criminal law (v. I). Oxford: Oxford University, 1986. ALE-
MANY, Macario Garcia. El concepto y la justificacion del paternalismo. Tesis de Doctorado.
Alicante: 2005, p.160-161. Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htm
[?Ref=14591&ext=pdf&portal=0. Acesso em: set./2007. BROCK, Dan. “Paternalism and pro-
moting the good”. In: SARTORIUS, Rolf (ed.). Paternalism. Minnesota: Minnesota University,
1987, p. 237-260. ATIENZA, Manuel. “Discutamos sobre paternalismo”. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho. n° 5, 1988, p. 203. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. A teoria e
a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005 (especialmente
os capitulos 5 e 6). VALDES, Ernesto Garzon. “sEs eticamente justificable el paternalismo
juridico?” Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. n° 5, 1988. DWORKIN, Gerald. “Moral
Paternalism”. Law and Philosophy (2005) 24, p. 305-319.

48 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



aplicacao de ambos os conceitos no contexto da morte com in-
tervencao’®.

Vil. AUTONOMIA VERSUS HETERONOMIA: QUAL DIGNIDADE?

A dignidade como autonomia traduz as demandas pela ma-
nutencao e ampliacao da liberdade humana, desde que respeita-
dos os direitos de terceiros e presentes as condicoes materiais e
psicofisicas para o exercicio da capacidade de autodeterminacao.
A dignidade como heteronomia tem o seu foco na protecao de
determinados valores sociais € no proprio bem do individuo, afe-
rido por critérios externos a ele. No primeiro caso, prevalecem o
consentimento, as escolhas pessoais e o pluralismo. No segundo, o
paternalismo e institutos afins, ao lado dos valores morais compar-
tilhados pela sociedade. A liberdade e as escolhas individuais sao
limitadas mesmo quando nao interfiram com direitos de terceiros”'.
Como se pode intuir singelamente, a dignidade como autonomia
legitima diferentes modalidades de morte com intervencao, desde
que o consentimento seja genuino, informado e livre de privacoes
materiais. Ja a dignidade como heteronomia serve de fundamento
a proibicao da morte com intervencao”.

70 Nao se explorou aqui a denominada “concepcao dialogica da dignidade”. De acordo com
ela, o conteudo da dignidade humana seria desenvolvido a partir do didlogo entre atores
morais auténomos, mediante um procedimento que a proteja em diversos aspectos. Como
em outros ambientes tedricos, € bem de ver que as situacoes ideais de dialogo e as exi-
géncias teoricas formuladas para o plano discursivo sao de implementacdo muito dificil nas
sociedades atuais. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity..., Op. cit., p.
45. A proposta dialdgica é identificada pelos autores como uma forma de ‘dignidade como
heteronomia’. A ‘concepcao dialdgica da dignidade’ tem por base os escritos habermasia-
nos: HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana - a caminho da eugenia liberal?
Trad. Karina Jannini. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

7" McCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial interpretation..., Op. cit., passim.
ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human dignity... Op. cit., p. 83. BEYLEVELD, Deryck.
BROWNSWORD, Roger. Human dignity..., Op. cit., p. 20 e s.

2E bem de ver que é na cena atual que a ‘dignidade como heteronomia’ apresenta-se como
obice a morte com intervencao, pois, em épocas pretéritas, ela foi empregada por alguns
regimes, como o nazista, para definir, de modo externo ao sujeito e mesmo contra a sua
vontade, as vidas indignas de serem vividas, trazendo a tona uma cultura de exterminio
altamente discriminatoria e cruel. Na época, tais assassinatos eram cognominados eutana-
sia, mas hoje eles seriam reputados genocidio ou, em alguns casos, mistanasia, a morte em
tempo equivoco, fundada em discriminacdes, erros, preconceitos e falta de acesso a
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Trazendo o debate para o ambito do sistema juridico brasi-
leiro, nao parece possivel adotar, de forma excludente, um ou ou-
tro viés da dignidade humana. Mas, tendo como ponto de partida
a Constituicao, afigura-se fora de duvida o predominio da ideia de
dignidade como autonomia. Dentro de uma perspectiva historica,
a Carta de 1988 representou uma ruptura com o modelo ditato-
rial intervencionista, constituindo o marco inicial da reconstrucao
democratica do Brasil”. Dai a sua énfase nas liberdades pessoais,
parte essencial de um longo elenco de direitos individuais e garan-
tias procedimentais. A dignidade como heteronomia obteve menos
énfase. Como visto, ela se move em torno de conceitos indetermi-
nados como “moral publica” e “bons costumes”, por exemplo, que
nem figuram no texto constitucional brasileiro’. Outras locucdes,
como “interesse publico” e “ordem publica” sao mencionados no
texto para hipoteses bem contadas e de aplicacao especifica, que
nao incluem - ao menos expressamente - a restricao a direitos
fundamentais.

As diferencas em relacao a textos constitucionais anterio-
res, portanto, demarcam a superacao de modelos inspirados na
imposicao de uma moralidade social unitaria, carente de dialéti-
ca e de pluralismo. Na historia nacional, esta sempre foi a porta
de entrada para o paternalismo, o perfeccionismo moral e para a
intolerancia, combustiveis para o arbitrio e o autoritarismo. Com

protecao e a promocao da saude. Sobre o termo mistandsia. NABARRO, Sonia Wendt. “Mor-
te: dilemas éticos do morrer”. Arquivos do Conselho Federal de Medicina do Parana.
Curitiba: v. 23, n° 92. Out.Dez./2006, p. 185-244.

73 BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstrugdo democratica do direito publico no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

74 Na Constituicao de 1967, as locugdes ‘bons costumes’ e ‘ordem publica’ foram utilizadas
uma vez para autorizar expressamente a restricao da liberdade de culto (art.150, § 5°). Na
Constituicdo de 1946, ha dispositivo analogo ao mencionado, e, duas vezes, a ‘ordem publi-
ca’ é o autorizador expresso para restricao de direitos, a reunido pacifica e a permanéncia
de estrangeiro no territorio nacional (art.141, § 7° e § 11 respectivamente). A Constituicdo
de 1937, por seu turno, foi mais prodiga na utilizacdo dos termos ‘moral publica’, ‘mora-
lidade publica’, ‘bons costumes’ e ‘ordem puUblica’, para autorizar a restricdo expressa de
direitos, como: a) liberdade de manifestacao do pensamento (art.15, b); b) a liberdade de
culto (art.122, 4°); c) o direito de manifestacao dos parlamentares (art.43) e d) como justi-
ficadores da instituicao, por lei, da censura prévia (art.15, a) e da conducao dos rumos da
educacao (art.132). Do exposto, percebe-se que a Constituicao de 1988 efetivamente
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isso, ndao se quer sustentar, todavia, que a Constituicao de 1988
sirva de fundamento e justificacao para um individualismo exa-
cerbado, para um primado cadtico de vontades individuais, unidas
apenas pela geografia. H4A uma dimensao comunitarista no texto
constitucional, que se manifesta em diferentes instancias. Nela
se destacam os compromissos com o bem de todos, a erradicacao
da pobreza e a solidariedade social. De parte isso, a Constituicao
reconhece a relevancia de instituicoes que sao expressoes coleti-
vas do eu, como a familia, os partidos politicos e os sindicatos. A
tudo isso se somam certos consensos substantivos, impeditivos de
condutas que afetem a dignidade’. Estes e outros elementos per-
mitem identificar uma sociedade politica ligada por valores sociais
e morais comuns.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ha inUmeros
julgados que se referem a dignidade humana. Por vezes, o emprego
da locucao é puramente ornamental. Em muitos casos, ela nao € o
Unico ou o principal fundamento de decidir, sendo frequentemente
associada a um direito fundamental especifico, como reforco argu-
mentativo. Sem embargo, é possivel detectar uma predominancia
da ideia de dignidade como autonomia sobre a dignidade como he-
teronomia’. A analise dos diferentes votos permite apontar certas

consagrou o nao uso de tais conceitos indeterminados (ou similares) para autorizar expres-
samente a restricao de Direitos Fundamentais.

5 A Constituicao de 1988 possui diversos elementos substantivos dessa natureza, como a
proibicdo dos trabalhos forcados, das penas cruéis, de morte (ressalva feita a guerra),
perpétuas, da tortura e da imposicdo de tratamento desumano ou degradante, bem como a
proibicdo da comercializacdo de 6rgaos e tecidos do corpo humano. Cf. BRASIL. Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°, llI; art. 5°, XLVII.

76 Quanto a dignidade como autonomia, especialmente: (a) a discussao sobre a recepcéo
de artigos da Lei de Imprensa na ordem constitucional pos-88. Nos votos, demarcado esta
o cunho pluralista e protetor das liberdades. A correlacdo direta com a dignidade esta no
voto do Min. Relator e, indiretamente, perpassa todo o decisum; (b) a discussdo da cons-
titucionalidade da proibicao de progressao de regime nos crimes hediondos. E bem de ver,
todavia, que ha insinuacdo de um elemento da ‘dignidade como heteronomia’ em alguns
votos desse acordao, dado o modo de compreender a ressocializacdo dos condenados cri-
minalmente. Porém, impera a vertente autonomista, como atesta longo trecho da lavra do
Min. Cezar Peluso sobre a assimetria entre o direito e a moralidade, o crime e o pecado. A
laicidade e a pluralidade sao consideradas limites ao jus puniendi, o que esta de todo as-
sociado a ‘dignidade como autonomia’; (c) o elo entre dignidade e as condicdes minimas
de vida. Quanto a dignidade como heteronomia, o caso paradigmatico é, sem duvida, o
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formulacoes recorrentes, que figuram como “consensos sobrepos-
tos”” na matéria, que podem ser assim sumariados: a) correlacao
da formula do ‘homem objeto’, ou da ndo instrumentalizacao dos
seres humanos, a liberdade humana e as garantias constitucionais
da liberdade’; b) manutencao da integridade fisica e moral dos

chamado caso Ellwanger, acerca dos discursos do 6dio. Entretanto, é bom trazer a tona que
a CF/88 contém dispositivo especifico sobre o crime de racismo (art. 5°, XLIl). BRASIL. STF.
ADPF n° 130-7/DF - MC. Rel. Min. Carlos Britto. 07/11/2008. BRASIL. STF. HC n°® 82.959-7/
SP. Rel. Min. Marco Aurélio. 01/09/2006. BRASIL. STF. HC n° 82.424/RS. Rel. Min. Moreira
Alves. 19/03/2004.

7 Consenso sobreposto é uma expressao cunhada por John Rawls. Ao elaborar sua célebre
teoria da justica, tomou ele como pressuposto o fato do pluralismo, assumindo que é um
traco permanente da cultura politica de uma democracia a convivéncia de diversas cren-
cas religiosas, filosoficas, politicas e morais. Para que seja possivel a construcdo de uma
sociedade politica, faz-se necessaria a adesao razoavel de todos a principios basicos de
justica. A partir dessa adesao primeira, formam-se, mediante emprego do procedimento
da razéo publica, outros pontos de consenso politico, justamente aqueles que podem ser
razoavelmente aceitos por individuos ou grupos que ndo compartilham as mesmas crencas.
Tais pontos sao o chamado consenso sobreposto. RAWLS, John. Justica como eqiiidade -
uma reformulagéo. Trad. Claudia Berliner. Rev. Técnica Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins
Fontes: 2003, p. 44-53.

78 A formula do homem-objeto, oriunda do direito germanico, tem por base os trabalhos
de Diirig, que, por sua vez, partiu de premissas kantianas. Como exemplo, varios julga-
dos tornaram cedico que o individuo ndo pode, a pretexto de manutencdo da ordem e da
seguranca publicas: (a) ter sua liberdade cerceada no curso do processo penal por tempo
indeterminado ou maior do que os prazos permitidos, se ndo deu causa a mora processual,
ou se, ressalvados outros fatos muito relevantes, exauriu-se a justificativa para manté-lo
preso; (b) ser conduzido ou mantido preso no curso do processo apenas em razao da gravi-
dade ou da repercusséao do crime, ainda que hediondo, tampouco por fundamentos deciso-
rios genéricos; (c) ter o seu siléncio, na persecucado penal, interpretado em seu desfavor;
(d) nédo ser devidamente citado em processo penal. Na linha de casos, a motivacdo é a de
que o individuo nao pode ser mais uma engrenagem do processo penal, ou seja, ndo pode
ser instrumentalizado para o efetivo funcionamento da maquina persecutoria estatal, im-
pondo-se sua dignidade a proteger as liberdades e as garantias constitucionais da liberdade.
Ademais, por insisténcia do Min. Gilmar Mendes, a prisdo instrumental a extradicdo esta
sendo revisitada, pois, como entende o Ministro, o extraditando torna-se um instrumento
ante objetivos estatais. A ideia kantiana de fim-em-si foi utilizada em acérdao que discutiu
a competéncia para o julgamento de crimes de reducdo de pessoas a condicdo analoga a de
escravo. Pese embora ser o conte(ido da dignidade passivel de leitura como ‘heteronomia’,
pois a escravidao é considerada um mal em si, o seu contetdo é fortemente relacionado a
preservacao da liberdade humana e de suas pré-condicdes. Cf. BRASIL. STF. HC n° 92.604-
5/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°88.548-9/SP. Rel. Min.
Gilmar Mendes. 26/09/2008. BRASIL. STF. HC n° 91.657-1/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes.
28/03/2008. BRASIL. STF. HC n° 91.414-4/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRA-
SIL. STF. HC n° 91.121-8/MS. Rel. Min. Gilmar Mendes. 28/03/2008. BRASIL. STF. HC n®
91.524-8/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°® 91.662/PR. Rel.
Min. Celso de Melo. 04/04/2008 (neste acérdao, o ponto principal da motivacédo é o due
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individuos”; c) proibicao da tortura, da imposicao de tratamento
desumano ou degradante e da crueldade®.

E possivel assentar, assim, que o conceito de dignidade como
autonomia tem presenca mais forte no texto constitucional, com
alguma permeabilidade a dignidade como heteronomia. A preva-
léncia dessa Ultima, fora dos casos expressos ou inequivocos, en-
volvera especial onus argumentativo. Na jurisprudéncia do STF, a
despeito da adocao do critério da dignidade como heteronomia
em um ou outro caso, é possivel identificar um razoavel consenso
em relacao a certos conteudos da dignidade como autonomia. Ele
reside, justamente, na compreensao de ser a dignidade humana o
escudo protetor da “inviolabilidade do individuo” - especialmente
no que tange a diferentes formas de manifestacao da liberdade -,
assim como fundamento de protecao da sua integridade fisica e psi-
quica e do repudio ao tratamento cruel, desumano ou degradante.
Merece referéncia, nesse contexto, a longa linha de precedentes
do Superior Tribunal de Justica sobre dano moral. Tal modalidade
de dano, caracterizado por elementos como “dor, sofrimento e
humilhacdo”, também avilta a dignidade humana®'.

processo of law). BRASIL. STF. HC n° 92.842/MT. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008.
BRASIL. STF. RE 398.041-6/PA. Rel. Min. Joaquim Barbosa. 19/12/2008.

" 0 leading case quanto a integridade fisica parece ser o que versou sobre a possibilidade
de realizacao compulsoria de exame de DNA para fins de comprovacéo de paternidade. Mes-
mo que deveras relevante o interesse do outro polo da relacao processual, o STF considerou
que a realizacao forcada de exames invade a privacidade, a intimidade e a integridade
fisica individuais, protegidas pela dignidade. Mais recente foi a discussdao sobre o uso de
algemas, que culminou, inclusive, na edicdo da Sumula Vinculante n°11. O uso acriterioso
de algemas e a divulgacdo abusiva de imagens de individuos nessa condicdo foram conside-
rados tratamentos humilhantes e desonrosos. BRASIL. STF. HC n°71.373-4/RS. 22/11/1996.
BRASIL. STF. HC n°89.429-1/R0O. 02/02/2007.

8 Importante referir os acérdaos e a SUmula sobre o uso de algemas, bem como a decisao
acerca do crime de tortura perpetrado contra criancas e adolescentes. BRASIL. STF. HC
n°70.389-5/SP. 10/08/2001. Na doutrina estrangeira, € interessantissima a producdo de
Waldron no tema: WALDRON, Jeremy. “Inhuman and degrading treatment: a non-realist
view”. NYU Public Law Colloquium, April, 23 (second draft).

8 E efetivamente longa essa linha de precedentes. Como ilustracao, destacam-se: BRASIL.
STJ. REsp.910.794/RJ. Rel. Min. Denise Arruda. 04/12/2008. BRASIL. STJ. 802.435/PE.
Rel. Min. Luiz Fux. 30/10/2006. Do Ultimo, vale destacar trecho: “10. Deveras, a dignidade
humana retrata-se, na visdo Kantiana, na autodeterminagdo; na vontade livre daqueles
que usufruem de uma vivéncia sadia. E de se indagar, qual a aptidao de um cidadao para o
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No plano infraconstitucional, especialmente no entrelaca-
mento da bioética com o Direito, a versao autonomista da digni-
dade prevalece nitidamente. O modelo adotado em diversas leis
e regulacdes € centrado no consentimento do paciente, seus res-
ponsaveis, dos sujeitos de pesquisa ou outros envolvidos®. Até
mesmo no campo da morte com intervencao encontram-se enun-
ciados normativos fundados no consentimento para as hipoteses
de ortotanasia, cuidado paliativo, internacao domiciliar e escolha
do local da morte®3. Em suma: a luz do sistema juridico brasileiro,
€ possivel afirmar uma certa predominancia da dignidade como
autonomia, sem que se deslegitime o conceito de dignidade como

exercicio de sua dignidade se tanto quanto experimentou foi uma ‘morte em vida’, que se
caracterizou pela supressao ilegitima de sua liberdade, de sua integridade moral e fisica e
de sua inteireza humana?”.

8 A confirmar a assertiva: a) a legislacao vigente sobre transplantes de 6rgaos inter vivos e
post mortem, fulcrada no consentimento. Tamanha é a relevancia do consentimento que
o sistema de doacédo presumida inicialmente instituido foi alvo de intensa polémica, o que
gerou alteracao no texto legal. A nova forma, que deixa ao encargo do consentimento dos
familiares, também causa dissenso, havendo sustentagdes bastante razoaveis no sentido de
que a decisdo do provavel doador, se formulada, deveria prevalecer sobre a da familia (Lei
n°® 9.434/1997, com as alteracoes introduzidas pela Lei n°® 10.211/2001); b) a Resolugao
196/96 do Conselho Nacional de Saude, cujo paradigma de protecao dos sujeitos de pes-
quisa esta centrado no consentimento livre e esclarecido; c) a regulamentacéao das técnicas
de reproducao assistida adota por principio o consentimento informado de pacientes e doa-
dores (CFM. Resolugdo n° 1.358/1992); d) a regulamentacao da gestacao por substituicao
(hipotese de reproducéao assistida) determina que, uma vez seguidos certos padrdes, ha de
prevalecer o consentimento da gestante por substituicdo e dos pais biologicos (CFM. Reso-
lugdo n° 1.358/1992); d) a regulamentacao da cirurgia de transgenitalizacdo € orientada
pela manifestacao do desejo expresso (CFM. Resolugdo n° 1.652/2002); e) a necessidade
de consentimento dos genitores para uso de células tronco embrionarias em pesquisa ou
processo terapéutico, prevista pela Lei de Biosseguranca e reafirmada pelo STF (Lei n°
11.105/2005).

83 S30 os seguintes documentos: a) a Carta de Direitos dos Usuarios do Sistema de Saude,
aprovada pela Portaria n® 675/GM/2006 do Ministério da Saude, b) Lei Covas (assim inti-
tulada em razao do ex-Governador Mario Covas, que afirmou sanciona-la como Governador
e como paciente), do Estado de Sao Paulo; c) a Lei n® 3.613/2001, do Estado do Rio de
Janeiro; d) a Lei n® 12.770/2005, do Estado de Pernambuco, e) a Lei n° 2.804/2001, do
Distrito Federal. f) a Lei n® 14.254/2003, do Estado do Parana; g) Lei n® 16.279/2006, do
Estado de Minas Gerais Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Limitagdo de tratamento...
Op. cit. Merece relevo a Resolucao n°41/95 do Conselho Nacional dos Direitos das Criancas
e dos Adolescentes (Conanda), que estabelece os Direitos das criancas e adolescentes
hospitalizados: “20. Direito a ter uma morte digna, junto a seus familiares, quando esgota-
dos todos os recursos terapéuticos disponiveis”. BRASIL. Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente. Resolucdo n° 41 de Outubro de 1995 (DOU 17/19/95).
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heteronomia. O que significa dizer que, como regra geral, devem
prevalecer as escolhas individuais. Mas nao invariavelmente.

VIil. O DIREITO A MORTE DIGNA: EM BUSCA DE CONSENSOS MINIMOS

No ambiente da morte com intervencao, a ideia de dignidade
como autonomia deve prevalecer, por diferentes razoes. A primei-
ra delas é de cunho normativo e foi explorada no topico anterior: o
sistema constitucional da maior importancia a liberdade individual
do que as metas coletivas®. Ademais, do ponto de vista filosofico,
€ melhor a formula que reconhece o individuo como um ser moral,
capaz de fazer escolhas e de assumir responsabilidades por elas.
Note-se, a proposito, que ao se valorizar a autonomia, nao se esta
definindo o resultado: o paciente - ou seu responsavel, em certos
casos - podera optar entre varias possibilidades, que incluem o
prolongamento maximo da vida, seu nao prolongamento artificial
e, em situacdes-limite, sua abreviacdao. Também em relacao aos
profissionais de saude, a dignidade como autonomia é o melhor
critério: assegura-lhes o direito de nao realizar procedimentos que
nao considerem adequados, permite que atendam a vontade do
paciente de nao lhe causar sofrimento inGtil, sem excluir a possi-
bilidade de objecado de consciéncia por parte do médico, caso nao
esteja de acordo com as escolhas manifestadas.

Registre-se que a adocao do critério da dignidade como he-
teronomia enfrentaria ainda uma particular dificuldade. E que, no
seu interior, ha duas proposicoes que competem entre si e, de cer-
ta forma, neutralizam-se. De um lado, a que valoriza a preserva-
cao da vida humana como um bem em si; de outro, a proibicao de
impor aos individuos tratamento desumano ou degradante. Jano,
com suas duas faces. Reitere-se, uma vez mais, que o pressuposto
fatico da tese aqui desenvolvida inclui a impossibilidade de cura,
melhora ou reversao do quadro clinico, importando o tratamento
em extensao da agonia e do sofrimento, sem qualquer perspectiva
para o paciente. Em outros cenarios, por certo, seria admissivel

8 No fundo, as situacdes em que as imposicoes externas se dao em nome do direito de ter-
ceiros envolve a demarcacéo ou a ponderacéo entre autonomias. A questdo, portanto, é de
alteridade, da igual dignidade do outro, e nao propriamente de heteronomia.
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a aplicacao da dignidade como heteronomia®>. Outro pressuposto
relevante consiste na certeza do diagnostico, do prognostico e das
alternativas existentes. O consentimento, por sua vez, deve ser
aferido por padroes seguros, para que se tenha certeza de que as
decisoes foram tomadas de modo livre, consciente e esclarecido®.
Relembre-se, por fim, de que as condicdes para o exercicio da
liberdade sao decisivas nesse contexto. Isso significa auséncia de
privacdes materiais, que abrange nao apenas a despreocupacao
de ser um peso para os entes queridos, como também o acesso a
sistemas adequados de salde.

Ao se concluir pela prevaléncia da ideia de dignidade como
autonomia, na morte com intervencao, deve-se admitir, como
escolhas possiveis por parte do paciente - ou seus familiares e
responsaveis -, a ortotanasia, a eutanasia e o suicidio assistido.
Contudo, em um ambiente juridico e médico no qual a ortotanasia
seja tratada de maneira adequada, as alternativas da eutanasia
e do suicidio assistido serdo excepcionais, raras mesmo. E bem
de ver que o debate juridico e moral sobre essas duas ultimas
categorias consumiria tempo e energia, sem garantia de sucesso a
curto prazo. Em razao disso, no momento presente, torna-se mais
importante a busca do consenso em torno da ortotandsia, que in-
clui a limitacao consentida de tratamento, o cuidado paliativo e
as intervencodes de duplo efeito. A legitimacao de um modelo in-

8 E o que ocorre, por exemplo, quando se trata de portadores de transtornos mentais ou de
adictos que pdem em risco as proprias vidas, muitas vezes com a autonomia ja nebulosa.
Sao submetidos a tratamentos e a situacdes que julgam humilhantes e degradantes, mas
a justificacao esta na temporariedade, na possibilidade de reversao e de recuperacéo ou,
ainda, na de uma subsisténcia sem padecimentos insuportaveis.

8 Quanto aos pacientes impossibilitados de manifestar sua vontade ou os civilmente inca-
pazes, é tarefa planejar como sera feito o processo de decisorio. Para tanto, a referéncia
seria a manifestacao anterior de vontade, enquanto o individuo mantém a capacidade de-
cisoria, por meio de ‘diretrizes antecipadas’ e de ‘testamentos de vida’, que podem conter
a indicacdo de um responsavel por tomar decisdes (decisdo por substituicdo). Se ausentes
os instrumentos, caberia recuperar o estilo de vida e os valores edificados pelo individuo
no curso de sua existéncia e molda-los lado a lado com os melhores interesses do enfermo.
No ponto, v. por todos, BROCK, Dan W. “Surrogate decision making for incompetent adults:
na ethical framework”. In: MAPPES, Thomas A. DeGRAZIA, David. Biomedical Ethics. Fifth
Edition. New York: McGraw-Hill, 2000, p. 350-355. Em junho de 2009, o parlamento alemao
aprovou lei sobre diretrizes antecipadas e testamentos de vida, validando mais de 9 milhoes
de atos dessa natureza entao existentes.
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termediario se justifica, especialmente, pelo fato de que, no Bra-
sil, nao se tem feito qualquer diferenciacao juridica significativa
entre a obstinacao terapéutica, de um lado, e as condutas ativas
e intencionais de abreviacao da vida, de outro.

Pesquisas desenvolvidas em paises que oficialmente imple-
mentaram formulas intermediarias permitiram constatar que o de-
sejo de morrer mediante atos de eutanasia e de suicidio assistido
foi substancialmente reduzido®. Portanto, antes de trazer para o
topo da agenda o tratamento dessas outras duas alternativas de
morte com intervencao, deve-se investir energia em um consenso
possivel em relacao a ortotanasia, que envolve escolhas morais
menos drasticas®. Enfatize-se bem: a luz das premissas filosoficas
aqui assentadas em relacao a dignidade da pessoa humana, a eu-
tanasia e o suicidio assistido sdao possibilidades com elas compa-
tiveis. Porém, em lugar de um debate publico que produziria ine-
vitavelmente vencedores e vencidos, optou-se por construir uma
solucao que possa ser aceita por todos. A seguir, breve detalha-
mento das proposicoes centrais em relacao ao tema, que sao aqui
reputadas como plenamente compativeis com a Constituicao e a
legislacao em vigor, podendo ser desde ja concretizadas. Sao elas:

8 Cf. QUILL, Timothy E. et. al. “The debate over physician-assisted suicide: empirical
data and convergent views”. Annals of Internal Medicine. V. 128, issue 7, april, 1998. Em
entrevista concedida em 2007, Diego Gracia afirmou que “La eutanasia serd una excepcion
cuando los cuidados paliativos sean los adecuados”. Disponivel em: http://www.siis.net/
documentos/hemeroteca/703164.pdf. Acesso em: abr./2009.

8 A propria Igreja Catolica, em documento da Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé,
intitulado Declaracédo sobre a Eutanasia, apds reiterar sua condenacédo ao aborto, a euta-
nasia e ao suicidio assistido, admitiu expressamente a recusa de tratamento, nos seguintes
termos: “E sempre licito contentar-se com os meios normais que a medicina pode propor-
cionar. Nao se pode, portanto, impor a ninguém a obrigacéo de recorrer a uma técnica que,
embora ja em uso, ainda nado esta isenta de perigos ou é demasiado onerosa. Recusa-la
ndo equivale a um suicidio; significa, antes, aceitacdo da condicdo humana, preocupacéo
de evitar pér em ac¢ao um dispositivo médico desproporcionado com os resultados que se
podem esperar, enfim, vontade de n&o impor obrigacdes demasiado pesadas a familia ou a
colectividade. Na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, € licito em
consciéncia tomar a decisao de renunciar a tratamentos que dariam somente um prolonga-
mento precario e penoso da vida, sem contudo, interromper os cuidados normais devidos
ao doente em casos semelhantes. Por isso, o0 médico ndo tem motivos para se angustiar,
como se nao tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo”. V. http://www.vatican.
va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19800505_euthana-
sia_po.html. Acesso em: jun./2009.
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a) a limitacao consentida de tratamento; b) o cuidado paliativo e
o controle da dor; c) os Comités Hospitalares de Bioética; e d) a
educacao dos profissionais e a informacao do publico.

A limitacdo consentida de tratamento (LCT) constitui uma
das politicas publicas cruciais para a dignidade da pessoa humana
no final da vida. Pacientes terminais, em estado vegetativo per-
sistente ou portadores de doencas incuraveis, dolorosas e debili-
tantes, devem ter reconhecido o direito de decidir acerca da ex-
tensao e intensidade dos procedimentos que lhe serao aplicados.
Tém direito de recusar a obstinacao terapéutica. Nesse contexto,
a omissao de atuacao do profissional de saide, em atendimento a
vontade livre, esclarecida e razoavel do paciente ou de seus res-
ponsaveis legais, nao pode ser considerada crime. Nao ha, na hipo-
tese, a intencao de provocar o evento morte, mas, sim, de impedir
a agonia e o sofrimento inGtil. A imposicao de tratamento, contra
a vontade do paciente e contra o que a equipe médica considera
recomendavel, viola a autonomia dos individuos e dos profissio-
nais. O papel do Direito, nesse particular, deve ser o de disciplinar
a genuinidade do consentimento e os cuidados a serem adotados®.
Nao mais. A suspensao da Resolucao CFM 1.805/2006, por decisao
judicial, constitui um retrocesso na matéria e impede o exercicio
de uma autonomia individual protegida constitucionalmente.

Os sistemas de cuidados paliativos e de controle da dor las-
treiam-se em uma filosofia de atencao e amparo quando o diagnos-
tico e o progndstico indicam que os esforcos de cura serao pouco

8 A doutrina identifica como imprescindiveis, além dos pressupostos civilistas ja definidos
para o consentimento, os seguintes passos: a) verificacao da origem da decisao e da matu-
ridade da manifestacao de vontade por profissionais habilitados, apés o adequado processo
de informacéo; b) confirmacéo do diagnéstico e do prognostico; c) verificacdo da inocorrén-
cia de depresséo tratavel; d) verificacdo da adequacédo dos paliativos e tratamentos para a
dor oferecidos; e) verificacdo de eventuais conflitos de interesses entre a instituicao hos-
pitalar, a equipe de salde e os interesses dos pacientes e de seus responsaveis; f) garantia
de assisténcia plena, se desejada, e verificacdo da inexisténcia de conflitos economicos; g)
verificacdo da inexisténcia de eventuais conflitos de interesses entre o paciente e seus fa-
miliares ou responsaveis legais; h) debate dos casos e condutas por Comités Hospitalares de
Bioética, quando ainda nao houver posicionamento em situacdes analogas; i) formulacdo de
TCLE (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido) especifico. Estes passos foram definidos
a partir de estudos diversos, especialmente os de Timothy E. Quill.
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frutiferos e que havera sofrimento no processo de morte. A ideia
central é aumentar e manter a qualidade de vida do enfermo, da
sua familia e de seu cuidador, direcionando atividades ao controle
da dor, dos sintomas (respiratorios, digestivos, da fadiga, da ano-
rexia e da caquexia, da depressao, do delirio, da angustia) e de ou-
tros problemas, sejam fisicos, psicologicos, espirituais e até mes-
mo juridicos®. Na medicina contemporanea, os cuidados paliativos
possuem status de cientificidade paralelo ao da salde curativa®'.
Nao obstante, sao intensos os obstaculos aos cuidados paliativos,
dentre os quais: a) o desconhecimento; b) o apego a medicina
curativa; c) os conflitos de interesses entre diferentes ramos pro-
fissionais em salde; d) os conflitos de interesses economicos, pelo
nao emprego de algumas tecnologias altamente avancadas e da
nao realizacao de alguns procedimentos cirdrgicos; e) dificulda-
de de acesso a substancias restritas empregadas no controle da
dor; f) inseguranca dos profissionais da salde, mormente médicos,
quanto a aceitacao legal de praticas de cuidados paliativos®.

% Diz-se juridicos porque ha casos nos quais algumas anglstias que acometem os enfermos
podem ser relativas a questdes testamentarias, partilhas, de regularizacdo de unides, de
reconhecimento de paternidade, de ajuste de pensdes e de beneficios (e.g., levantamen-
to de FGTS), dentre outros. Cf. CARVALHO, Ricardo Tavares de. “Legislacdo em cuidados
paliativos”. In: OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de (org.). Cuidado Paliativo. Sao Paulo: Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo: 2008, p. 613-630.

9 A OMS assim define os cuidados paliativos: “Cuidado paliativo € uma abordagem que
melhora a qualidade de vida de pacientes e de suas familias que enfrentam problemas asso-
ciados a uma doenca que ameaca sua vida, através da prevencao e do alivio do sofrimento
por meio de identificacdo precoce, avaliacdo impecavel e tratamento da dor e de outros
problemas fisicos, psicossociais e espirituais” (traducao livre). WORLD HEALTH ORGANIZA-
TION. Palliative Care Definition. Disponivel em: http://www.who.int/cancer/palliative/
definition/en/. Acesso em: mar./2009.

2 No Brasil, os profissionais envolvidos com cuidados paliativos demonstram temor quanto a
possiveis sancdes juridicas, em razdo da auséncia de lei especifica sobre o assunto e da con-
fusdo da atividade com o homicidio impréprio ou a omissao de socorro e, na seara civilista,
com a negligéncia. V. CARVALHO, Ricardo Tavares de. Legislacdo em... Op. cit. A situacéo
conflitiva dos profissionais de cuidados paliativos no Brasil ficou bem expressa no Boletim
Informativo da Academia Nacional de Cuidados Paliativos de 30/03/2009. Disponivel em:
http://www.paliativo.org.br/Boletins.asp?BoletimAtivo=22. Acesso em: abr./2009. Ha in-
seguranca também sobre substancias de duplo efeito para controle da dor, tanto no acesso
aos farmacos, quanto no seu emprego, que pode ser indevidamente interpretado como
eutanasia. Na matéria, ha a Portaria 19/GM/MS, de 2002, que instituiu o Programa Nacional
de Assisténcia a Dor e Cuidados Paliativos e constituiu um Grupo Técnico Assessor do Pro-
grama Nacional de Assisténcia a Dor e Cuidados Paliativos, além da Portaria 2.439/GM/MS
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Os Comités Hospitalares de Bioética (ou Comités de Bioé-
tica Clinica - CBs) sao colegiados multidisciplinares instituidos
com o objetivo de discutir dilemas e conflitos morais ocorridos
na pratica clinica. Os CBs buscam uma solucao prudencial®, de-
batendo de forma plural os pontos relevantes de um caso con-
creto, visando sempre respeitar a autonomia e os direitos funda-
mentais da equipe de salde, dos enfermos e de seus familiares.
Suas orientacdes ndao sao compulsdrias. Sua composicao assegura
a diversidade, admitindo membros das mais diversas areas da
salde e também juristas, tedlogos, representantes dos usuarios
dos sistemas de saude e da comunidade, entre outros®. Os CBs
costumam atuar mediante provocacao, seja da equipe de sal-
de - especialmente em caso de dissenso entre seus membros -,
seja dos pacientes e de seus familiares. Os pacientes terminais
ou em estado vegetativo persistente constituem uma populacao
especialmente vulneravel e de baixa visibilidade. Assim, os CBs

de 2005, que reconheceu os cuidados paliativos como parte da Politica Nacional de Atencéo
Oncoldgica.

% GRACIA, Diego. Teoria e practica de los comités de ética. /In: MARTINEZ, J.L. (ed.). Co-
mités de bioética. Madrid: Comillas, 2033, p.194 e s.

% A nomenclatura dos CBs pode variar. Fora do Brasil, usa-se ‘Comités de Bioética’ tanto
para designar os Comités de Etica em Pesquisa (dedicados & bioética na pesquisa envol-
vendo seres humanos) e os Comités Hospitalares. Neste ensaio, as atencdes estao voltadas
apenas para os Comités de Bioética Clinica. Segundo a UNESCO, um Comité de Bioética &
“um comité que lida sistematica e continuamente com as dimensdes éticas: (a) das ciéncias
da salde, (b) das ciéncias da vida e (c) das politicas inovadoras na area da saude. O termo
‘comités de bioética’ simplesmente aponta que o grupo - um diretor [chairperson] e os
membros - se reunira para abordar questées que nao sio simplesmente factuais, mas sao
profundamente normativas. Isto é, eles ndo se reinem apenas para determinar o que é ou
néo certo [what is or is not the case] em relacado a certo dominio de interesse. A atuacao
do comité vai além do nivel factual dos dados empiricos. Ele é criado para responder nao
apenas a pergunta ‘Como devo decidir e agir?’, mas a questao mais ampla ‘Como devemos
decidir e agir?’. Isso nos levara da ética - um ramo tradicional da filosofia - para a politica:
‘Como um governo deve agir?’” (traducao livre). UNESCO. Guia n° 2 - Bioethics commit-
tees at work: procedures and policies. Guide n. 2. 2005. Disponivel em: http://portal.
unesco.org/shs/ethics. Acesso em: abr./2009. UNESCO. Guia n°® 2 - Educating bioethics
committees. Guide n. 3. 2007. Disponivel em: http://portal.unesco.org/shs/ethics.Acesso
em: abr./2009. UNESCO. Guia n° 1 - Establishing bioethics committees. Guide n. 1. Dis-
ponivel em: http://portal.unesco.org/shs/ethics. Acesso em: abr./2009.BORGES, Gustavo
Silveira. “Os comités de bioética e as vias de acesso a justica criminal”. Dissertacao de
Mestrado. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, 2007, mi-
meo, p. 50 e s.
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podem funcionar como o forum que traz a luz as demandas dessa
parcela de individuos, desobstruindo déficits de representacao
em foruns majoritarios de tomada de decisao e de construcao de
politicas publicas. No Brasil, ainda existe muito desconhecimen-
to acerca dos CBs®.

Por fim, outra importante politica refere-se a educacdo dos
profissionais da saude e a informacdo do publico em geral. A bio-
ética € um ramo do conhecimento recentemente sedimentado,
surgido essencialmente da necessidade, cada vez mais presente,
de os profissionais da saude, pacientes, familiares e a comuni-
dade em geral tomarem posicao diante de dilemas e de conflitos
morais ensejados pela evolucao tecno-cientifica. Para enfrenta-
los, impoe-se que sejam trabalhadas e aprimoradas - e também
compreendidas - as habilidades de julgamento moral dos inte-
grantes dos sistemas de saude, dos seus usuarios e do publico.
Consequentemente, a aproximacao dos profissionais, desde seus
cursos de graduacao, dos marcos tedricos da bioética, da analise
critica dos casos, do humanismo e da empatia pelo outro precisa
de estimulo. Além da abertura em ambiente académico e profis-
sional, deve-se valorizar a informacao ao publico em geral, capaz
de ensejar o debate e de promover o exercicio de moralidade
critica nos pontos dificeis da bioética. O conhecimento adequado
dos dados relevantes contribui para a reducao do sensacionalis-
mo e da passionalidade®.

% Cf.. CORREA, Ana Paula Reche. GARRAFA, Volnei. “Conselho Nacional de Bioética - a
iniciativa brasileira”. Revista Brasileira de Bioética, v. 1, n° 4, 2005, p. 401, passim. Além
de serem relativamente novos - as primeiras iniciativas datam de pouco mais de dez anos -
ainda é muito pequeno o nimero de CBs. Entretanto, ha frentes pela implementacdo de um
Conselho Nacional de Bioética e pela difusdo de CBs em ambiente hospitalar.

%Ver, a respeito: RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. “A Bioética: um estranho conceito para a
Comunicacao Social”. In: VII Congresso Brasileiro de Bioética - | Congresso Mundial Extra-
ordinario da Sociedade Internacional de Bioética e | Congresso da Redbioética/Unesco,
2007, Sao Paulo/SP. RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. “Bioética e os novos desafios de uma co-
municacao”. In: VII Congresso Brasileiro de Bioética - | Congresso Mundial Extraordinario
da Sociedade Internacional de Bioética e | Congresso da Redbioética/Unesco, 2007, Sao
Paulo/SP. Como exemplo, podem ser citadas as imagens de Eluana, mundialmente trans-
mitidas. Apesar de ela ter permanecido por 17 anos em estado vegetativo persistente, as
fotos veiculadas foram as de uma moca saudavel e ativa, de 21 anos, quando, na realidade,
Eluana ja estava com 38 anos, imobilizada e inconsciente desde os 21.
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IX. CONCLUSAO

O presente estudo procurou refletir sobre a morte com in-
tervencao a luz da dignidade da pessoa humana. Sua hipotese de
trabalho recaiu sobre pessoas que se encontram em estado terminal
ou em estado vegetativo persistente. E possivel enunciar algumas
das principais ideias desenvolvidas nas proposicoes seguintes:

1. A morte é uma fatalidade, ndao uma escolha. Por essa
razao, é dificil sustentar a existéncia de um direito de morrer.
Contudo, a medicina e a tecnologia contemporaneas sao capazes
de transformar o processo de morrer em uma jornada mais longa
e sofrida do que o necessario, em uma luta contra a natureza e o
ciclo natural da vida. Nessa hora, o individuo deve poder exercer
sua autonomia para que a morte chegue na hora certa, sem so-
frimentos inUteis e degradantes. Toda pessoa tem direito a uma
morte digna.

2. No contexto da morte com intervencao, alguns conceitos
devem ser bem demarcados. Eutandsia consiste no comportamen-
to ativo e intencional de abreviacao da vida de um doente termi-
nal, adotado pelo profissional de salde, com finalidade benevo-
lente. Suicidio assistido € a retirada da propria vida com auxilio
de terceiro. Distandsia é o retardamento maximo da morte, inclu-
sive com o emprego de meios extraordinarios e desproporcionais.
Ortotandsia identifica a morte no tempo certo, de acordo com
as leis da natureza, sem o emprego de meios extraordinarios ou
desproporcionais de prolongamento da vida. Elementos essenciais
associados a ortotanasia sao a limitacao consentida de tratamento
e os cuidados paliativos.

3. Adignidade da pessoa humana, na sua expressao mais es-
sencial, significa que todo individuo é um fim em si mesmo. Nao
deve, por essa razao, servir de instrumento a satisfacao dos in-
teresses de outros individuos ou a realizacao de metas coletivas.
A dignidade é fundamento e justificacao dos direitos fundamen-
tais, que devem conviver entre si e harmonizar-se com valores
compartilhados pela sociedade. Ela pode se apresentar como uma
condicao interna ao individuo - dignidade como autonomia - ou
como produto de uma atuacao externa a ele - dignidade como
heteronomia.
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4. A concepcao da dignidade como autonomia valoriza o in-
dividuo, sua liberdade e seus direitos fundamentais. A dignidade
como heteronomia, por sua vez, funciona como uma limitacao a li-
berdade individual, pela imposicao de valores sociais e pelo cerce-
amento de condutas proprias que possam comprometer a dignida-
de do individuo. No sistema constitucional brasileiro, embora haja
lugar para expressoes heteronomas da dignidade, ela se manifesta
predominantemente sob a forma de autonomia individual.

5. No contexto da morte com intervencao, deve prevalecer
a ideia de dignidade como autonomia. Além do fundamento cons-
titucional, que da mais valor a liberdade individual do que as me-
tas coletivas, ela se apdia, também, em um fundamento filosofico
mais elevado: o reconhecimento do individuo como um ser moral,
capaz de fazer escolhas e assumir responsabilidades por elas.

6. A prevaléncia da nocao de dignidade como autonomia ad-
mite, como escolhas possiveis, em tese, por parte do paciente, a
ortotanasia, a eutanasia e o suicidio assistido. Todavia, onde a or-
totanasia é disciplinada adequadamente, do ponto de vista médico
e juridico, a eutanasia e o suicidio assistido perdem muito de sua
expressao, ficando confinados a situacdes excepcionais e raras.

7. Admitida a ortotanasia como uma formula intermediaria
capaz de produzir consenso entre diferentes visoes do tema da
morte com intervencao, quatro ideias centrais devem ser traba-
lhadas pela comunidade médica, juridica e pela sociedade: a) a
limitacdo consentida de tratamento; b) o cuidado paliativo e o
controle da dor; c) os Comités Hospitalares de Bioética; e d) a
educacao dos profissionais e a informacao do publico. g
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Analise das Alteracoes
Sofridas na Legislacao
Processual Penal
— 0s Procedimentos —

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica (aposentado) do Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janei-
ro e Professor Universitdrio.

“Fizeram e tentam fazer, pois, do processo penal mais um
atentado contra os legitimos interesses da sociedade, sempre e
cada vez mais desguarnecida e vitimada pela ac@o de criminosos

e agora pela legislacdo processual .” *

1. Dando seguimento ao estudo das profundas modificacoes
ocorridas em nossa legislacao processual penal, agora iremos es-
tudar “os procedimentos”, abrangendo, para efeito de simplifica-
cao, os dizeres da rubrica contida na Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008, que se ocupa da “suspensao do processo”, da emendatio
libelli, da mutatio libelli e dos procedimentos. Antes, em outro
estudo, ja haviamos examinado as provas (Lei 11.690, de 09 de
junho de 2008).

2. Seguirei, para fins didaticos, a ordem numérica legal es-
tabelecida no texto a ser examinado. Nao me sabem de boa técni-
ca, como tantas vezes ja destaquei, tais mudancas setoriais, que

* Entrevista concedida pelo Juiz de Direito Fausto Martin de Sanctis ao jornal O Globo, de
19 de julho de 2008, p. 7, “Secao Opiniao”.
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acabaram por transformar o nosso pobre e envelhecido Cédigo de
Processo Penal numa verdadeira colcha de retalhos. Ao que me
parece, a reforma do CPP torna-se inevitavel, uma vez que ja se
encontra formada uma comissao', instituida pelo Senado, tendo
como coordenador o ministro Hamilton Carvalhido, do Superior
Tribunal de Justica, voltada para a elaboracao de um anteprojeto
de CPP, tendo sido fixado prazo de 180 dias para a realizacao dos
trabalhos. Resta indagar se havera vontade politica na efetivacao
da medida por parte das casas do Congresso, pois, desde 1961,
ainda ao tempo do governo Janio Quadros, foram elaborados inG-
meros anteprojetos que nao lograram sucesso.

Demais disso, impoe-se, do mesmo passo, profunda revisao
da lei penal material, pois, com a leniéncia da nossa lei substan-
tiva penal, de nada adiantara uma reforma processual. Enquanto
perdurar o “humanismo piegas”, que pervaga a nossa legislacao
penal, o crime organizado e até mesmo o desorganizado continu-
arao a espalhar o terror e a violéncia, que fazem com que os ho-
mens de bem se vejam obrigados a cercar suas casas com grades.
Isto sem falar nos grandes escandalos financeiros, que se tornaram
corriqueiros diante da impunidade geral.

3. Passemos, pois, ao estudo da Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008, adotando o sistema preconizado acima (2, supra).

Excelente medida veio a ser tomada com a nova redacao
adotada no art. 63 paragrafo Unico do CPP, ao estabelecer que,
transitada em julgado a sentenca condenatoria, a execucao possa
ser efetuada, desde logo, pelo valor fixado no art. 387, IV.

Trata-se de um valor minimo voltado para a reparacao dos
danos causados pela infracao penal, tendo em conta os prejuizos so-

"Integram a Comissdo, além do ministro Hamilton Carvalhido; Antonio Corréa (juiz federal);
Antonio Magalhaes Gomes Filho (advogado e professor da Universidade de Sao Paulo - USP);
Eugenio Paccelli (procurador regional da Republica); Fabiano Augusto Martins Silveira (con-
sultor legislativo do Senado Federal); Félix Valois Coelho Janior (advogado, ex-secretario
de Justica do Estado do Amazonas); Jacinto Nelson de Mirante Coutinho (advogado e pro-
fessor da Universidade Federal do Parana - UFPR); Sandro Torres Avelar (delegado federal e
presidente da Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal - ADPF) e Tito de Souza
Amaral (promotor de justica). Transcrito do Jornal do Commercio, de 14-7-2008, Secao
“Direito e Justica”.
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fridos pelo ofendido e que nao interfere na futura liquidacao, obje-
tivando a apuracao do prejuizo efetivamente sofrido pela vitima.

A medida, na realidade, € uma copia da multa reparatoria
instituida pelo “Codigo de Transito Brasileiro” (Lei n. 9.503, de 23-
9-1997), como penalidade (art. 297), em boa hora incorporada ao
processo penal comum.

E evidente que, quando do ressarcimento civil do dano, o
valor da multa reparatoria tera que ser descontado, evitando-se o
enriquecimento ilicito por parte do ofendido.

4. Houve um aperfeicoamento técnico da lei, no art. 257, I,
ao acrescentar que ao Ministério Publico compete “privativamen-
te” promover a acao penal publica. Na redacao anterior dizia-se,
apenas, que o Ministério Publico promovera a acao penal publica
(art. 257 do CPP). Cogita-se de correta adaptacao da lei ordinaria
aos termos da Constituicao Federal (art. 129, I), que consagrou o
sistema acusatorio em nossa legislacao.

5. O mesmo elogio nao merece o art. 265, § 1°, ao ditar que
a audiéncia podera ser adiada, se, por motivo justificado, o de-
fensor nao puder comparecer. Como assinalou o juiz Fausto Martin
de Sanctis?, em lucida apreciacao a respeito da inovacao, basta a
juntada de um atestado médico para o interessado pleitear a nao
realizacao da audiéncia. Ora, no regime anterior, “a falta de com-
parecimento do defensor, ainda que motivada”, nao determinava
o adiamento de ato algum de processo, devendo o “juiz nomear
substituto, ainda que provisoriamente ou para o so efeito do ato”
(art. 265, paragrafo Unico).

Observe-se que, mesmo no procedimento do Juri, rico de
formalidades in(teis e incompativeis com a celeridade dos proces-
sos, o art. 403 do CPP ja previa que, mesmo no caso de enfermi-
dade do defensor, sera ele substituido, definitivamente, ou para o
sO efeito do ato.

6. Introduziu-se, no meu entendimento com vantagem em
relacao a legislacao anterior, a citacao com hora certa, na forma

2 Sanctis, Fausto Martin de, “Sociedade indefesa”, extraido do jornal O Globo, de 19 de
julho de 2008, “Secao Opiniao”, p. 7.
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estabelecida nos arts. 227 a 229 do Cédigo de Processo Civil, na
hipotese em que o réu se oculta para nao ser citado, devendo o
oficial de justica certificar a ocorréncia (art. 362). No regime an-
terior a citacao era efetivada por edital, com prazo de 5 dias, mo-
dalidade de citacao ficta, sem duvida por demais precaria e menos
efetiva do que a citacao com hora certa. Uma vez complementada
a citacao com hora certa, caso o acusado nao venha a comparecer,
ser-lhe-a nomeado defensor dativo.

Entendo que, em tal circunstancia, nao ha razao para a sus-
pensao do processo, uma vez que o réu tem pleno conhecimento de
que esta sendo procurado pela Justica, mesmo que ele nao venha
a constituir defensor, até porque nao houve citacao por edital.

7. O caput do art. 383 do CPP repete o principio da livre
diccao do direito: “narra mihi factum dabo tibi jus”. Trata ele da
emendatio libelli.

Porém o paragrafo primeiro do aludido dispositivo inova ao
admitir, na fase de sentenca, a proposta de suspensao condicional
do processo se, em razao da nova definicao juridica, o caso o per-
mitir. E sabido que o sursis processual é uma medida a ser proposta
pelo Ministério PUblico por ocasiao do oferecimento da denuncia
(art. 89 da Lei 9.099/95). Nada impede que, em casos excepcio-
nais, o Parquet venha a fazé-lo em momento posterior, desde que,
no decorrer da instrucao criminal surjam novos elementos que
demonstrem ser adequada aquela providéncia, pois, muitas ve-
zes, quando da denuncia, nao dispunha de dados para tal. Porém,
nao me parece acertada a suspensao condicional do processo apos
nova definicao juridica advinda na fase da sentenca condenatoria.
Apos a sentenca, o juiz exaure a sua jurisdicao, nao mais devendo
inovar no feito. SO restara ao magistrado, nesta fase, conceder ao
réu o sursis classico. Que fique bem clara a nossa posicao: a sus-
pensao condicional do processo so deveria ser admitida no decurso
da acao penal, com o oferecimento da dendncia, e sempre antes
da fase da sentenca.

Agora, com a nova lei, permite-se, quando da sentenca,
desde que a nova definicao juridica o admita (e atendidos, evi-
dentemente, os demais requisitos a que se refere o art. 89 da
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Lei 9.099/95), a medida de despenalizacdo. E certo que o sursis
classico faz supor a existéncia de sentenca condenatoéria, tendo,
portanto, carater retributivo. E tanto isto é verdade que, uma vez
revogado, o condenado cumpre a pena que apenas se encontrava
suspensa. Ja a suspensao condicional do processo nao reveste na-
tureza sancionatoria. Portanto houve um abrandamento da lei. Um
entre tantos.

Nao se cogitou, na oportunidade, da possibilidade de o Minis-
tério PUblico vir a interpor recurso contra sentenca que propiciou
nova definicao juridica para o fato, rendendo ensejo a suspensao
condicional do processo:

Quid iuris?

Nao vislumbro solucao outra que nao seja a subida do recur-
so, quando, entao, a definicdo juridica restara definida.

Mas as dificuldades nao se encerram ai. Com efeito, dispoe
o paragrafo segundo do art. 383 que, em se tratando de infracao
penal da competéncia de outro juizo, a este serao remetidos
os autos. Até ai, tudo bem. E se o novo juizo nao aceitar a sua
competéncia? SO restara a este suscitar o conflito negativo de
competéncia (ou de jurisdicao, conforme o caso). Apenas quan-
do tudo se resolver é que se podera saber se o sursis processual
tera ou nao aplicacao. Compreende-se, agora, a sabia razao pela
qual a lei anterior cogitava da suspensao condicional do processo
antes da sentenca.

8. O art. 384 do CPP cogita da mutatio libelli.

Assinala o aludido dispositivo que, encerrada a instrucao
probatodria, o Ministério Publico devera aditar a denuncia ou a
queixa (art. 29 do CPP), caso da prova colhida haja cabimento
de nova definicao juridica do fato, pela presenca de elemento ou
circunstancia da infracao penal ndo contidos na acusacao e de
que, como tal, o réu nao teve a oportunidade de se defender. Para
tanto, o Parquet dispora do prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude
dela tenha sido instaurado processo em crime de acao publica,
reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente.

Conclui-se da lei que se trata de aditamento espontaneo, que
devera conter os mesmos requisitos de uma inicial de acusacao.
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Caso o 6rgao do Ministério PUblico ndo proceda ao aditamen-
to, aplica-se a regra do art. 28 do CPP.

Nao ha duvida de que o regime atual apresenta-se tecnica-
mente mais perfeito, uma vez que pde de lado a possibilidade do
aditamento provocado, violador do sistema acusatoério’®. E tanto
isto € verdade, que a Ultima palavra sobre a acusacao sera dada
pela chefia do Parquet.

Ouvida a defesa, no prazo de 5 dias, o juiz, caso venha a
receber o aditamento, atendendo a requerimento de qualquer das
partes, dara prosseguimento ao feito, com a continuacao da audi-
éncia, colheita de provas e novo interrogatorio do réu, realizando-
se, por fim, os debates e o julgamento.

Nao recebido o aditamento, o processo tera seguimento.

Havera recurso contra a decisao que rejeite o aditamento?

Penso que sim, através do apelo residual previsto no art.
593, 1l do CPP.

Parece-me que o art. 384 do CPP cogitou, apenas, do adita-
mento objetivo, ao referir-se somente a nova definicao juridica.
Dessa maneira, se for o caso da inclusdao de novo réu (aditamento
subjetivo), so restara ao Ministério Publico, diretamente, instau-
rar novo processo contra o imputado nao incluido na acusacao ori-
ginaria.

9. O paragrafo Unico do art. 387 do CPP, coerente com o
principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII da CF), e com os
dizeres da Sumula 9 (nove) do STJ, exige que o juiz decida fun-
damentadamente sobre a manutencao da prisao ou, se for o caso,
a respeito da imposicao de prisao preventiva ou de outra medida
cautelar, por ocasidao da sentenca condenatoria. Abrange, assim,
a cautelar pessoal e a real, além de assegurar o conhecimento da
apelacao que vier a ser interposta. Depreende-se do dispositivo
que a lei processual, ao usar a expressao, no final do paragrafo
Unico do art. 387, “sem prejuizo do conhecimento da apelacao
que vier a ser interposta”, desejou assegurar que, em qualquer

3 Consulte-se, a propdsito, meu estudo “O aditamento Provocado - Uma Heresia”, “Separa-
ta”, Revista Forense, volume 375.
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caso, ainda que ausente ou foragido, possa o réu interpor apela-
cao, por intermédio da defesa, mesmo na hipotese em que nao
venha a ser preso provisoriamente, tendo em conta o art. 8° n.
2, “h”, do Pacto de Sao José da Costa Rica*, que assegura ao réu
o “direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”,
sem fazer qualquer ressalva ou restricao.

10. Chega-se, agora, ao exame dos procedimentos. O art.
394 emprestou, sem ddvida, tratamento sistematico a matéria.
No regime anterior, por exemplo, o procedimento sumario vinha
elencado entre os procedimentos especiais, quando, na origem,
ele nada mais era que o rito comum dos crimes apenados com de-
tencao (art. 539 do CPP) nao regulados pela Lei 9.099/95. Era tao
comum como 0 que se previa para os crimes apenados com reclu-
sao (art. 394, antigo). Que dizer do absurdo encarte do “processo”
do Juri no meio do rito comum (Livro Il, Titulo I, Capitulo I), e vai
por ai...

Agora, nao; o procedimento sera comum e especial, dividin-
do-se o primeiro em ordinario, sumario e sumarissimo (art. 394, §
1°). Reserva-se o rito ordinario para os casos mais graves, quando
o feito versar a respeito de crime cuja sancao maxima cominada
for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liber-
dade (l). O sumario s6 tem aplicacdao nos crimes para os quais a
pena maxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena
privativa de liberdade (ll). Por fim, o rito sumarissimo abrange
as infracoes penais (portanto, crimes e contravencdes) de menor
potencial ofensivo (lll), regidas, na atualidade, pela Lei 9.099, de
26 de setembro de 1995, que dispos sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais.

Fez-se, como era de esperar, o procedimento comum como
rito-regra, salvo disposicoes em contrario constantes do proprio
Codigo ou de lei especial (art. 394, § 2° do CPP). Tal dispositivo
guarda compasso com o disposto no art. 394, § 5°, este voltado

4 Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, que promulgou a “Convencao Americana
sobre Direitos Humanos” (“Pacto de Sao José da Costa Rica”, de 22 de novembro de 1969).
A Carta de Adesao pelo Governo brasileiro a essa Convencao veio a ser depositada em 25
de setembro de 1992.
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para o procedimento ordinario. Parece-me ociosa a determinacao
constante do paragrafo terceiro, pois o procedimento do Tribunal
do Juri é especial, devendo, em relacao a ele, ser observados os
preceitos legais indicados nos arts. 406 a 497 do CPP.

Importante mandamento legal vem inserto no art. 394, § 4°,
ao dispor que o ordenamento constante dos arts. 395 a 398 do Co-
digo aplicam-se a todos os procedimentos penais de primeiro grau,
ainda que nao regulados no Codigo. Em razao do aludido preceito
legal, criou-se para o processo penal um verdadeiro rito bifasico:
a primeira parte reservada para o judicium accusationis (art. 395
a 397) e a segunda fase voltada para judicium causae (arts. 399
e seguintes).

Importou-se, destarte, do processo civil o julgamento ante-
cipado da lide. Trata-se de uma boa medida? Nao.

A obsessao do legislador, pelo menos em palavras, foi a de
imprimir maior celeridade a aplicacao da Justica. Pois bem: esta
primeira fase sé vai servir para estender, ainda mais, o curso da
acao penal, como sera demonstrado.

Por maior louvor que se possa tecer a nova fase procedimen-
tal, tao elogiada por nomes da maior representatividade no estudo
do processo penal, invocando-se, inclusive, legislacao e doutri-
na alienigenas, creio que nao se deve receber, de forma acritica,
qualquer novidade, pelo simples fato de que, em alguns paises
cultos, tais providéncias foram adotadas. E preciso estar atento
para a nossa realidade, evitando-se eternizar os processos. Acaso
a situacao anterior nao garantia o devido processo legal? Por que
muda-la? Segundo dados colhidos da OAB, o Pais conta com 7,7
juizes por cem mil habitantes, enquanto na Alemanha essa mesma
relacdo € a de um juiz para cada trés mil habitantes (vide informe
da Editora Revista dos Tribunais, n° 54, p.4). Por que, entao, es-
tendermos cada vez mais os ritos?

11. Pode-se dividir esta primeira fase, que chamaria de juizo
de acusacao, em dois momentos:

a) o de apreciacao da denuncia ou da queixa (art. 395), como
antes ocorria;

b) o de citacao do acusado, se recebida a inicial.
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Caso a peticao inicial nao seja rejeitada liminarmente (letra
“a”), o acusado sera citado (letra “b”) para responder, por escrito,
a acusacao no prazo de 10 (dez) dias (art. 396). No regime ante-
rior, o prazo de alegacoes preliminares era de trés dias, encon-
trando a acao penal ja em curso, pois nao havia a fase preliminar.
So por esses dados, ja da para ver como a alegada celeridade nao
passa de uma falacia.

Nas causas indicadas para a rejeicao da dendncia, ha alusao
a falta de pressuposto processual. E de relevar, porém, que, no
caso de incompeténcia, a hipotese nao se subsume na rejeicao da
inicial, mas sim na remessa dos autos ao juiz competente. E, as-
sim, que a matéria é regulada, com inteiro acerto alias, nos arts.
108 a 110 do Codigo de Processo Penal.

O art. 396-A regulamenta a fase de dilacao petitoria e a da
dilacao probatoria. A primeira demonstrada pela resposta, em si,
a acusacao, e a segunda pelas provas que o acusado pretende pro-
duzir. O dispositivo em tela € verborragico quer numa fase, quer
noutra. E evidente que, com a resposta, ao lado do mérito, a parte
pode arguir preliminares. E, em segundo lugar, bastaria que a lei
dissesse “produzir todos os meios de prova que o caso comportar”,
na parte relacionada com a prova.

Quanto as excecoes (art. 396-A, § 1°), vale a ponderacao de
que elas, em regra, nao suspenderao o curso do processo (art. 111
do CPP).

Torna-se necessario que o juiz, mais do que nunca, exerca
severa fiscalizacao para que a instrucao probatéria nao se trans-
forme num verdadeiro processo de conhecimento prévio, fazendo
com que a prova a ser produzida se volte, precipuamente, para
uma das causas que possam conduzir a absolvicao sumaria (art.
397), nao enveredando para questoes outras que deverao ficar re-
servadas para o juizo de mérito.

Neste momento procedimental incumbe ao réu demonstrar,
em sua defesa, a existéncia de manifesta causa excludente da ili-
citude do fato, de manifesta causa que exclua a sua culpabilidade,
ou, ainda, de uma causa de extincao da punibilidade. Em relacao as
duas primeiras a prova devera ser manifesta, inequivoca, nao pas-
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sivel de duvida. Em caso contrario, a matéria devera ficar reservada
para o juizo de mérito que se seguira. Ja no que tange a extincao
da punibilidade, a prova sera documental, oral, ou, ainda, restara
evidenciada nos proprios autos, dependendo da causa invocada.

A lei deveria ter limitado o nimero de testemunhas. Como
nao o fez, cabe ao juiz, provendo a regularidade do processo (art.
259 do CPP) indeferir qualquer providéncia protelatoria, até por-
que a absolvicao sumaria so se dara quando manifesta e indiscuti-
vel a prova dos autos, dado que faz com que nao haja necessidade
de instrucao probatoria extensa.

A lei usou, nesta fase, a palavra citacao (arts. 396 e 396-A,
§ 2°), o que demonstra que a relacao processual estara instaurada
com o oferecimento da denuncia ou da queixa.

Alids, ndo poderia haver absolvicao sumaria sem a citacao
do acusado (nao indiciado, que nao responde a qualquer acao pe-
nal), como o afirma o art. 397, gerando efeitos definitivos para
0 processo, pois, uma vez transita a absolvicao, o processo nao
mais podera ser reaberto pelo mesmo fato. Antes, o que poderia
ocorrer seria a mera rejeicao da denuncia (art. 395) em relacao
ao indiciado, despacho, como sabido, provisorio e que pode ser
revisto a todo tempo, desde que surja fato novo (Sumula 524 do
STF), caso ela envolva apenas suporte probatorio.

E preciso, também, que o fato narrado, evidentemente,
nao constitua crime. Na dulvida, torna-se incabivel a absolvicao
liminar.

Da sentenca de absolvicao sumaria cabe recurso de apela-
cao (art. 593, | do CPP), pois em jogo decisao de mérito. Quanta
celeridade!

12. Recebida a denudncia ou a queixa, o juiz designara dia
e hora para a audiéncia, ordenando a intimacao do acusado, de
seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante
e do assistente (art. 399). Nessa fase ha mera intimacao do réu,
pois ele ja foi citado quando do juizo de acusacao, ficando, assim,
vinculado a instancia.

Nao adotou o legislador o critério que presidia o rito dos
crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos nos crimes
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afiancaveis, em que havia, na fase inicial, a notificacao do acusado
para resposta (art. 514) e a citacdo posterior, caso a denuncia ou a
queixa viesse a ser recebida (art. 517). Alias, no regime do Codigo
de 41, bastava a resposta do defensor nomeado, caso nao fosse co-
nhecida a residéncia do acusado, ou ainda se este se achasse fora
da jurisdicao do juiz (art. 514, paragrafo Unico). Agora, exige-se
a citacao por edital do réu, sem maiores especificacdes, ou seja,
desde que ele esteja em lugar incerto e nao sabido (art. 396, pa-
ragrafo Unico). Nao fixou a lei prazo para o edital, devendo, em
consequéncia, o lapso temporal ser regulado no maximo (art. 361
do CPP).

13. Outra novidade consiste na adocao do principio da iden-
tidade fisica do juiz em nossa legislacao processual penal (art.
399, § 2°). Nao me parece uma medida adequada em razao do que
estabelecem os arts. 400 e 533, em que se pretende que toda a
prova seja colhida em Unica assentada. Ora, quem milita no foro
criminal sabe muito bem que isso dificilmente podera ser reali-
zado. No processo civil, ao contrario do que se da no penal, a
incidéncia da prova oral € muito menor. Na prova penal, em regra,
deve-se ouvir o ofendido (“sempre que possivel”, diz a lei no art.
201), inquirir, em média, trés testemunhas e interrogar o réu. Isto
em procedimento simples, em que s6 haja um ofendido e um acu-
sado. A concentracao da prova oral so ira tumultuar ainda mais a
pauta das audiéncias (art. 400, § 1°).

Observe-se, ainda, que a lei estabeleceu uma ordem rigida
para as diversas declaracoes: o ofendido presta declaracdes em
primeiro lugar, apds da-se a inquiricao das testemunhas arroladas
pela acusacao e pela defesa e, por fim, ocorre o interrogatério do
acusado, “nesta ordem”, enfatiza a lei, de forma peremptoria
(art. 400). Suponha-se, por exemplo, que o ofendido nao com-
pareca. Basta isso para a audiéncia ser adiada, pois o Codigo nao
admite inversao da ordem legal. Tecnicamente, pode-se afirmar
que a ordem de declaragdes que a lei estabelece é a mais correta,
porém, deveria dar-se maior flexibilidade ao juiz para altera-la,
desde que, no caso, nao houvesse prejuizo concreto para a acu-
sacao ou para a defesa. Alias, anteriormente, a jurisprudéncia ja
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admitia que a inversao da ordem na inquiricao das testemunhas
nao acarretava nulidade para o processo, desde que nao houvesse
prejuizo para parte (art. 563 c/c 566 do CPP). Agora, com a ex-
pressa determinacao da lei, “nesta ordem”, pode-se afirmar (sem
ser profeta) que tais exigéncias, para que sejam atendidas (nao se
muda a realidade por forca de lei), irdo acarretar adiamento de
audiéncias. Tem mais: a analise que aqui se fez partiu de um pro-
cesso simples em que nao haja requerimento para esclarecimento
do perito, acareacoes e quejandos, contando com um sé ofendido,
com duas ou trés testemunhas, em média, e com um acusado,
tudo ocorrendo em um processo sem maiores incidentes.

Outra anotacao estranha constante do art. 400 e aplicavel
ao art. 533 diz respeito ao reconhecimento de pessoas e coisas,
que, antes, nao se realizava em juizo por absoluta impossibilidade
material da sua efetivacao (arts. 226 a 228 do CPP). Na instrucao
criminal, o que ocorria era o reconhecimento por mera indicacao
no depoimento da testemunha ou do ofendido. Agora, no entanto,
pelo que indica o art. 400 do CPP, havera aplicacao das regras dos
arts. 226 a 228 do CPP? Como? Interrompe-se a audiéncia para a
montagem das exigéncias a que alude o art. 226 do CPP?

Se assim for, sinto que qualquer audiéncia, de porte médio,
vai levar um dia inteiro para ser realizada, pelo menos nos grandes
centros, caso nao seja remarcada. Ainda bem que o art. 226, Il, da
lei processual penal usa a expressao “se possivel”, dando ao juiz a
possibilidade de uma saida honrosa para nao cumprir o Coédigo. No
fim de contas ad impossibilia nemo tenetur.

Nao me refiro aqui, evidentemente, as audiéncias de grande
porte, que contam com grande numero de acusados, de ofendi-
dos e de testemunhas, tipicas dos grandes escandalos financeiros,
na atualidade numerosos e até rotineiros, em que, evidentemen-
te, havera necessidade do desdobramento dos atos processuais,
prorrogando-se estes, em dias diversos, guardada, sempre, a iden-
tidade fisica do juiz e a ordem rigida estabelecida na lei para as
diversas declaracoes. Basta que um ofendido nao compareca para
que a colheita da prova oral nao possa prosseguir (art. 400). Des-
sa maneira, a regra do art. 400, § 1° do CPP, ao estabelecer que
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as provas serao produzidas “numa so audiéncia” nem sempre (ou
quase nunca) podera ser cumprida por afrontar a realidade, salvo
nos casos mais simples, desde que se observe a ordem rigorosa es-
tabelecida na lei e que nao haja incidentes, tais como acareacoes,
diligéncias, esclarecimentos de peritos etc...

Ressalte-se, ainda, que os processos volumosos nem sempre
se referem aos crimes do colarinho branco®. Ha varios feitos que
contam com muitos volumes, diversos réus, inimeras testemunhas
e varios ofendidos, envolvendo quadrilhas, roubos e sequestros
praticados pela bandidagem rustica das ruas, dos morros e fave-
las, que , igualmente, enfrentarao as mesmas dificuldades para o
atendimento da lei.

Antevejo, assim, sérias dificuldades para o andamento dos
processos nas varas criminais. Oxala esteja errado!

14. Produzidas as provas (instrucao probatdria), ao final da
audiéncia, caso nao haja necessidade de que ela seja convertida
em diligéncia, segue-se a fase de alegacdes finais orais (instrucao
postulatoria). O art. 402 previu que o Ministério Publico, o quere-
lante, o assistente e o acusado possam, antes de abordar o mérito,
requerer diligéncias, desde que necessarias (isto é, aquelas que
possam influir na decisdao da causa) em razao de circunstancias
ou fatos apurados na instrucao. Nao se referiu ao juiz; porém, em
complemento, o art. 404 alude a diligéncia (“considerada impres-
cindivel”) ordenada de oficio ou a requerimento da parte, para
que a audiéncia seja concluida sem alegacoes finais. Por sinal,
ainda que a lei nao se referisse ao magistrado, € 6bvio que ele
poderia determinar qualquer diligéncia necessaria, em funcao do
sistema do livre convencimento.

Caso nao haja diligéncias determinadas pelo juiz nem reque-
ridas pelas partes (ou, no caso destas, ocorrendo o indeferimen-
to), chega-se a fase de alegacoes finais orais por 20 (vinte) minu-

> Denominacao usada por Sutherland (Edwin H.) na sua obra White-Collar Criminality. A
mesma expressao € adotada por Pimentel (Manoel Pedro) no seu estudo “Crime do Colari-
nho Branco”, publicado in Justitia, n° 81, p. 214/224. Consulte-se, ainda, meu livro Temas
de Processo Penal, 22 edicao, 2000, p. 41 e seguintes, quando examinei a matéria, ressal-
tando o valor da prova indiciaria para a comprovacéo de tais infragdes penais.
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tos para as partes, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo, o
juiz, em seguimento, a sentenca.

O art. 403, § 1° estabelece que, havendo mais de um acusa-
do, o tempo previsto para a defesa de cada um sera individual. A
providéncia é absolutamente correta e técnica, indo ao encontro
da garantia da ampla defesa (art. 5°, LV da CF). No entanto, mais
uma vez, a balanca pendeu, sensivelmente, em favor da defesa,
pois, em tal caso, na pior hipétese, deveria ter sido concedido ao
Ministério Publico o prazo em dobro para que o Parquet pudesse
enfrentar as diversas defesas individuais (40 minutos, prorrogaveis
por mais 20 minutos), ou seja, uma hora.

Quando se fala em contraditorio homogéneo, deve-se enten-
der que a paridade de armas deve ser exercida na sua totalidade,
ou pelo menos de forma aproximada, de maneira que a acusacao,
apesar do principio do favor rei, nao se veja enfraquecida. Nesse
passo, nao basta que, tecnicamente, ela seja do mesmo nivel;
impoe-se, também, que o contraditério se faca de modo equili-
brado, dando a ambas as partes a oportunidade de um exercicio
adequado do seu munus. Tal como esta na lei, os “processos vo-
lumosos”, que envolvem inUmeros réus, deixarao o Ministério Pu-
blico em situacao de nitida inferioridade. O contraditorio, no meu
entendimento, tem mao dupla (art. 5°, LV da CF).

Note-se o cuidado que o legislador teve em resguardar, sem-
pre, a defesa, qual se colhe da leitura do paragrafo segundo do
art. 402, providéncia, sem duvida, elogiavel, pois, quando houver
assistente do Ministério Plablico, que gozara de 10 (dez) minutos
para a sua fala, apds a do Parquet, prorroga-se, por igual periodo,
o tempo de manifestacao da defesa.

Porque, entao, dois pesos e duas medidas?

Observe-se que a lei nao previu a ocorréncia da hipotese
cogitada no art. 29 do CPP, caso em que nao se estabeleceu prazo
para as falas do querelante e do Ministério Publico, uma vez que
este deve “intervir em todos os termos do processo”. Cabera, em
tal caso, ao juiz distribuir o tempo de atuacao da acusacao entre
o querelante e o Parquet, valendo o registro de que o Ministério
Publico, interessado na decisao justa, nem sempre estara, em seu
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pronunciamento, quanto ao mérito ou em relacao a uma questao
processual, identificado com o do acusador particular. E um aspec-
to para que o juiz deve atentar quando da divisao de tempo de
cada fala.

15. Na verdade, manda o bom senso que o juiz, considerada
a complexidade do caso ou o numero de acusados, conceda as par-
tes o prazo de 5 (cinco) dias, sucessivamente, para apresentacao
de memoriais. E a salutar providéncia prevista no art. 403, § 3°.
Nesse caso, a seguir, tera o magistrado o prazo de 10 (dez) dias
para prolatar a sentenca.

Ocorrendo a realizacao de diligéncia imprescindivel, deter-
minada de oficio ou a requerimento da parte, como a audiéncia
foi concluida sem a apresentacao de alegacodes finais, uma vez
ultimada a diligéncia ordenada, nao se reabre a audiéncia, caben-
do as partes apresentar memoriais, no prazo estabelecido na lei,
seguindo-se a sentenca (art. 404, paragrafo Unico).

A diligéncia a ser realizada deve ser, como diz a lei, “im-
prescindivel” para o esclarecimento da verdade processual. Caso
contrario, nao se justifica a providéncia.

Portanto em 2 (duas) hipoteses, uma facultativa e outra obri-
gatoria, justifica-se a apresentacao de memoriais:

a) quando o caso reveste-se de complexidade ou quando o
numero de acusados recomendar a medida;

b) quando a audiéncia for concluida sem a apresentacao de
alegacoes finais em razao da necessidade de realizacao de diligén-
cia considerada imprescindivel.

No primeiro caso (letra “a”), o juiz tera a faculdade de con-
ceder as partes a apresentacao de memoriais. No entanto, como ja
registramos, manda a boa razao que assim proceda.

No segundo (letra “b”), nao se renova a audiéncia, devendo
as razoes finais ser apresentadas, obrigatoriamente, através de
memoriais.

16. O art. 405 trata da documentacao do desdobramento
dos atos processuais ocorridos em audiéncia, “em breve resumo
dos fatos relevantes”. O termo respectivo sera assinado pelo juiz
e pelas partes.
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Ja o paragrafo primeiro apresenta certas peculiaridades que
merecem analise. Ali se diz que “sempre que possivel” (art. 405,
paragrafo primeiro) far-se-a o registro, objetivando obter maior
fidelidade das informacées, dos depoimentos dos diversos sujeitos
da prova oral. Afirma-se que tal registro dos depoimentos do inves-
tigado, indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios
ou recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica
similar, inclusive audiovisual.

Obrou com acerto o legislador ao usar a expressao “sempre
que possivel”, pois a realidade brasileira é bastante heterogénea,
havendo lugares em que aqueles meios, de grande fidelidade para
informacoes, nao possam, por falta de recursos materiais e huma-
nos, encontrar aplicacdo. Alias, nem mesmo nos grandes centros
pode-se ter certeza se e quando poderao ser implementados.

Ha uma anotacao curiosa do aludido paragrafo primeiro quan-
do ele faz referéncia ao investigado, figura processual até entao
estranha ao nosso direito instrumental penal. Refere-se, também,
ao indiciado (pessoa que responde a um inquérito policial). Quan-
to ao indiciado, evidentemente, gozara ele do direito ao siléncio,
devendo, no entanto, constar afirmacao sua de que nao pretende
prestar declaracées.

Ao referir-se somente ao investigado e ao indiciado, omitin-
do-se quanto ao acusado (ou réu), o legislador da a entender que
somente pretende o uso daquelas tecnologias na fase pré-proces-
sual. E de ver, porém, que o paragrafo primeiro subordina-se ao
art. 405, que esta voltado para a audiéncia, parecendo-me, assim,
que o uso de toda técnica a que se refere o paragrafo deve ser
aplicado, também, e com maior razao, na fase judicial.

Assim, quando da audiéncia, além do registro a que se refere
a cabeca do art. 405, “sempre que possivel”, devera ser aplicada,
conforme o caso, uma das técnicas cogitadas nos paragrafos pri-
meiro e segundo.

Fica-me a duvida: quem sera o investigado, ja que a lei nao
usa palavras em vao? Penso que o investigado sera a pessoa que
ainda nao chegou a ser indiciada no procedimento respectivo. Tra-
ta-se de mera suposicao. O investigado, a fortiori, igualmente
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nao estara obrigado a responder as perguntas que lhe forem for-
muladas.

17. O processo sumario segue, servatis servandis, critérios
assemelhados ao do procedimento ordinario (art. 531 c/c 400).

A audiéncia de instrucao e julgamento deve ser realizada no
prazo maximo de 30 (trinta) dias. No processo ordinario, o pra-
Zo para a realizacao daquela audiéncia é de 60 (sessenta) dias.
A ordem da colheita da prova oral no procedimento sumario é a
mesma do processo comum ordinario: ofendido (I), testemunhas
arroladas pela acusacao (ll) e, apos, as da defesa (lll), esclare-
cimentos eventuais do perito, acareacdes e reconhecimento de
pessoas e coisas (IV), deixando-se para o fim o interrogatoério do
acusado (V). “Nesta ordem”, diz a lei. Abre-se a ressalva para o
caso de expedicdo de carta precatéria (art. 222 do CPP). E certo
que o aludido dispositivo (art. 222) faz referéncia somente a tes-
temunha. Porém, quero crer, aplica-se, por analogia, também ao
ofendido. Vale a anotacdo, quer para o processo ordinario, quer
para o processo sumario, até porque a expedicao de precatodria
nao suspende a instrucao criminal (art. 222, paragrafo primeiro),
nao impedindo o julgamento (art. 222, § 2°). No entanto, uma vez
devolvida a precatoria, sera juntada aos autos.

As diferencas entre os dois ritos reside no prazo de sua rea-
lizacao (60 dias para o ordinario e 30 para o sumario), bem como
no numero de testemunhas (8 para cada parte no ordinario e 05,
também para cada parte, no sumario — art. 533).

A exigéncia no sentido de que as provas sejam produzidas
em uma so audiéncia (art. 533 c/c art. 400, paragrafos 1° e 2°)
parece-me distante da realidade. Ja tivemos a ocasiao de analisar
a questao, quando do exame do rito ordinario (13 a 16, supra).

Ha uma regra, no minimo estranha, contida no art. 400, §
2°, segundo a qual os esclarecimentos dos peritos dependerao
de prévio requerimento das partes. Trata-se de dispositivo que
agride o sistema do livre convencimento e o principio da verdade
processual, pois nada impede que o juiz, de oficio, determine a
providéncia, caso venha a entender necessaria a medida, haja ou
nao requerimento prévio da parte. Demais disso, na atualidade,
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havera um so perito oficial, nao mais ocorrendo a atuacao de dois
peritos, como previa a art. 159 do CPP.

Havera possibilidade da apresentacao de memoriais no pro-
cesso sumario?

A lei nao cogitou do emprego de memoriais, ao contrario do
que ocorre no rito ordinario (art. 403, § 3°).

Com efeito, ao ocupar-se do procedimento sumario (arts.
531 a 536), ndo cuida daquela providéncia. No particular, ao re-
gular a audiéncia (art. 534), deixa claro que “as alegacodes finais
serao orais”.

O legislador, quero crer, partiu do principio segundo o qual
as infracbes penais sujeitas ao rito sumario, por serem de menor
gravidade (art. 394, § 1°, Il), ndo ensejariam o emprego de memo-
riais. Porém, segundo entendo, pode ocorrer que o caso apresen-
te complexidade ou, ainda, nimero excessivo de acusados. Penso
que, em tal hipdtese, o juiz podera aplicar, subsidiariamente, as
disposicoes do rito ordinario (art. 394, Ill, § 5°), admitindo a apre-
sentacao de memoriais (instrucao postulatéria), pois a complexi-
dade do caso e/ou o nUmero de acusados nao guardam, necessa-
riamente, relacao com a pena, nem com a gravidade do fato.

0 art. 533 manda aplicar ao procedimento sumario o dispos-
to nos paragrafos do art. 400, no sentido de que as provas serao
produzidas numa sé audiéncia, devendo o juiz indeferir as con-
sideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias. Quanto a
questao dos peritos (art. 400, § 2°) ja tivemos a ocasiao de analisar
linhas acima (17, supra). No que se refere as provas orais, todas a
serem realizadas em uma so6 audiéncia, igualmente, ja demonstra-
mos nossa apreensao (13, supra).

Resta de pé a critica ja apresentada quando do exame do
procedimento ordinario (14, supra), pois, aqui também, no rito
sumario, nao se cogitou de aumentar o tempo da sustentacao oral
da acusacao, sempre que houver mais de um réu, referindo-se a
lei, apenas, ao imputado (art. 534, § 1°). Dever-se-ia, na hipotese,
dobrar o tempo das alegacdes finais orais da acusacao para que se
obedecesse o principio da igualdade das partes, estabelecendo-se
um melhor equilibrio com o principio do favor libertatis.
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18. Prevé o art. 538 que, nas infracdes penais de menor po-
tencial ofensivo, quando o juizado especial criminal encaminhar
ao juizo comum as pecas existentes para a adocao de outro proce-
dimento, observar-se-a o procedimento sumario. Portanto, ainda
que o fato verse a respeito de crime sujeito ao rito ordinario (o
que nao é provavel mas que, em tese, pode ocorrer), adota-se o
procedimento sumario. Trata-se de regra estranha e dispensavel,
pois, em boa técnica, o juizado especial deveria remeter o proces-
so para o juizo comum cabivel, adotando-se, conforme o caso, o
rito ordinario ou sumario.

19. Que se pode dizer, no conjunto, das reformas introduzi-
das em nosso processo penal através da Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008?

Ha medidas boas que foram objeto de analise no decorrer
do presente estudo. No entanto, se a finalidade da lei foi a de
tornar célere o processo e o julgamento dos feitos criminais, pa-
rece-me que a emenda saiu pior que o soneto (10, supra). Basta o
registro de que se criou uma fase preliminar (arts. 396 e 397) que
denominei como sendo de um verdadeiro judicium accusationis,
ensejando resposta do acusado e ampla dilacao probatoéria (art.
396-A), que, segundo assinalado (11, supra), deverao sofrer rigo-
rosa fiscalizacao do juiz para que nao se prestem a alicantina e a
ma-fé, transformando-a num outro processo de conhecimento.

Outro sonho de uma noite de verao do legislador foi o de pre-
tender que todas as provas sejam produzidas numa sé audiéncia,
concluindo-se tudo, inclusive os debates, em Unica assentada. No
momento oportuno, destaquei, que dificilmente a lei encontrara
aplicacao, por afastar-se da realidade, pelo menos a dos grandes
centros (13, supra).

Cumpre ressaltar, por fim, que o processo ja tem inicio com
a citacao do réu (art. 396 c/c 363 do CPP) na fase do juizo de acu-
sacao, interrompendo-se a prescricao a partir do recebimento da
dendncia ou da queixa (art. 117, | do CP). Caso venha a ocorrer o
julgamento antecipado da lide, nas hipoteses taxativamente pre-
vistas no art. 397, uma vez transita a sentenca, nao tera inicio a
fase processual relativa ao julgamento de mérito.
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Por fim, pode-se notar o sensivel prejuizo da acusacao, nao
somente pelos fatos ja destacados no decorrer do presente tra-
balho, como também, no particular, na fase final de julgamento,
quando dos debates, quer no processo ordinario, quer no sumario,
sempre que, na acao penal, houver mais de um acusado (14, su-
pra).

20. As modificacOes trazidas pela nova lei somente propi-
ciam vantagens para a defesa, ao retardar sensivelmente o anda-
mento dos processos, frustrando as expectativas sociais, ao lado
de contribuirem para o aumento da violéncia, ao deixar a socieda-
de, cada vez mais, ao desamparo.g]
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A Execucao das Sentencas do

Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem no Ambito Interno
dos Paises Contratantes

Mauricio Caldas Lopes

Desembargador do TJ/RJ. Professor-assis-
tente de Direito Penal da Faculdade Can-
dido Mendes e Mestre em Ciéncias Juridi-
co-politicas pela Faculdade de Direito da
Universidade Cldssica de Lisboa

PROLOGO

Animou-me a dar publicacao ao estudo que se segue, ain-
da que reconhecidamente superficial, o estagio incipiente em que
ainda se encontra o Tribunal Interamericano dos Direitos Humanos,
com que vim a ter contato por ocasiao de reuniao de que partici-
pei, como representante do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, convocada pela Secretaria Geral de Direitos Humanos,
do Ministério da Justica, em atencado as recomendacdes passadas
pela Comissao daquele Tribunal ao Estado brasileiro, quanto as
violacoes dos direitos das pessoas, tido por malferidos por ocasiao
de diligéncia policial no Morro da Babilonia, de que resultou a
morte do militar do exército, Wallace de Almeida, cujos parentes
apresentaram queixa contra o Estado brasileiro perante o Tribunal
Interamericano dos Direitos Humanos.

E animou-me sobremodo, depois de constatar que o Estado
brasileiro permanecera praticamente que indefeso - indiferente? -
diante das acusacOes postas perante a Comissao e, mais que isso, o
desconhecimento por parte de seu Membros, do ordenamento juri-
dico dos paises-membros, em especial - e no caso -, o do Brasil, ao
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propor medidas de reparacao absolutamente descabidas, como uma
nova “investigacao judicial”, como se ao Judiciario fosse possivel
fazé-lo, armando-se, a um s6 tempo, de acusador e julgador.

Alias, a denuncia oferecida pelo Ministério Publico, no caso,
fora rejeitada por decisao judicial, confirmada em grau de recurso
em sentido estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, por auséncia de indicios suficientes a individualizacao da
autoria dos disparos que vieram a ceifar a vida do jovem militar,
inviabilizando a reabertura do caso sem novas provas ou - pior ain-
da -, diante da inexisténcia no sistema processual penal brasileiro
de norma que previsse o cumprimento das decisdes do Tribunal
Interamericano dos Direitos do Homem - embora, na espécie, es-
tivéssemos diante de recomendacoes da respectiva Comissao, nao
de uma sentenca do Tribunal.

O desconhecimento, a imposicao de meios e modos de repa-
racao - que a soberania dos paises-membros repudia; a auséncia
de adaptacao qualquer do ordenamento juridico patrio em ordem
a dar cumprimento as decisdes, nao da Comissao - € bom que se
relembre -, mas do Tribunal Interamericano, ao qual a queixa se-
quer chegou a ser aportada, tudo isso me conduziu a refletir sobre
o estudo que havia feito sobre o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, com sede em Estrasburgo que, também ele, passara
por essa fase primeira e se encontra ainda diante de dificuldades
para fazer cumprir as decisdoes que toma a respeito das queixas
que lhe sao apresentadas pelos nacionais de qualquer dos paises
que subscreveram a Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
e aceitaram-lhe a jurisdicao final e definitiva quanto as violacoes
dos direitos das pessoas.

0 intento € o de que o estudo sirva de reflexao e modelo a
quantos de nds venham a se debrucar sobre o tema.

1. INTRODUCAO

Tem objeto ambicioso o estudo, qual o de, a partir da ine-
quivoca vinculacao dos paises signatarios da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, de ora em diante indicada por suas iniciais
- CEDH -, as decisoes proferidas pelo Tribunal Europeu dos Direi-
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tos do Homem - TEDH, demonstrar-lhes a obrigacao juridica de
conformacao dos respectivos e internos ordenamentos juridicos,
em ordem a ensejar-lhes a execucao, sobremodo nas hipoteses em
que a reparacao do dano suportado - que hd de ser a mais comple-
ta possivel - exija a reposicao do cidadao ao status quo ante, e,
em consequéncia disso, a revisao dos julgados internos até entao
proferidos.

Propde-se examinar a execucao desses julgados nomeada-
mente em Portugal, apontando solucoes legislativas, ou ndo, até
hoje nao adotadas, mesmo diante da evidente denegacao de aces-
so a justica que a omissao caracteriza.

Pretende mais, na medida em que intenta demonstrar tam-
bém que os tribunais e juizes portugueses, por primeiro encarre-
gados, no sistema europeu de protecao aos direitos do homem, da
tarefa jurisdicional de atendimento aos reclamos de violacao da
CEDH no ambito de seu territério, devem estar, mais do que em
permanente dialogo, afinados com os julgados do TEDH, seu mais
autorizado intérprete.

Nao tem outra preocupacao, todavia; nem pretende analisar
o conteudo dos julgados proferidos pelo TEDH, salvo quando ne-
cessario a fundamentacao de suas conclusdes, nem muito menos
se deter em consideracodes historicas, na medida em que sua pers-
pectiva se volta para o direito atual, nomeadamente o portugués,
embora a visita necessaria - e breve - ao sistema de alguns outros
dos paises subscritores da CEDH, ora para mais apoiar suas conclu-
sOes, ora para examinar-lhes as solucdes adotadas.

Tem incidéncia, assim, sobre uma realidade juridica, afas-
tando-se, definitivamente, de uma construcao dogmatica.

Assim delineados os lindes da investigacao, passa-se aos an-
tecedentes necessarios as conclusoes.

2. Desde o Congresso da Europa, realizado em Haia, em maio
de 1948, reunindo cidadaos representantes de diversos segmentos
das sociedades organizadas no seio dos paises europeus, clamava-
se pela instituicao de um Tribunal capaz de aplicar as sancées ne-
cessarias a observancia da Carta dos Direitos do Homem, em ordem
a que toda e qualquer pessoa, posta sob a jurisdicao territorial
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de qualquer dos paises signatarios, pudesse efetiva e livremente
exercer, em seus limites, os direitos e as respectivas liberdades
individuais reconhecidos ao homem - artigo 3°, do Estatuto do
Conselho da Europa, adotado em Londres, em 05.05.1949.

Com a entrada em vigor, em 04 de novembro de 1950, da
Convencado para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, a missao fora, desde entao, confiada a uma
estrutura tripartida assim composta: a) Comissao, encarregada do
exame de admissibilidade das queixas apresentadas e, ademais, de
contribuir para os acordos amigaveis, com a eventual emissao de
pareceres quando, no fracasso das tratativas consensuais, vislum-
brasse a violacao da Convencao; b) Tribunal Europeu, detentor da
tarefa de julgar as queixas que lhe fossem encaminhadas ou pela
Comissao, ou, ainda, por uma Alta Parte Contratante e, c) Comité
de Ministros, ao qual, de seu turno, incumbia a decisao definitiva
e obrigatoria sobre os casos nao remetidos ao Tribunal.'

Nessa altura, a vitima nao era parte no processo e nem pode-
ria deflagra-lo diretamente perante o Tribunal, sendo que somente
a Comissao, cujos membros ostentavam a qualidade de defensores
do interesse geral.

Quer dizer, processo sem contraditério exatamente perante
o Orgdo que tinha por miss&o assegurar o cumprimento da Conven-

'E em fase semelhante a essa que se encontra, ainda, o Tribunal Interamericano dos Di-
reitos Humanos. A Comissao, a quem sdo encaminhadas as queixas das vitimas ou de um
dos paises signatarios da respectiva Convencao - Pacto de San Jose da Costa Rica, ela sim
€ que sera, ou nao parte, perante o Tribunal, caso a esse resolva submeter a queixa apre-
sentada. Os direitos assegurados nessa Convencao Americana restringem-se, ainda, aos de
12 geracdo, quais os referentes a garantia da liberdade, a vida, ao devido processo legal,
o direito a um julgamento justo, o direito a compensacdo em caso de erro judiciario, o
direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito de partici-
par do governo, o direito a igualdade e o direito a protecéo judicial entre outros. O Brasil
subscreveu a Convencao por meio do Decreto Legislativo n° 27 de 26 de maio de 1992,
que aprovou o texto do instrumento, dando-lhe legitimacao. A respectiva Carta de Adesao
(ratificacdo) junto a Organizacao dos Estados Americanos se dera no dia 25 de setembro de
1992, mas somente fora introduzida no ordenamento juridico brasileiro a partir da vigéncia
do Decreto presidencial n° 678 de 06 de novembro de 1992, publicado no Diario Oficial de 09
de novembro de 1992, p. 15.562 e seguintes, que determinou o integral cumprimento dos
direitos disciplinados no Pacto de San José da Costa Rica, sem carater, entretanto, de su-
pralegalidade, menos ainda de supraconstitucionalidade, mas, sem dividas, materialmente
constitucional - ainda quando nao formal.
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cao, que desde logo estabelecera, em seu artigo 6°, 1, o direito ao
processo equitativo ou contraditério...

Urgia se pusesse cobro a situacao.

Dai que, desde a assisténcia a Comissao pelo advogado do
reclamante, apenas admitida pelo Tribunal, sem forca normativa,
todavia, a alteracao de seu Regulamento Interno, no sentido de
trazé-lo ao processo, e ao Protocolo n® 9, em vigor a partir de 1°
de outubro de 1994, e que reconheceu ao individuo legitimacao
para aceder ao Tribunal, passaram-se 12 anos, mas ainda assim
sem que se pudesse afirmar jurisdicionalizado todo o processo de
queixa, cujo juizo de admissao permanecia confiado a Comissao.

Com a entrada em vigor, em 01 de novembro de 1998, do
Protocolo n° 11, reunindo num sé de seus titulos - o segundo -
todo o processo de admissao, processamento e julgamento das
queixas relativas a violacées a Convencao e a seus protocolos, de
um lado, como que se fusionaram Comissao e Tribunal e, de outro,
se jurisdicionalizou todo o processo de queixa, a partir de entao
formulado, processado e julgado perante o TEDH, permanente-
mente instalado.

De maior relevo, contudo, o fato de que o individuo, e ndo
o pais de que é nacional, passa a ser sujeito ou destinatario do
direito internacional, como com agudeza notado por F. Alvarez
Ossorio?3¢4,

3. ATUACAO DO TRIBUNAL: SUBSIDIARIA E PRINCIPAL

Bem, esse Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, com
competéncia restrita aos casos, como se disse, de violacao a
Convencao que o instituiu e a seus Protocolos, composto por

2“Perfecciones e Imperfecciones en el Protocolo 11 al Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos e otros Comentarios a proposito de su entrada en vigor” - in REDC n® 56, p. 136
3Veja-se em Argelia Queralt Jiménez - El Tribunal de Strasburgo: una jurisdiccion inter-
nacional para la proteccion de los derechos fundamentales, p. 199/211 - as dificuldades
politicas para se chegar a um 6rgao de jurisdigao Unico.

“Vencido o periodo de transicdo, de 1° de novembro de 1998 a 31.10.1999, data em que,
formalmente, desapareceu o antigo Tribunal, a Comissao, ainda por todo o ano seguinte,
trabalhou nas queixas que lhe foram apresentadas até a vigéncia do Protocolo 11, remeten-
do ao Tribunal, as que lhe sucederam.
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um numero de juizes igual ao das Altas Partes Contratantes - os
paises signatarios -, funciona em carater nitidamente subsidi-
ario a atuacao jurisdicional interna de cada uma delas, do que
decorre quase sempre, nos casos de procedéncia das queixas
admitidas e julgadas pelo TEDH, conflito entre o que vem de
decidir e o que antes fora decidido, na maioria das vezes como
caso resolvido até, pela justica interna dos respectivos paises
subscritores...

E apenas na maioria das vezes como caso julgado ou resolvi-
do, por isso que nas hipoteses de violacao ao direito que a Conven-
cao consagra, de acesso efetivo a justica, quase sempre violado
pela mora injustificada e absolutamente desarrazoada na entrega
da jurisdicao, é dispensado o esgotamento das instancias internas
em ordem a ensejar pronunciamento do Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem absolutamente originario, sem riscos, portanto,
de testilhas quaisquer.

O caso é interessante, por isso que, na espécie, o TEDH
atua em carater principal, nao subsidiario ao pronunciamento
dos tribunais internos das Altas Partes Contratantes, o que se
justifica na medida em que, morosos na entrega da jurisdicao
que se reclama no processo principal, certamente morosos se
exibiriam na solucao a proposito do pleito de acesso efetivo a
justica, tornando ainda mais gravosa a violacao, se nao coarcta-
da desde logo...

O mesmo se diga quando a pretensao posta na queixa se re-
suma a propugnar pela sujeicao do Estado ao pagamento de uma
reparacdo razodvel, na medida em que “... o pedido de reparag@o
razodvel ndo é considerado uma nova queixa para a qual fosse
necessdrio esgotar os recursos internos, nem ta@o-pouco o Tribunal
o rejeita com o fundamento de que o lesado podia fazer pedido
idéntico a nivel interno ...” (Acordaos De Wilde, Ooms e Versyp,
de 10 de marco de 1972, A 14, p. 8-9, § 16, e Barbera, Messegué
e Jabardo (artigo 50°), A 285-C, p. 57, § 17).°

5Apud, Irineu Cabral Barreto, in Convencao Européia dos Direitos do Homem Anotada (Ed.
Coimbra, 3% Ed., p. 318)

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 89



3.1 Também nas queixas intentadas por um Estado em
face do outro, com vistas ao controle de atos normativos edi-
tados com carater genérico e impessoal, e contestados em face
da Convencao, a atuacao do Tribunal, ja se vé, se da em carater
principal, ndo subsidiario, e independentemente da concrecao
de qualquer de seus efeitos em face de pessoa ou grupos de
pessoas determinados, a vista do reconhecimento, por todos
os Estados contratantes, da jurisdicao Unica dessa Corte para
solucao da espécie.

Parece claro, entretanto, que se esse ato normativo adquire
efeitos concretos em face de determinada pessoa, a essa se ha
também de reconhecer legitimidade - a questdo ndo é de compe-
téncia, como pretende Irineu Cabral Barreto, mas de legitimacao
- para impugna-lo, tal como se lha reconhecem para a provocacao
do controle de constitucionalidade dos atos normativos considera-
dos leis apenas em seu aspecto formal, mas de efeitos pessoais e
concretos, obviamente em sede difusa, ante a reserva de legiti-
macao de acesso a via abstrata ou concentrada as pessoas a que se
refere o artigo 281°, 2, da Constituicao Portuguesa.

3.2 Hipoteses ha, também, em que a violacao a Convencao
resulta de ato administrativo ou jurisdicional sem forca de caso
julgado, em que a execucao do acordao do TEDH importara na
revisao ou anulacao do ato respectivo, sem maiores dificuldades,
na medida em que a Convencao, sobre cuja observancia vela com
reconhecida jurisdicao principal o TEDH, é direito interno com
preeminéncia sobre o proprio ordenamento dos paises contratan-
tes que, em tema de direitos do homem - absolutamente inderro-
gdveis na medida em que inerentes a propria dignidade da pessoa
humana integram-lhes, de ordindrio, os respectivos ordenamen-
tos constitucionais - expressamente lhe aceitaram a jurisdicao e a
respectiva competéncia, atribuindo-lhe ao pronunciamento a qua-
lidade de final.

Nesse ponto, alias, € que se faz necessaria a distincao entre
os paises que formalmente incorporaram a Convencao a seus res-
pectivos ordenamentos juridicos, daqueles outros em que o pacto
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desfruta apenas do status de direito internacional, como anota
Jorg Polakiewicz®.

Naqueles, entre os quais se inclui Portugal, toda a questao
referida a execucao dos julgados do TEDH se resume, como se vera
adiante, a possibilidade de revisao dos julgados internamente
proferidos, questao que, na maioria dos paises contratantes, pelo
menos no que respeita aos litigios de ordem penal’, se encontra
resolvida, na medida em que seus respectivos ordenamentos juri-
dicos admitem, sem nenhuma dulvida, a revisao de seus julgados
internos proferidos nessa area, desde que aparelhado o pleito por
sentenca do TEDH reconhecendo a violacao da Convencao®.

Mesmo em Franca, a Lei de 15 de junho de 2000, que deu
nova redacao aos artigos 626-1 a 626-7 do Cdédigo de Processo Pe-
nal, passou a admitir a revisao unicamente de sentencas penais em
decorréncia de sentencas do TEDH, em hipoteses absolutamente
restritas e condicionadas. No que respeita a denominada reparagao
razoavel, cuja execucao nao deixa margem a discricionariedade do
Estado demandado, as observacdées de Jean-Pierre Marguénaud
bem lhe demonstram a irresignacao com a solucao adotada para os
casos de impossibilidade de restabelecimento do status quo ante:

“... En somme, les arréts de la Cour Européenne des Droits
de [’Homme ne permettent pas encore a la victime francaise
d’étre reintegrée dans sa dignité d’étre humain, mais ils lui
autorisent déja [’espoir de faire fortune ...””

¢ “The European Human Rights Convention in Domestic Law - The Impact of Strasbourg
Case-Law in States Where Direct Effect is given to the Convention”, in Human Rights Law
Journal, Strasbourg, v. 12 n. 3, p. 65/66

7 Elisabeth Lambert, em seu artigo “Le Réexamen de Certaines Affaires suite a des Ar-
réts de la Cour Européenne des Droits de [’Homme”, Revue Trimestrielle des Droits de
I’Homme, Bruxelles, a. 12. n. 47, p. 715/742, enumera os paises que o fizeram: Alemanha,
Austria, Bulgaria, Croacia, Eslovénia, Franca, Grécia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Norue-
ga, Reino Unido, Pol6nia e Suica.

8Na esfera de litigios nao-penais, somente Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Espanha, Eslova-
quia e Suécia tém previsdo legal interna de revisao desses julgados. A Russia, embora néo
tenha sido ainda confrontada com um julgado do TEDH, claramente a admite também. cfr.
Elisabeth Lambert, no artigo acima citado, p. 728/730, notas 37, 38 e 39.

?ldem, p. 29
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Mesmo nos paises que nao procederam a alteracdes de suas
legislacoes' de modo a viabilizar a revisao, cumpre, antes de mais
nada, considerar que a communis opinio doctorum, com forca
na interpretacao da Convencao, e mesmo em pronunciamentos do
TEDH'", se orienta no sentido de reconhecer as respectivas sen-
tencas definitivas natureza declaratoria, obrigatéria, desprovida,
contudo, de executoriedade, decorrendo, de sua definitividade
- reconhecida na forma do artigo 44.2 da Convencao -, a coisa jul-
gada tanto formal quanto material, e, de sua obrigatoriedade, a
forca de “coisa interpretada”.

Embora majoritaria a opinidao doutrinaria que classifica
de meramente declaratoria a natureza dos pronunciamentos do
TEDH, tem fundamentos sérios a postura conceitual de Elisabeth
Lambert!

A partir da distincao que faz entre a forca executéria des-
ses julgados e a respectiva execucao for¢cada, a ilustre profes-
sora afirma a autoridade e executoriedade dos julgados do TEDH
apoiada em fundamento de direito internacional, qual o da pri-
mazia desses, do jus gentium, sobre o direito interno, e que en-
contra fincas expressas no ato de reconhecimento do Estado-par-
te da jurisdicao e competéncia internacional do TEDH e que em
nada se assemelha a dos tribunais estrangeiros, cujas sentencas,
decorrentes de jurisdicao interna - a que se ndo se submeteu o
Estado onde se pretende executd-las - evidentemente se sujei-
tam ao exequatur, decorrente da independéncia das respectivas
ordens juridicas."

Bem, é dificil imaginar que o TEDH pertenca a uma ordem
juridica distinta da dos paises que o instituiram e expressamente
se sujeitaram a respectiva jurisdicao, com a qualidade de ultima
ou final a proposito de violacdoes da CEDH e de seus protocolos...

10 Chipre, Irlanda, Italia, Lituania, Liechtenstein, Paises-baixos, Portugal e Romania, idem,
ibidem.

" Caso Marckx contra a Bélgica, de 12.06.1979, no sentido de que as sentencas do TEDH
sao essencialmente declarativas, deixando aos estados a escolha dos meios que devam ser
utilizados no ordenamento interno para cumprimento da obrigacao imposta.

2 Elisabeth Lamb Les Efets des Arréts de la Cour Européenne des Droits de I’Homme.
Bruxeles, Etablissementes Emile Bruylant, 1999, p. 254.
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Os paises signatarios da CEDH, em verdade, criaram, ao lado
da prépria e internamente, uma nova ordem juridica a que expres-
samente se sujeitaram, de modo que, se nao sao destinatarios dos
pronunciamentos do Tribunal que instituiram, que paises o seriam?

Acrescente-se que, no dizer da mencionada professora fran-
cesa, ainda que nao fosse em decorréncia do singelo ato de insti-
tuicao do TEDH - e que me parece bastar-se - “... La primauté du
droit international sur le droit interne rendrait illégale la procé-
dure consistant a subordonner la production d’effets internes du
jugement international a la procédure d’exequatur...”"3.

3.3 Posta de lado, por enquanto, a discussao, tem-se que
das sentencas do TEDH decorrem efeitos especificos e genéricos.
Aqueles, referidos as partes em litigio - limites subjetivos da de-
manda solvida - sem prejuizo desses, os genéricos ou indiretos,
de caso julgado interpretado, com efeitos paradigmaticos gerais
para o proprio Tribunal, para o Tribunal de Justica e também para
os tribunais e juizes nacionais, e que se exibem de extrema rele-
vancia para o sistema europeu de protecao dos direitos do homem,
que se radica na necessaria e indispensavel interacao entre o Tri-
bunal e os demais 6rgaos judiciarios dos paises contratantes. '

Da sentenca decorre, portanto, obrigacao de resultado, con-
fiada ao Estado demandado a escolha dos meios para satisfazé-la -
e que é nenhuma nas hipéteses de reparacdo equitativa®™ - a titulo

¥ldem, p. 255

“Embora para muitos desprovida de forca executiva, dessa obrigatoriedade vinculativa
da sentenca decorreria, mais do que seu reconhecido carater declaratério, a sua natureza
constitutiva, como pretende Argélia Queralt Jiménez, e, acima de tudo isso, a sua efe-
tividade... E correta a assercdo, na medida em que da impossibilidade de restituicio do
reclamante ao estado anterior ao da lesdo a seu direito, decorre pena pecuniaria sem al-
ternativa quanto aos meios de execucdo sendo que a de seu pagamento, e no prazo maximo
de trés meses, sob pena de, desde ai, pagar o Estado demandado juros legais pela mora
em efetua-lo. E dizer: constitui o reclamante em credor e o Estado em seu devedor, como
se extrai até mesmo das conseqiiéncias da mora a que fica sujeito, em caso do n&o resgate
de sua obrigacao no prazo assinado, forte em vetusta regra do direito das obrigacdes - dies
interpellat pro homine!

5G. Ress, € enfatico a proposito: ndo existe uma so reacao possivel a esta decisao, tomada
conformemente a Convencéo, salvo pagar. (“The Effects of Judgements and Decisions in
domestic Law”, in The European System for Protection of Human Rights, p. 254)
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de colaboracdao com o Tribunal, mas dai nao se pode pretender
que a eventual necessidade de alteracao do ordenamento juridico
interno, em ordem a propiciar o cumprimento da obrigacao, im-
porte em uma espécie de suspensao da sentenca do TEDH, e pelo
prazo que o Estado demandado afirme necessitar, como expressa-
mente se dispos, alids, no caso Marckx contra Bélgica'®, em que
o Tribunal expressamente decidiu que a liberdade de escolha dos
meios de cumprimento da obrigacao nao suspende a aplicacao da
Convencao, enquanto se aguarde pela necessaria reforma.

Fica, isto sim, o Estado constituido em mora nao apenas quan-
to a obrigacao de pagar, mas quanto a de cumprimento do julga-
do proferido pelo TEDH, e que se insinua mais do que contratual
apenas, juridica mesmo, sobremodo para os paises, como Portugal,
que internalizaram a Convencao no proprio ordenamento juridico, e
com especial preeminéncia sobre o proprio direito interno.

Dai porque o Tribunal, quando nao disponha de dados ou in-
formacoes suficientes a proposito da viabilidade da restitutio in
integrum, pode, excepcionalmente, diferir para momento poste-
rior a imposicao ao Estado demandado da obrigacao de pagamento
de uma indenizacao ao reclamante'’.

Remarque-se: efeitos especificos, isto é, respeitantes as
partes em litigio, de vinculacao, efetividade e constitutivos.

3.5 Ja os efeitos genéricos ou indiretos das sentencas profe-
ridas pelo Tribunal sdo as consequéncias que dela decorrem e que
se projetam para além dos limites subjetivos da demanda solvida,
em obséquio ao principio da solidariedade que subjaz a garantia
coletiva representada pela Convencao, como acentuado por Arge-
lia Jiménez'® sem rebucos quaisquer:

16 .. The freedom of choice allowed to a State as do means of fulfilling its obgilation un-
der article 53, cannot allow it to suspend the application of the Convention while waiting
for a such reform to be completed, to extent of compelling the Court to reject in 1991,
with respect to succession which took effect on 22 july 1980, complaints identical to those
which it upheld on 13 june 1979...”

7 Cfr. Argelia Queralt Jiménez, ob. cit. p. 239.

®ldem, p. 243/4.
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“... Esta especial naturaleza del sistema europeo de pro-
teccion provoca que se pueda predicar-se del TEDH la fuer-
za vinculante de la que goza a Convencidn, convirtiendo in
erga omnes los efectos de sus sentencias, como minimo los
indirectos. Por estas razon los Estados parte no solo estardn
obligados a dar cumplimiento a las sentencias del TEDH por
las que hayan sido condenados de la forma que se ya visto,
sino que, ademds, deberdn tener en cuenta las posibles re-
percusiones que el resto de sentencias dictadas por el Tribu-
nal puedan tener en sus respectivos ordenamientos...”

Embora com fundamento diverso, é a mesma a opiniao de G.
Ress, ex-juiz do Tribunal:

“... Where the Strasbourg Court ascertains that a Member
State has infringed the Convention, it is highly probable that
it will declare the Convention to have been breached in a
comparable case involving the same State or another State.
The States whose Courts do not take this into consideration,
namely by adapting their decisions to follow the Strasbourg
Court’s interpretation of de the Convention, have to reckon
whit a spate of individual applications...”"

A questao nao é das mais pacificadas, contudo!

Ainterpretacao/aplicacao da norma juridica, que uma leitu-
ra rigida do principio da separacao dos poderes subtraira, ao tem-
po da Revolucao Francesa, aos juizes, € operacao necessariamen-
te precedente a todo julgamento que, entretanto, nao tem por
escopo o estabelecimento de uma regra, senao que a particular,
de solucao do litigio em exame. A aparicao da regra menor?, em
decorréncia do julgamento €, na verdade, um efeito secundario
seu?',

¥ G. Ress, em analise publicada sob o titulo “The Effects of Judgements and Decisions in
domestic Law” (in The European System for Protection of Human Rights, p. 812).

2 Consulte-se, a proposito Hans Kelsen e sua concepcao gradualista do direito.

'F. Zenati, La Jurisprudence, Méthodes de droit, Dalloz, 1994, p. 84
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Mas quando o que esta em jogo sao normas constitu-
cionais, que possuem nitida funcao constitutiva, como nor-
mas supremas da ordem juridica que sao, a interpretacao
constitucional tem a funcao principal de garantir “... ['unité
tant systémique que conceptuelle dans [’ordre juridique don-
né...””? o que desde logo denuncia o relevo de seus pronun-
ciamentos.

Ora, tais pronunciamentos do TEDH, a proposito da Conven-
cao e de seus protocolos, versam, exclusivamente, direitos fun-
damentais, de indesmentivel indole constitucional, e tém, por isso
mesmo, natureza quase-constitucional. Ademais, pronuncia-se
quase sempre subsidiariamente, isto &, apos os tribunais dos esta-
dos-partes que voluntariamente lhe aceitaram a jurisdicao nessa
matéria e que se vinculam, exatamente por isso, as orientacoes
contidas em seus julgados.

Mas nao é so isso - da inegavel obrigacao dos estados con-
tratantes - que a regra que o julgamento enuncia se firma no am-
bito interno das Altas Partes Contratantes, mas, sobremodo, de
sua qualidade de julgado convincente, constante ou reiterado no
tempo.

E verdade que alguns autores ndo exigem tal requisito?*, mas
a pratica tem-lhe demonstrado o acerto. Nao sao raros os casos
de revisao de auténticas Sumulas dos Tribunais Superiores e que
acabam por causar invenciveis perplexidades, tamanhas as arra-
nhaduras ao principio da seguranca juridica, escopo final de todo
o ordenamento juridico®.

2y, Petev, “Jurisprudence e philosophie du droit”, apud Elisabeth Lambert, ja citada, p. 294.
BE o que noticia Elisabeth Lambert, cit., p. 295.

24No Brasil, o Superior Tribunal de Justica decidiu rever a Simula 263, substituindo-a pela
de n°. 293, causando verdadeira perplexidade. Os Tribunais e juizes Estaduais, que, embora
a contragosto, mas em face da impessoalidade da jurisdicao e de sua vinculacao (afinal, é o
que decorre do artigo 557, do Codigo de Processo Civil Brasileiro) aos julgados daquela Cor-
tes, se viram na delicada situacdo de decidirem hipdteses iguais de maneira diferente ...
Stmula 263 - A cobranca antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil, transformando-o em compra e venda a prestacao de sua Juris-
prudéncia.

Sumula 293 - A cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza
o contrato de arrendamento mercantil”.
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Alias, é o préoprio TEDH que tem afirmado sua funcao jurispru-
dencial, como no caso Irlanda contra Reino Unido?, em que a Cor-
te precisou que seus julgamentos servem nao somente a resolver
os casos que lhe sao submetidos, mas para clarificar, salvaguardar
e desenvolver as normas da Convencao e a contribuir para o res-
peito, pelos estados contratantes, aos compromissos assumidos.

E ndo é so: desse efeito de desenvolver as normas da Con-
vencao, recolhe-se, no dizer de Elisabeth Lambert, que os direitos
do homem sao direitos em evolucao, de modo que o TEDH, em
colaboracao com os juizes supremos internos, participa da ela-
boracao e do aprofundamento do direito europeu dos direitos do
homem?.

Mais do que direitos em evolucao, direitos a busca de reco-
nhecimento!

Nenhuma Constituicao, nenhuma legislacao seria capaz de
enumerar, exaustivamente, os direitos inerentes a pessoa humana.
Bem por isso, tanto a Constituicao da Republica Portuguesa, como
a do Brasil, contém, em seus artigos 16°, 1 e 2, e 5°, § 3°, respec-
tivamente, auténticas clausulas abertas que, dando plasticidade
aos direitos, liberdades e garantias individuais, asseguram-lhes o
reconhecimento continuo, ao tempo em que impedem o retro-
cesso sobre o todo adquirido, ao proibir revisdes que importem em
aboli-los (CRB., art. 60, § 4°, IV; CRP., art. 288°, d).

Reconhecimento apenas, na medida em que, inerentes a pro-
pria condicao do ser humano, tais direitos terao sempre existido,
embora apenas nao fossem reconhecidos... Nao evoluem, mas sim
os ordenamentos juridicos que passam a reconhecé-los, dai a opor-
tunidade e a gravidade da tarefa confiada aos tribunais constitu-
cionais e, no caso da Europa, ao TEDH, como instancia final ou der-
radeira: a de assegurar o aprofundamento dos direitos do homem,
com o seu imediato reconhecimento pelos estados contratantes!

E verdade que ndo ha uma regra na Convencao que imponha
tal efeito, de coisa interpretada, com repercussao geral vincu-

% Jreland versus.UK., 18.1.1978, A 25, § 154.
2 Elisabeth Lambert, Les efets des arréts ..., p. 296.
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lante ou obrigatdria, mas que claramente se insinua a partir da
aceitacao da jurisdicao do Tribunal como derradeira para dispor
a proposito das violacoes a Convencao e a seus protocolos, e que
ha de alcancar nao so os tribunais internos, mas também inspirar
as alteracoes legislativas necessarias a compatibilidade dos orde-
namentos juridicos dos Estados contratantes, com a interpreta-
cao auténtica da Convencao por seu mais autorizado intérprete,
o TEDH.

De outro modo, o que se anunciaria seria o caos; insuperavel
caos a proposito dos direitos do homem, com cada um dos estados
contratantes emprestando a Convencao - ou aos dispositivos iguais
ou semelhantes das prdprias Constituicées - inteligéncia divergente,
com a consequéncia absolutamente avessa aos interesses da Uniao
e das Comunidades Europeias, qual a de, no limite, restabelecer as
abolidas fronteiras entre os estados-partes, nao fisicas, mas juridi-
cas, na medida em que um estado acabaria por proteger os direitos,
garantias e liberdades “mais do que outro”, insinuando-se como
melhor ou pior local de fixacao para o cidadao europeu.

Da insubmissao, pois, dos tribunais e juizes internos a juris-
prudéncia do TEDH a proposito dos direitos do homem, decorreria
- além da sancao apenas eventual e indireta de sujeitar o pais
insubmisso a condenacao perante o Tribunal -, efeito dos mais ne-
fastos a todo o projeto de uniformidade juridica que da lastro a
outro bem mais ambicioso, qual o da prosseguida reunificacao da
Europa.?

Dai que, embora a auséncia de disposicao convencional, a
vinculacao dos estados contratantes a jurisprudéncia do TEDH nao
parece adversar os termos da Convencao, mas a eles consultar,

77 Por todos, confira-se Elisabeth Lambert ja citada, a propdsito da autoridade de coisa
interpretada dos julgados do TEDH, p. 301/12.

Relembre-se de que em Colonia, junho de 1999, o Conselho Europeu comecou a gestar a
ideia de incorporar ao direito originario da Unido Europeia um regime Unico de direitos
fundamentais, por meio de uma Carta que se vira aprovada em Biarritz, com oposicao de
seis Estados - Reino Unido, Irlanda, Dinamarca, Finlandia, Suécia e Holanda -, proclamada,
entretanto, no Conselho de Nice, em dezembro de 2000, com forca de declaragao politica,
criando a Agéncia Social Europeia, cujo principal objetivo é o de fomento, em tema de
direitos sociais, da cooperacao entre os Estados membros da Uniao.
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como se recolhe de seus artigos 32°, 1 e 46°%, tanto mais quanto
se cuide de pais, como Portugal, que haja incorporado a Conven-
cao ao proprio direito interno, qualificando-se, em consequéncia,
a conformacao de seu entendimento jurisprudencial ao do TEDH,
como uma auténtica obrigacdo, mais do que convencional, juridi-
ca, tal como antes se assinalou, e enfatiza Ruiz Miguel?.

Bem, quanto aos Estados que nao a internalizaram, e em
que a Convencao vige sob os auspicios do direito internacional, a
conformacao da prépria jurisprudéncia a propoésito da Convencao,
a do Tribunal, se faria ao escopo de evitar futuras demandas, ja
acolhidas pela Corte de Estrasburgo, ante a inequivoca certeza do
revés a ser colhido.3°

Nao se tenha dlvida, contudo, de que malgrado as restricoes
de ordem doutrinaria que se possam opor a autoridade vinculativa
dos julgados do TEDH, e que se contrapéem aos fins do préprio
sistema europeu de protecao dos direitos do homem, os tribunais
e juizes dos paises signatarios da Convencao tém, de uma forma
ou de outra, se referido com constancia aos julgados do Tribunal
Europeu, sempre que se cuide de interpretar e aplicar a Conven-
cao, tal como se o precedente constante se ajuntasse ao texto
convencional, integrando-o.*'

28 Art. 32°1. A competéncia do Tribunal abrange todas as questdes relativas a interpretacédo
e a aplicacdo da Convencéo e dos respectivos protocolos que lhe sejam submetidos nas
condicdes previstas pelos artigos 33°, 34° e 47°.

Art. 46 1. As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas definitivas do
Tribunal nos litigios em que forem partes.

2L a ejecucion de la sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, p. 54

30 A pratica tem relativizado a assercdo: antes mesmo da incorporacdo da Convencao, os Es-
tados nordicos ja consideravam os efeitos da autoridade jurisprudencial, em razao de uma
interpretacéo e aplicacdo que E. Lambert (p. 378/79 ) qualifica de generosa do principio da
convencionalidade do direito interno ou da presuncao de respeito pela legislacao interna
das obrigacdes internacionais do Estado. De outro modo, Estados que a incorporaram ao
proprio ordenamento juridico, sao, por vezes, e paradoxalmente, reticentes quanto a re-
cepcao da autoridade jurisprudencial dos julgados do TEDH...

310 artigo 6°, do Ato de Malta de 19.8.1987, que ratificou e incorporou ao direito interno a
CEDH, autoriza o executivo a impor aos juizes o respeito as regras jurisprudenciais firmadas
pelo TEDH na condenacao de um terceiro Estado. Em percuciente pesquisa, a eminente
Professora Lambert aponta a Espanha, a Holanda, a Austria, a Bélgica, a Italia, e mesmo a
Franca, como paises que consideram em seus arestos, os julgados do TEDH. A Alemanha

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 99



Nem de outra forma poderia ser: investido o Tribunal, insista-
se, pelos signatarios da Convencao, na alta tarefa de seu intérpre-
te final, seus pronunciamentos, reiteradamente manifestados num
mesmo sentido, hao de, em nome da necessaria harmonizacao en-
tre os ordenamentos juridicos internos a ordem internacional par-
ticular - a que pertence a Convencdo, no dizer de J.J. Canotilho®
- de ser cuidadosamente considerados, e com forca vinculativa,
ante a competéncia que por seus instituidores lhe fora atribuida.

4. DA EXECUCAO DAS SENTENCAS DO TEDH

Orientado por essa ligeira visao geral dos efeitos das senten-
cas definitivas do TEDH, retoma-se o tema inicial para afirmar que,
intentada perante o Tribunal a demanda em face do Estado enquan-
to membro da comunidade internacional e subscritor da Convencao
que se tem por violada - sempre uma Alta Parte Contratante -, a
garantia da coisa julgada, apenas uma das multiplas facetas instru-
mentais do principio da seguranca juridica, ndo estara, em linha de
principio, sendo atingida, mesmo diante de eventual conflito entre
0 que se decidiu internamente e o pronunciamento do TEDH...

E que, malgrado a eventual identidade de pedidos e das res-
pectivas causas, a diversidade de partes na demanda interna, e
na aforada perante o TEDH, acaba por comprometer a eficacia
preclusiva da res judicata em face do Estado entao demandado
perante o TEDH e jamais alcancado pelos limites subjetivos do que
antes se decidira internamente, conclusao que mais se recomenda
quando o Tribunal se limita a impor ao estado contratante uma
obrigacao de pagamento de uma reparacao razoavel.

Nesse caso, alias, em que o Tribunal, diante da impossibili-
dade de a legislacao interna do Estado demandado permitir a per-

e Irlanda, apenas excepcionalmente, embora os juizes ingleses, diante de interpretacdes
diversas, de incertezas do direito nacional ou da vida juridica, reconhecam, cada vez mais,
uma “autorité renforcé” a jurisprudéncia européia. Os paises do Norte, contudo, como a
Noruega, Finlandia, Islandia e Suécia, desde antes da internalizacao da CEDH, o fazem. Dos
novos aderentes, a Hungria e a Republica Tcheca fazem referéncia freqiiente aos julgados
do TEDH.

32 Canotilho, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, 7°
edicao, p. 821.
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feita reparacao da violacao reconhecida, apenas lhe impde uma
obrigacao de indole pecuniaria, hipotese em que toda a questao
referida a execucao do julgado tem sido posta mais em nivel teo-
rico, a conta de que até agora nao se verificou a recusa de nenhum
Estado ao respectivo resgate.

De qualquer forma, e como um dos nortes de orientacao a se
observar no desenvolvimento do tema, cumpre considerar, desde
logo, que os termos do artigo 41° da Convencao, ao optarem pela
“condenacao” do Estado-membro ao pagamento de uma repara-
cao razoavel, sempre que seu ordenamento juridico inviabilizar a
emenda, a mais completa, da violacao perpetrada, demonstram
o respeito pelo que se decidiu internamente e, mais que isso, a
atencao as dificuldades da respectiva revisao, que se recomenda,
como se vera, com mais veeméncia, nos casos de privacao dos di-
reitos civis e politicos; de interdicao de contato de criancas com
seus pais, e da violacao do principio do processo equitativo.3?

E que a revisao indiscriminada dos julgados internos com-
prometeria nao apenas a seguranca juridica’* - de que é destina-
tdria a contraparte em face da qual se assestou, internamente,
a demanda -, mas a propria soberania dos paises contratantes,
manifestada por seus juizes e tribunais, 6rgaos de sua autorizada
expressao...»

4.1 Pois bem, embora nesse nivel teoérico apenas, tem a dou-
trina portuguesa apontado quatro alternativas para a execucao da

33 Cfr. Recomendacao R(2000)2, de 19 de janeiro de 2000, do Comité de Ministros.

34 Observacao feita por G. Ress ja mencionado, “The Effects of Judgements and Decisions in
domestic Law”, (in The European System for Protection of Human Rights, p. 823) ao co-
mentar a recusa da Austria, pais onde a Convengao tem status constitucional, em introduzir
em sua legislacao interna uma revisao de seus julgados de mais largo alcance, isso antes,
entretanto, da alteracao de seu Codigo de Processo Penal, efetuada nos idos de 1996.

3 A Comissao do Tribunal Interamericano dos Direitos Humanos situou-se, pelo menos no
caso de Wallace de Almeida, na contramao dessa orientacao, ao impor ao Estado brasileiro
uma “investigacao judicial” do caso, sem respeito algum por seu ordenamento juridico
interno - que certamente desconhece. Nao é assim que a Unido Europeia tem se orientado
e obtido os resultados que vem obtendo. Os passos nao podem ser tao largos, pena de se
obter resultado nao desejado, de eventual denlincia da Convencédo e de insubmissao de
paises signatarios a jurisdicao do TIDH.
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sancao pecuniaria, quando necessaria fosse: a revisao e a confir-
macao da sentenca estrangeira; sua execucao pura e simples, sem
revisao ou confirmacao; a acao declarativa de condenacao e, por
fim, requerimento formulado ao Ministro das Financas, apoiado
na sentenca do TEDH com recurso para o Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, em caso de indeferimento, solucao que parece ser a
favorita de Pinheiro Farinha®.

Bem, para Irineu Cabral Barreto* a decisao do TEDH defi-
nitivamente nao pode ser considerada como decisao de tribunais
portugueses, em ordem a vincular “todas as entidades publicas e
privadas” a que se refere o artigo 205°, n° 2 da Constituicao Portu-
guesa, de modo que das alternativas propostas saberia a mais ra-
zoavel aquela que, considerando estrangeira a sentenca, a sujei-
tasse a revisao e confirmacao, nos exatos termos dos artigo 1094°
e seguintes do Codigo de Processo Civil Portugués.

Alias, € o mesmo e autorizado Juiz do TEDH que acaba por
apontar outra via, quando nao se qualificasse como estrangeira a
sentenca do Tribunal - afinal, de sua prolacdo Portugal participa
por um de seus juizes - qual a de intentar, o titular do crédito, a
acao declarativa de condenacao contra o Estado portugués, segui-
da da respectiva execucao.

Bem, as sentencas do TEDH definitivamente nao se asseme-
lham a sentencas de paises estrangeiros, mas provém de um tri-
bunal internacional, a cuja jurisdicao se submeteu o Estado portu-
gués; nao carecem de exequatur - que encontra seu fundamento
na independéncia das ordens juridicas, e que ndo pode ser alegada
pelos proprios paises instituidores do TEDH - muito menos de re-
visao, senao que formal, ao escopo de sua autenticacao (certifi-
cacao de sua existéncia material) e nada mais, como sucede em
Malta, a forca da Secao 6, de sua Lei n°. 14, de 19.8.1987.

Na Grécia, a Lei 1846/1989 prevé em seu artigo 6°, § 2°, uma
linha de crédito especial e aberta no orcamento do Ministério das

36 “As decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na ordem interna e o contributo
da jurisprudéncia nacional na interpretacdo da Convencao Européia dos Direitos do Ho-
mem”, BDDC. N° 9, 1982, p. 111 e seguintes.

3 Convencéao Européia dos Direitos do Homem Anotada, Ed. Coimbra, 32 Ed., p. 329.
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Financas para cobrir as despesas necessarias, decorrentes de con-
denacao ou de acordos amigaveis, procedimento que ampararia,
em linha de principio, a solucao preferida por Pinheiro de Fari-
nha, de requerimento direto ao Ministro das Financas...

Alias, esse autor, também ele ex-juiz do TEDH, em sua trans-
crita palestra na Faculdade de Ciéncias Humanas, da Universidade
Catodlica de Lisboa, quando alvitrara tal solucao, tinha presente o
Ordenamento Constitucional portugués vigente a época - 1982 -
quando ainda se discutia na Assembleia de Republica de Portugal,
a RC/82, que aditou ao artigo 8° da Carta da Republica o seu nu-
mero 3, mais tarde revisto pela RC/89, e muito antes da adicao de
seu numero 4 pela RC/04, e que parece impor hoje outra leitura
da questao.

Maria Luisa Duarte, em um de seus iniUmeros trabalhos, de
inexcedivel rigor técnico-juridico, intitulado Tratado de Unido Eu-
ropéia e a Garantia da Constituicdo®®, depois de acentuar que “...
a maioria da doutrina portuguesa defende o valor supralegal, mas
infraconstitucional da norma internacional...”, destaca-lhe o ca-
rater de uma supralegalidade especial, na medida em que, em-
bora sua sujeicao ao controle de constitucionalidade (cfr. Artigos
277°, 278° n° 1, 280° 3°, 281, 1°, alinea “a” da Constituicao
da RepuUblica Portuguesa), nao se haveria reconhecé-la quanto as
“... inconstitucionalidades organicas e formais dos tratados regu-
larmente ratificados, desde que nao constituam violacao de uma
disposicao constitucional...”. (cfr. Art. 277°, n°® 2 da CRP).

E dizer: contrariamente ao que sucede com a norma legal
interna, a internacional so6 sera reputada inconstitucional em fren-
te ao ordenamento juridico portugués quando viole a propria “...
idéia de direito que se deduz das normas constitucionais de fundo
ou disposicoées fundamentais sobre a competéncia e o processo
de vinculacdo internacional do Estado Portugué ...”, o que ja lhe
demonstraria a especial preeminéncia de que desfruta, mais refor-
cada ainda pelo disposto no artigo 70°, n° 1, alinea i) da LOFPTC
(Lei sobre a Organizacao, Funcionamento e Processo do Tribu-

3% Estudos em Memoéria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, p. 695 e seguintes.
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nal Constitucional), que submete a seu controle a compatibilida-
de de ato legislativo interno com uma convencao internacional,
embora a eventual hesitacao de sua 22 Secao em conhecer da ma-
téria, ao argumento de que a espécie versaria sobre ilegalidade
apenas...*.

Também J.J. Canotilho®, depois de qualificar a CEDH como
integrante do direito internacional particular, automaticamente
recebida pelo ordenamento juridico portugués, acentua a posicao
hierarquica da Convencao:

“... Problemdtica é também a posicdo hierdrquica do direito
internacional convencional no sistema portugués das fontes
de direito, dividindo-se a doutrina em duas posicées funda-
mentais: 1) valor infraconstitucional, mas supralegislativo
do direito internacional convencional; 2) paridade hierdrqui-
co-normativa entre as normas convencionais internacionais
e os actos legislativos internos. A paridade hierdrquico-nor-
mativa, ou seja o valor legislativo ordindrio das convengées
internacionais deve rejeitar-se pelo menos nos casos de con-
vencdes de conteudo materialmente constitucional (exs.:
Convencao Européia do Direitos do Homem, Pacto Interna-
cional sobre direitos civis e politicos e Pacto Internacional
sobre direitos econbmicos, sociais e culturais)”

Dai que desse carater de supralegalidade especial da norma
convencional se poderia, nao sem hesitacoes, extrair a vinculacao
do administrador as sentencas do TEDH*, de modo a que se pu-
desse prestigiar a posicao de Pinheiro Farinha, antes mencionada,

* A Egrégia 12 Secao daquela Corte, contudo, considera existente, no caso, uma inconstitu-
cionalidade indireta, sustentando, em face disso, sua competéncia para conhecer e decidir
da matéria, observacédo coincidente com a de G. Ress, constante de seus ja citados comen-
tarios em “The Effects of Judgements and Decisions in Domestic Law” , in The European
System for protection of Human Rights, 1993, p. 847.

“0b. Citada, p. 821.

“1Na opiniao de Maria Luisa Duarte, fica o administrador vinculado ao Direito Comunitdrio,
salvo quando a aplicacao da respectiva norma importasse na pratica de crime ou na viola-
cao de uma disposicao constitucional relativa a direitos, liberdades e garantias (Ob. cit. p.
700/701), de modo que a ideia dessa vinculagdo nao é tao despropositada assim.
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no sentido de se facultar ao credor o requerimento direto ao Mi-
nistro das Financas, com recurso para o Tribunal Administrativo,
pelo fundamento no artigo 268°, 4 da Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa.

Mas ha outras dificuldades: embora se reconheca forca exe-
cutoria aos julgados do TEDH, é certo que nao desfrutam do pri-
vilégio da execucao forcada, até mesmo em face do principio da
imunidade de execucdo dos Estados* - da Fazenda Publica, em
verdade, - tal a presuncao de solvabilidade desses e, ademais, a
necessidade de respeito as respectivas Leis Anuas ou Orcamenta-
rias, que necessariamente hao de prever para o exercicio, a des-
pesa cujo pagamento se empenha, dai a oportunidade da linha
especial de crédito disponibilizada pelo governo Grego, e de que
nao se tem noticia em Portugal.

Ha mais: ainda quando se possa reconhecer forca executoria
ou eficacia self executing as sentencas definitivas do TEDH, a for-
ca do atual artigo 46°, 1 da CEDH, o que dizer das “decisées” do
Tribunal a respeito das solucbes amigaveis de que cuida o artigo

42 Q principio da imunidade de jurisdicdo, na verdade, respeita aos Estados que compdem a
comunidade internacional, e, em linha de principio, impede a execucdo de um Estado peran-
te o outro, ndo assim a execucao interna de titulo judicial obtido em sede internacional.
No Brasil, grassa divergéncia no Supremo Tribunal Federal a proposito da extensao desse
principio: para alguns de seus ministros (seis deles) o principio é absoluto, e inviabiliza a
execucao interna de um Estado-membro da comunidade internacional, por outro; para os
demais (05 deles), é relativa apenas, e enseja a execugao tanto que, observada a recipro-
cidade, possua o Estado-executado bens no pais, desafetados das respectivas atividades
diplomaticas e consulares, como se recolhe da noticia abaixo transcrita do Informativo STF
n°® 438, de 28 de agosto a 1° de setembro/2006: “Execucdo Fiscal contra Estado Estrangei-
ro e Imunidade de Jurisdi¢do - Reafirmando a jurisprudéncia da Corte no sentido de ser
absoluta, salvo renuncia, a imunidade do Estado estrangeiro a jurisdicdo executoéria, o Tri-
bunal, por maioria, negou provimento a agravo regimental interposto contra decisGo que
julgara extinto, sem julgamento de mérito, processo de execucdo fiscal promovido pela
Unido contra a Republica da Coréia. Vencidos os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto,
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Cezar Peluso, que, entendendo que a imunidade
de jurisdicdo é relativa, davam provimento ao recurso para permitir que o processo de
execucdo tivesse curso, impondo-se a Unido o dever de demonstrar a inobservancia da
cldusula de reciprocidade e a existéncia de bens, em territorio brasileiro, que, embora
pertencentes ao Estado estrangeiro, estivessem funcionalmente desvinculados das ativi-
dades diplomadticas e consulares. Reformularam seus votos os Ministros Joaquim Barbosa e
Cezar Peluso. Precedente citado: ACO 524 AgR/SP (DJU de 9.5.2003). ACO 543 AgR/SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, 30.8.2006. (ACO-543)
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39°, na redacao do Protocolo n°. 11, e que nem mesmo encami-
nhadas sao ao Comité de Ministros para supervisao das respectivas
execucoes?

Vinculam, por igual, os Estados e com forca executiva?

Bem, decisdes de tal natureza sao, em linha de principio,
anulaveis como os atos juridicos em geral, nao desfrutando as-
sim da imutabilidade da coisa julgada e, em decorréncia disso, da
eficacia e da autoridade que a preclusao maxima assegura. Assim
em Franca,* quando o juiz se limita a homologar a vontade das
partes, sem elaborar uma verdadeira sentenca, em que o julgado
pode ser atacado pela via da nulidade principal, como no Brasil
(Codigo de Processo Civil, artigo 486).

Nao, entretanto, em Portugal, onde o Cddigo de Processo
Civil, ao sujeitar as sentencas proferidas sobre transacao ao recur-
so de Revisao - artigo 771°, alinea d)* - submete-as, a primeira
vista, a0 mesmo sistema de seguranca a que submete as sentencas
proferidas em cognicao exauriente.

E a primeira vista porque, ao condicionar o RECURSO DE
REVISAO a prévia acdo de declaracdo de nulidade ou de anula-
cao da propria transacao - artigo 301°-** acaba por engendrar um
curioso sistema de protecao da coisa julgada - que dd concrecdo ao

“Em Franca, quando o juiz se limita a homologar a vontade das partes, sem elaborar uma
verdadeira sentenca, o julgado respectivo pode ser atacado pela via da nulidade principal
(Cfr., E. Lambert, p. 279 ). Idem no Brasil, como se recolhe dos termos do artigo 486, do
Codigo de Processo Civil, assim lavrados - “Os atos judiciais, que ndo dependem de sen-
tenca, ou em que esta for meramente homologatoéria, podem ser rescindidos, como os atos
juridicos em geral, nos termos da lei civil.”

“Artigo 771° - A decisao transitada em julgado s6 pode ser objecto de revisao nos seguintes
casos: (...) d) Quando tenha sido declarada nula ou anulada, por sentenca ja transitada, a
confissdo, desisténcia ou transaccdo em que a decisao se fundasse;

4 Artigo 301° - 1. A confissdo, a desisténcia e a transaccdo podem ser declaradas nulas ou
anuladas como os outros actos da mesma natureza, sendo aplicavel a confissdao o disposto
no n° 2 do artigo 359° do Codigo Civil. 2. O transito em julgado da sentenca proferida so-
bre a confissao, desisténcia ou transaccao ndo obsta a que se intente a accdo destinada a
declaracao de nulidade ou a anulacdo de qualquer delas, sem prejuizo da caducidade do
direito a esta Ultima. 3. Quando a nulidade provenha unicamente da falta de poderes do
mandatario judicial ou da irregularidade do mandato, a sentenca homologatoéria é notifica-
da pessoalmente ao mandante, com a cominacao de, nada dizendo, o acto ser havido por
ratificado e a nulidade suprida; se declarar que nao ratifica o acto do mandatario, este nao
produzira quanto a si qualquer efeito.
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principio da seguranca juridica, em uma de suas multiplas verten-
tes - em que as sentencas meramente homologatérias, tipicas da
jurisdicao voluntaria, graciosa - atividade andémala do Judiciario
-, sao mais resguardadas do que aquelas outras, exaurientes do
mérito da demanda, tipica expressao da atividade jurisdicional do
estado...*

E. Lambert, tantas vezes ja citada, sugere que a Corte deva,
em seu regimento interno, corrigir a lacuna e prever que as de-
cisdes a propodsito dos acordos amigaveis sejam transmitidas ao
Comité de Ministros para os fins do artigo 46, 2 da CEDH¥.

De todo modo, a boa-fé, a honestidade de propositos que
hao, de necessariamente, presidir os acordos amigaveis, certa-
mente que recomendam ao Pais demandado, membro de uma
comunidade internacional ordeira e respeitavel, o cumprimento,
sem reservas, do que acordou.

Por outro lado, a regra simplesmente regimental nao o é, e
nem o seria, convencional originaria - e, assim, voluntariamente
assumida - de modo que a solucao do tema parece exigir mesmo a
alteracao da redacao do numero 1, do artigo 46° da Convencao, em
ordem a que a obrigacao de respeito as sentencas definitivas, que
subjaz a garantia coletiva representada pela Convencao, se somas-
se a de respeito as decisoes proferidas nos acordos amigaveis.

“E o que se recolhe dos artigos 771°, 772° e 301°, do Codigo de Processo Civil, na autoriza-
da diccao do Egrégio Supremo Tribunal de Justica: “Proferida sentenca homologatoria de
Transacgdo Judicial que veio a transitar e uma vez intentada ac¢ao de impugnacgao de tal
sentenga com fundamento em nulidade dentro do prazo de cinco anos a que alude o n. 2
do artigo 772 do Cédigo de Processo Civil, o recurso de revisao pode ser interposto para
além desse prazo, sempre que, por motivos alheios a diligéncia da conduta do recorrente,
o aludido prazo se mostre insuficiente para o recurso de revista, sendo aqui inaplicdvel,
por razées de justica, o prazo de caducidade.” (JST 000026857, recurso de Revisao, relator
Machado Soares, 14.03.1995) - “1-0n. 2, do art. 772 do CPC, deve ser interpretado restri-
tivamente de modo a que o termo a quo nele indicado se ndo aplique aos casos em que os
recorrentes sdo vitimas da violag@o do disposto no art. 6, n. 1, CEDH. Il - Se em conferéncia
de interessados em processo de inventdrio houve transaccao mais tarde declarada anulada
por sentenca transitada em julgado, proferida apos a sentenca homologatoria naquele, a
qual foi lavrada 8 anos ap6s a propositura da respectiva accdo - propositura inclusivamente
anterior ao termo do inventdrio, é tempestivo o recurso de revisdo da sentenca homolo-
gatéria interposto menos de 60 dias apés o transito da que anulou a transacgdo.” (JST
0002044., relator Faria Antunes, em 30.04.2002 ) - os destaques nao sao do original.

“70b. citada, p. 278.
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Tudo isso truismos apenas para alguns, diante de inexisténcia
de recusa - pelo menos até agora - de pagamento da obrigacao
pecuniaria por parte de qualquer dos estados contratantes; para
outros, “necessdria necessidade” - e o pleonasmo é de reforco - na
medida em que disponibilizaria a vitima da lesao efetivo meio de
acesso a Justica, ao lado de conferir maior consisténcia e respeita-
bilidade ao sistema europeu de protecao aos direitos do homem.

E verdade que a pressdo da opinido plblica e a possibilidade
de, no limite, a recusa de pagamento ensejar uma exclusao do Con-
selho da Europa, se exibem, nas palavras de E. Lambert em subs-
titutivo satisfatorio a auséncia de efeito executorio expresso, mas
ndo € menos verdade que tal punicao do Estado-parte nao satisfaz
ou repara a violacao perpetrada e suportada pela respectiva vitima,
a qual restaria apenas um titulo inexeqtiivel, a comprometer, se-
riamente, a autoridade dos julgados do TEDH, e, em conseqtiéncia,
todo o sistema europeu de protecao aos direitos do homem.

A Convencéao Americana dos Direitos do Homem, pelo me-
nos no que respeita as sentencas do respectivo tribunal, conce-
dendo a vitima indenizacao pelos danos materiais e morais even-
tualmente experimentados, confere-lhes, em seu artigo 68°, forca
de titulo executivo, sujeitando o processo ao respectivo proce-
dimento interno de execucg@o contra a fazenda publica, em aten-
cao, certamente, ao principio da imunidade de execucao de que
desfrutam os Estados.*®

Nao ha, contudo, acordos amigaveis que sejam submetidos
a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, na medida em que
as solucoes amigaveis ainda sao, no estagio atual de evolucao do
respectivo sistema de protecao, resolvidas diretamente pela Co-
missao, perante a qual as queixas sao ainda apresentadas.“’ Menos

“ Art. 68 - 1. Os estados-partes na Convencao comprometem-se a cumprir a decisao da Cor-
te em todo caso em que forem partes. 2. A parte da sentenca que determinar indenizacao
compensatoria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para
a execucao de sentencas contra o Estado.

“ Art. 49 - Se se houver chegado a uma solucao amistosa de acordo com as disposicées do
inciso 1, “f’, do art. 48, a Comissao redigira um relatoério que sera encaminhado ao peticio-
nario e aos Estados-partes nesta Convengao e posteriormente transmitido, para sua publi-
cacao, ao Secretario-Geral da Organizagao dos Estados Americanos. O referido relatorio
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ainda, qualquer referéncia a composicao pecuniaria do dano em
caso de solucao amigavel da querela, senao que a imposta por sen-
tenca, nos casos de constatada violacao da Convencao.*

5. DA REVISAO DOS JULGADOS INTERNOS

Ha casos em que, indispensavel como seja a reparacao da
les@o, a reposicao do particular no status quo ante, exige-se, em
nome da restitutio in integrum, por parte do Estado demandado,
e a tanto juridicamente obrigado, a adocao de providéncias neces-
sarias a sustar a violacao do direito e é ai que as dificuldades se
podem apresentar...

Alguns paises, como ja se viu antes, introduziram em suas
legislacdes recurso de revisao para anular ou reformar ato admi-
nistrativo ou jurisdicional que o TEDH venha a declarar contrario a
Convencao, mas a grande maioria, como Portugal, nao o fez.

Como se cumpriria em terras Lusas tal obrigacao juridica?

A primeira consideracao a fazer € a de que, embora a exe-
cucao do julgado se fizesse em face do Estado Portugués, e nao da
parte contra quem antes se litigou no plano interno, esta poderia
se ver alcancada pelos efeitos da sentenca do TEDH, em desconsi-
deracao a coisa julgada formada a seu favor...

Imagine-se, entretanto, a interdicao do direito de um dos
pais ao contacto com seu proprio filho menor a pedido do outro, ao
qual se reconheceu, com exclusividade, a guarda do filho comum,
em processo em que violado o principio da igualdade em armas -
ou processual.

Nesses casos, o Comité de Ministros® tem recomendado a
revisao do julgado interno, com a necessaria desconstituicao da
coisa julgada ja entao formada, em respeito a estabilidade das

contera uma breve exposicao dos fatos e da solucdo alcancada. Se qualquer das partes no
caso o solicitar, ser-lhe-a proporcionada a mais ampla informacéo possivel.

% Art. 63 - 1. Quando decidir que houve violacao de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencéo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito
ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas
as conseqiiéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violacao desses direitos,
bem como o pagamento de indenizacao justa a parte lesada.

5" Recomendacao R(2000)2 ja referida.
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relacdes sociais e a vontade normativa do estado, expressa através
da respectiva sentenca.

Pois bem: fundada a sentenca em provas adquiridas com des-
respeito ao processo equitativo, sugere o ja referido Irineu Cabral
Barreto, que o respectivo pleito bem se pudesse fundar na alinea
b), do artigo 771°, do Codigo de Processo Civil Portugués.

A dificuldade é a de que, enquanto o dispositivo processual
se refere a falsidade material da prova, documental, pericial ou
testemunhal, a sentenca do TEDH se referira a forma de sua aqui-
sicao, e nao ao respectivo contetdo material, de modo a escapar
a hipotese da enumeracao do mencionado artigo 771° do Codigo
de Processo Civil Portugués, de todos sabida numerus clausus,
em atencao mesmo a seguranca juridica, no particular aspecto da
estabilidade das relacdes sociais...

Relembre-se de que, nos termos da exposicao de motivos da
Recomendacéo R(2000)2, de 19 de janeiro de 2000, do Comité de Mi-
nistros, apenas algumas situacoes sao consideradas mais graves, como
a de privacao dos direitos civis e politicos, a interdicao de contato
com os filhos menores e a falta de respeito ao principio da igualdade
de armas, a exigirem, exatamente por isso, a respectiva revisao.

Nesses casos, em que a revisao do julgado interno é reco-
mendada, a solucado, considerada a rigidez do respectivo sistema,
poderia passar por outra vertente, qual a da relativizacao da coisa
julgada, notadamente aquela reputada inconstitucional, como su-
cederia sempre, na medida em que, limitada a jurisdicao do TEDH
aos casos de violacao dos direitos da pessoa inscritos na Convencao
- e, quando mais amplos, na propria legislacdo interna dos paises
signatdrios -, transparece nitida a indole quase constitucional de
seus pronunciamentos, € isso apenas por que nao se qualifica o
TEDH como um Tribunal Constitucional.

52 “Artigo 771° - A decisdo transitada em julgado s6 pode ser objecto de revisdo nos seguin-
tes casos: b) Quando se apresente sentenca ja transitada que tenha verificado a falsidade
de documento ou acto judicial, de depoimento ou das declaracdes de peritos, que possam
em qualquer dos casos ter determinado a sentenca a rever. A falsidade de documento ou
acto judicial nao é, todavia, fundamento da revisao, se a matéria tiver sido discutida no
processo em que foi proferida a decisao a rever.”
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E. Lambert, alias, ressalta esse carater semi-constitucional e
de ordem publica da Convencao e da missao do TEDH, cuja posicao
pretende equivaler, de fato, a de juiz supremo em face das juris-
dicbes internas dos paises-membros, a partir das semelhancas que
aponta existentes entre o sistema europeu dos direitos do homem
e a organizacao dos estados federais. Nessa configuracao, acentua
que o papel do juiz federal supremo, de garantir a uniformidade
do direito, equivale ao do TEDH, de assegurar a interpretacao da
Convencao, sobre que guarda pronunciamento final.>

Sao semelhancas apenas, a mingua de um pacto federativo
de unido dos Estados-partes signatarios da Convencao...

Ha Estados soberanos envolvidos, e que expressam sua sobe-
rania por seus Tribunais, notadamente os de configuracao constitu-
cional, e que nao se despem da prerrogativa de, inclusive, subme-
ter a respectiva filtragem os préprios julgados do TEDH.

O passo nao pode ser tao largo, a ponto de, malferindo nao
simples suscetibilidades, mas soberania mesmo, ensejar o indese-
jado retrocesso sobre o todo até entao adquirido.

5.1 De qualquer modo, as decisdes do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem outro conteddo nao tém senao que o de de-
clarar a conformidade ou a desconformidade, com a Convencao,
dos atos administrativos ou jurisdicionais perante si contestados,
reconhecendo-os higidos ou contaminados pelo vicio da descon-
formidade a Convencao, de modo que a questao bem que poderia
ser resolvida nesse plano, qual a das consequéncias desse defeito
pontual, de fato uma auténtica declaracao de “inconstitucionali-
dade”, proferida por tribunal a cuja jurisdicao, expressamente, se
sujeitou o estado portugués.

Liebman, notavel processualista Italiano que, foragido do
fascismo em lItalia, veio a ter ao Brasil, fundando a denomina-
da Escola Paulista de Processo Civil e que tantos frutos rendeu a
doutrina processual brasileira, conceituava a coisa julgada como
sendo “... um ato de autoridade, dotado de eficdcia vinculativa,

>3 0b. citada, p. 263/264.
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contendo a formulac@o da vontade normativa do Estado para o
caso submetido a julgamento.”>*

E claro, todavia, que essa vontade normativa do Estado sem-
pre se deve pautar pelas regras e principios constitucionais sem
0s quais nao se ha falar em estado democratico de direito e muito
menos em validade ou eficacia dessa expressao de vontade, embo-
ra os rigores dramaticos da gramaticidade do texto processual que
tém um sé escopo, qual o de cercar da maior seguranca possivel
a coisa julgada que a Constituicao eleva a categoria de garantia
fundamental, desde que formada a partir de ato jurisdicional pro-
ferido em processo da mais absoluta higidez.

Ora, conspurcada pelo vicio do desrespeito ao processo equi-
tativo, nao se pode pretender validamente formada a coisa julgada
em ordem a contrap6-la a sentenca do TEDH, que, em substancia,
constata e pronuncia a eiva.

No Brasil, alias, editou-se, ao anoitecer do ano de 2005, a
Lei 11.232, de 22.12.2005, com vigéncia a partir de 23.06.2006,
que, dentre outras novidades, todas destinadas a tornar mais agil
o procedimento de liquidacao e execucao de sentencas, acabou
por alterar substancialmente o Cédigo de Processo Civil - e, por via
de seu respectivo artigo 3°, também o Codigo de Processo Penal®
-, particularmente no que diz respeito a exigibilidade do titulo
judicial fundado quer em lei ou ato normativo do poder publico
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer
em simples aplicacao ou interpretacao de lei ou ato normativo do
poder publico, reputado pela Corte Constitucional do pais, como
incompativel com a Constituicao...

“Art. 475-L. A impugnacdo somente poderd versar sobre:
| - falta ou nulidade da citacédo, se o processo correu a revelia;
Il - inexigibilidade do titulo;

Il - penhora incorreta ou avaliacé@o errénea;

> Enrico Tulio Liebman, Manual de Processo Civil, p. 42.

% “Art. 3° A lei processual penal admitira interpretacao extensiva e aplicacdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais de direito.” (D.L. n° 3.689, de 03 de outubro
de 1941).
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IV - ilegitimidade das partes;

V - excesso de execucdo;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva
da obrigacdo, como pagamento, novacdo, compensacao,
transacdo ou prescricdo, desde que superveniente a sen-
tenca.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste
artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconsti-
tucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicagao ou interpretacao da lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompati-
veis com a Constituicdo Federal. (o negrito nao € do
original)

O principio que ai se contém, e que se espraia por todo o
ordenamento, confere a vitima de violacao a Convencao, desde
que munida da sentenca transita do TEDH, o direito de resistir a
execucao da sentenca interna contra si formada, através da con-
traposicao de simples embargos, fundados na jurisprudéncia do
TEDH, de modo que a questao de execucao do julgado do TEDH
guardaria interesse apenas nos casos em que ja executada a deci-
sao interna, como na hipétese ora levantada, em que privado um
dos pais biologicos do contato com o filho menor, a partir de sen-
tenca proferida em processo em que violado o direito ao processo
equitativo.

Como se lhe assegurar o direito de ter consigo prontamente
o proéprio filho, se necessaria a tanto a prévia desconstituicao do
julgado interno ja executado, de moroso processamento -- e isso
quando processualmente possivel?

Bem, no Cddigo de Processo Civil Brasileiro, vige, ao lado da
regra do artigo 485, inciso V¢, que permite a acao rescisoria quan-
do a sentenca rescindenda violar literal disposicao de lei - e, com

% Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
V - violar literal disposicao de lei;

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 113



muito mais razéo, da Constituicdo - o instituto da antecipagéo da
tutela de fundo com propositos e alcance muito mais profundos do
que o mero provimento cautelar, destinado apenas a assegurar a
utilidade pratica do processo principal, e que permite aos juizes e
tribunais o adiantamento da tutela de fundo perseguida, toda vez
que a mora na entrega da jurisdicao final se alie a verossimilhanca
dos fatos alegados pela parte, demonstrada por prova inequivoca.

Esse mesmo instituto, ademais, se aplicaria, também, a ve-
tusta querela nullitatis, de indole declaratoria que grande parte
doutrina entende adequada a espécie, de declaracao da denomi-
nada “coisa julgada inconstitucional”, por isso que “as sentencas
inconstitucionais nada mais sGo que sentencas inexistentes que
ndo dispéem de aptiddo para gerar coisa julgada. E, ndo ocor-
rendo a coisa julgada, ndo hd que se falar em acdo rescisoria.
Evidente, portanto, que o que ndo existe ndo pode ser rescindido,
de sorte que ndo had de falar em ag@o rescisoria sobre sentenca
inexistente, tal como a que é prolatada por quem néo é juiz ou a
proferida sem o pressuposto do processo judicial, ou a que nunca
foi publicada oficialmente”.>

%7 Confira-se, a respeito, o artigo de Brenda Correa de Lima, no sitio ttp://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=9100 a propdsito do tema: “Admitida a possibilidade de propor
Acdo Rescisoria as decisées judiciais inconstitucionais, hd outro ponto que chama atencdo,
qual seja, o fato de a referida acdo possuir prazo decadencial de dois anos para sua pro-
positura. Preocupa-se com a questdo Alexandre Freitas Cadmara, reconhecendo o ilustre
jurista que a acdo resciséria é um remédio processual cuja utilizagdo é limitada no tempo.
Como se sabe, o art. 495 do CPC fixa um prazo de dois anos, de natureza decadencial, para
o exercicio do direito a rescisdo das sentencas transitadas em julgado, tendo tal prazo por
termo a quo o momento exato da formacdo da coisa julgada.De maneira a solucionar esse
impasse, os doutrinadores defendem que restringir a utilizacdo da Acdo Rescisoria para o
prazo previstos no art. 495 nos casos de decisées inconstitucionais aparentemente transi-
tadas em julgado seria equiparar a inconstitucionalidade a ilegalidade, o que, além de ser
inconveniente, avilta o sistema de valores da Carta Magna. Vdrios sdo os doutrinadores que
entendem ser perfeitamente cabivel dispensar a aplicacdo do art. 495 do CPC quando se
tratar de matéria constitucional. Evandro Silva Barros, por exemplo, defende que o previs-
to no artigo acima mencionado, ndo pode ser erigido a plenitude, principalmente porque o
préprio Cédigo de Processo Civil o excepciona, quando positiva a possibilidade de anulacdo
do julgado exeqliendo, na hipotese de citacdo invdlida (art. 741, I, CPC), e a qualquer
momento em que a execucdo seja processada, mesmo que fora do biénio legal. Feitas essas
breves consideracées acerca do redimensionamento da Acdo rescisoria ou de sua aplicacdo
de forma mais abrangente, verifica-se um tanto inapropriada sua utilizacdo pelos motivos
seguintes. Em que pese ser a acdo rescisoria meio pelo qual se busca desconstituir decisdGo
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Em artigo publicado na Revista dos Tribunais, volume 742,
pags. 40/56, Humberto Theodoro Junior notavel, processualista
brasileiro, depois de enfatizar-lhe a origem europeia, discorre so-
bre sua oportunidade:

judicial transitada em julgado que apresente comprometimento, cujo grau de imperfeicdo
atinge niveis insustentdveis a permanéncia na esfera juridica, superando até mesmo a
seguranca nas relacoes, ndo pode ser a mesma usada indiscriminadamente, devendo alguns
pressupostos indispensdveis - além daqueles comuns a qualquer acdo - serem observados.
Referidos pressupostos s@o: a) uma sentenca de mérito transitada em julgado; b) a invo-
cacdo de algum dos motivos de rescindibilidade dos julgado taxativamente previstos no
Codigo. E justamente o primeiro pressuposto que constitui impedimento a aplicacdo da
referida acdo para desconstituir a suposta coisa julgada inconstitucional. Como é cedico,
as sentencas inconstitucionais nada mais sGo que sentencas inexistentes que ndo dispéem
de aptiddo para gerar coisa julgada. E, ndo ocorrendo a coisa julgada, ndo hd que se falar
em acdo rescisoria. Evidente, portanto, que “o que ndo existe ndo pode ser rescindido, de
sorte que ndo hd de falar em agdo resciséria sobre sentenca inexistente, tal como a que é
prolatada por quem ndo é juiz ou a proferida sem o pressuposto do processo judicial, ou a
que nunca foi publicada oficialmente”. Compartilham do mesmo entendimento José Carlos
Barbosa Moreira, real¢cando que “a rescindibilidade da sentenca pressupée a existéncia de
coisa julgada”. Pontes de Miranda, por sua vez, observa que “a Acdo rescisoria é remédio
juridico processual extraordindrio, razdo porque, se a sentenca ndo existe, ou é nula, cabe
ao juiz declarar-lhe a inexisténcia, ou decretar-lhe a nulidade em vez de rescindi-la[20]”.
Teresa Arruda Alvim Wambier, baseando-se nos ensinamentos de Arruda Alvim, com grande
clareza assevera que “o que é rescindivel ndo pode ser inexistente e a decis@o de mérito,
trdnsita em julgado, ainda que nula, é ato existente. Entdo, parece que se pode, com este
autor, concluir que a sentenca inexistente ndo é rescindivel. Ndo havendo nada a destruir
ou revisar, ndo hd limite para constatar-se a inexisténcia”. Ressalte-se que isso ndo quer
dizer que no bojo da acdo rescisoria seja vedado ao juiz reconhecer a inexisténcia do jul-
gado. Se é na pendéncia da acdo resciséria que se revela ou se demonstra a inexisténcia
da sentenca, ali caberd ao julgador reconhecer tal vicio. O que ndo se considera correto
é pronunciar julgamento com o sentido de rescisGo de sentenca inexistente. O dispositivo
do julgado haverd de ser de declaracdo de inexisténcia. Resta demonstrado, dessa forma,
que ndo hd que se cogitar de propositura de acdo rescisoria para sanar situacées em que
se verifique a violacdo da Carta Magna por decisdo judicial aparentemente transitada em
julgado, uma vez que ausente um dos pressupostos da acdo, qual seja, o proprio transito
em julgado da sentenca. Sendo assim, a segunda corrente doutrindria parece ser a mais
acertada, na medida em que reconhece que, por ser sentenca inexistente, o Poder Judici-
drio apenas a declara como tal, sendo todo e qualquer processo adequado para constatar
e declarar que um julgado meramente aparente é, na realidade, inexistente e de nenhum
efeito. Verifica-se que diversos sdo os remédios processuais para atacar decisdo inconstitu-
cional aparentemente transitada em julgado. Pontes de Miranda, por exemplo, sugere a
propositura de nova demanda igual a primeira; a resisténcia a execucdo, por meio de em-
bargos a ela ou mediante alegacdes incidentes no proprio processo executivo; a alegagé@o
incidenter tantum em algum outro processo, inclusive em pecas defensivas. Outros instru-
mentos cabiveis seriam o mandado de seguranca, os embargos a execugdo com supeddneo
no art. 741, pardgrafo unico do CPC e a querela nullitatis. (...)”
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“Muito antes da reforma que introduziu em nosso Codigo de
Processo Civil a figura da “antecipacdo de tutela” (Lei 8.952,
de 13.12.1994), jd se notava uma inquietag@o na consciéncia
juridica universal em torno da necessidade de evitar o peri-
go de a demora do processo comum transformd-lo em pro-
vidéncia inutil para cumprimento de sua funcdo natural de
instrumento de atuacd@o e defesa do direito subjetivo mate-
rial de parte vencedora (cf. Calamandrei. Introduzione allo
studio sistematico dei provvedimenti cautelari. Padova.
1936. p. 55 et seq.). De inicio, lutava-se apenas pela pre-
servacdo dos bens envolvidos no processo lento e demorado,
afastando-os de eventual situac@o perigosa a sua conser-
vacdo, para submeté-los, afinal, a sentenca, de forma util
para os litigantes. Com essa preocupacdo construiu-se basi-
camente a teoria das medidas cautelares. Mas ficava fora do
campo demarcado para a tutela preventiva um outro grave
problema, que era o da demora na prestacdo jurisdicional
satisfativa, o qual, em si mesmo, poderia configurar uma
denegacdo de justica, ou uma verdadeira sonegacdo da tute-
la jurisdicional assegurada entre as garantias fundamentais
do moderno Estado Social de Direito. Passou-se a defender
algo mais efetivo que a medida cautelar, para antecipar, na
medida do necessdrio, a efetiva tutela jurisdicional, provi-
déncias de mérito, sem as quais a tardia solucdo do processo
acabaria por configurar indesejavel quadro da “denegacdo
de justica”, sem embargo da vitoria serodiamente alcanca-
da no pretorio. Analisando o tema, observa Frederico Carpi:
“A perspectiva n@o é nova; o que é novo em nossa época é a
consciéncia nos ordenamentos modernos de que a tutela ju-
risdicional dos direitos e dos interesses legitimos ndo é efe-
tiva se ndo é obtenivel rapidamente” (“La tutela d’urgenza
fra cautela, 'sentenza anticipata’ e giudizio di merito”, Re-
lazione in XV Convegro Nazionale, Bari, 1985. p. 4).

Por outro lado, passou-se a exigir uma ampliacdo, néo so de
conteudo das medidas provisorias e urgentes, mas também
de seu acesso, franqueando-o a todo e qualquer litigante,
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para se evitar situacées de privilégios e discriminagées.
Como ndo se admitia mais excluir a tutela provisoria do am-
bito do processo civil, nGo mais se podia também restringi-la
apenas a uns poucos casos especificados ou reservad-la para
determinados litigantes, jd que isto acabaria por gerar novas
formas de tutela privilegiada e sumdria, com resultados evi-
dentemente lastimdveis, como advertia Giuseppe Tarzia (Les
mesures provisoires en procédure civile. Milano, Giuffre,
1985, “Considerazioni conclusive”. p. 312-313). Evoluiu-se,
entdo, em todo direito europeu, para o rumo de conceber a
tutela provisoria tanto para conservar como para regular a
situacdo juridica material das partes. Somente ndo se per-
mitia a liberdade de interferir no relacionamento substan-
cial litigioso, nos casos de emergéncia, quando a regulacdo
provisoria da lide fosse de tal modo a impedir revers@o no
julgamento definitivo do mérito, caso se tornasse necessdrio
julgar a causa, afinal, de modo diverso. “Il punto essenziale,
a mio avviso, é che il regolamento provvisorio non ostaco-
la il regolamento definitivo, che sara dato dal giudice del
merito” (Tarzia, op. cit., p. 315). Sobre a possibilidade de
utilizar as medidas de urgéncia para antecipar efeitos do
possivel julgamento de mérito, dentro daquilo que se de-
nominava “regolamento provisorio” do litigio, Tarzia dd seu
testemunho de que a idéia assumiu foros de generalidade
entre os principais paises europeus: “In Germania, in Fran-
cia, in Svizzera, in Belgio, in Austria, in Grecia, in Italia da
ultimo anche in Spagna, ci si e spinti fino ad ammettere che
la misura di urgenza possa tal volta antecipare la sentenza
definitiva, cioé accordare al richiedente, dal punto de vista
degli effetti, la medesima tutela, che otterrebbe, se rius-
cisse vittorioso, attraverso la procedura ordinaria” (op. cit.,
p. 315). Mesmo na Franca, onde inexistia regulamentacao
geral do poder de cautela e de medidas provisorias como
no direito alemdo e no italiano, a possibilidade de anteci-
pacao de tutela foi também acolhida, sob a justificativa de
existirem questoes de mérito cujo retardamento de solu-

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 117



118

cdo se revela insuportadvel. Eis como se passou, na Franca, a
evolucdo da tutela provisoria: “Au siécle dernier, elle avait
surtout pour réle d’assurer la conservation des biens liti-
gieux ou d’ameénager temporairement une situation conten-
tieuse en attendant le jugement définitif. De nos jours, ce
réle premier n’a pas disparu. Mais une autre fonction s’est
développé qui gagne en importance et qui consiste moins
en une mission de sauvegarde qu’en une anticipation sur la
décision définitive. Avec la mesure provisoire on cherche a
gagner du temps et a répondre aux besoins le plus impérieux
en devancant eventuelement le jugement (ou [’arrét) que,
plus tard rendra le tribunal (ou la cour)” (Roger Perrot, Les
mesures provisoires en droit francais, in Tarzia, op. cit., p.
153). Dentro do quadro evolutivo, o direito francés moder-
no, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, conhece trés mo-
dalidades de medidas provisorias: a) “mesures d’attente”
(modalidade cldssica da tutela cautelar), por meio das quais
se busca resguardar a situacéo litigiosa do perigo de dano,
mas sem avancar no rumo de qualquer julgamento sobre o
mérito (arresto, seqliestro, produc@o antecipada de prova,
depdsito de bens etc.); b) “mesures provisoires qui anteci-
pent sur le jugement” (modalidade moderna de “tutela an-
tecipada”), que produzem resultados provisorios de satisfa-
cdo imediata do direito do litigante; c) “mesures provisoires
qui anticipent sur [’execution” (modalidade moderna, tam-
bém, de “tutela antecipada”) que permite ao juiz, antes do
trdnsito em julgado, autorizar a provisoria execug@o da sen-
tenca, ainda pendente de recurso, sempre que considerd-la
necessdria (Roger Perrot, op. cit., p. 154 e 172). O direito
alemdo, da mesma forma, agregou as tradicionais medidas
cautelares (puramente preventivas) outras que correspon-
dem ao poder que se reconhece ao juiz de assegurar a paz
entre os litigantes (ZPO, § 940). Com isso obtém-se, no pla-
no material, um regulamento provisorio determinado pelo
julgador para o comportamento das partes em torno do bem
litigioso, enquanto se aguarda a solucdo definitiva da lide.
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No ambito dessa atividade de antecipacdo da composicdo
da lide, o direito tedesco autoriza até mesmo a “condena-
cdo provisoria” (Befriedigungsvefiigung), para evitar que o
direito subjetivo da parte se torne nudum jus, pela espera
do ganho de causa na sentenca de mérito, para s6 depois ser
exercido. Com essa “condenacdo provisoria”, a lei germanica
quer contribuir para a manutencdo da paz juridica (Walther
J. Habscheid, Les mesures provisoires en procédure civile:
droits allemand e suisse, in Giuseppe Tarzia, op. cit., p. 46).
Da mesma forma, o direito suico admite medidas provisorias
equivalentes as do direito alemdo, ou seja: a) as que visam
garantir o sucesso de uma execucdo forcada posterior e que
se enquadram no campo das medidas cautelares tradicio-
nais; e b) as que procuram manter a “paz juridica”, compon-
do provisoriamente a situacdo juridica a ser solucionada de
maneira definitiva na sentenca final (Habscheid, op. cit., p.
51). Destarte, os sistemas vigentes na Alemanha e na Suica
permitem uma antecipacdo de tutela de mérito, “em quase
todos os casos em que esta seja necessdria e desejdvel” (Ha-
bscheid, op. cit., p. 53).

Bem, a sentenca transita do TEDH seguramente se consti-
tuiria na “prova inequivoca” da verossimilhanca das alegacdes da
parte autora, enquanto que a irreparabilidade do dano decorrente
da privacao de contato com o filho resultaria do irrecuperavel de-
curso do tempo para a entrega final da providéncia jurisdicional
reclamada.>®

Quer dizer: recebida a inicial da acao, ao juiz - ou relator -,
a vista da sentenca do TEDH, cujo mérito nao poderia ser revisto,
outra opcao nao restaria senao a de adiantar a vitima da violacao a
tutela de fundo pretendida, em ordem a restituir a parte reclaman-
te ao status quo anterior ao estabelecido pela sentenca inquinada.

8 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacéo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagao.
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No quadro atual do sistema processual portugués que, em
bom rigor, nao prevé a revisao de suas sentencas em obséquio as
decisdes do TEDH, estar-se-ia diante de um caso tipico de denega-
cao de acesso a justica, uma das garantias constitucionais estru-
turantes, constante do artigo 20°. 1 da Constituicao Portuguesa, a
legitimar o reclamante até mesmo a novo pleito perante o TEDH, e
ja agora por fundamento diverso, qual o de violacao artigo 6°.1, da
Convencao, por isso que a vitima da violacao e reclamante perante
o TEDH porta o titulo, mas nao pode executa-lo integralmente a
mingua de via processual ao respectivo acesso...

5.2 Quando a tematica solvida pelo TEDH envolvesse litigio
interno de natureza penal, por violacao, v.g., do direito a um
processo equitativo, a exigéncia de imediata cessacao da violéncia
vai se deparar, necessariamente, com a autoridade dos julgados ja
constituidos a proposito do tema, e que nao podem ser apenas e
sumariamente desconsiderados.

E verdade que as Altas Partes contratantes, firmando a Con-
vencao Europeia de Protecao dos Direitos do Homem, expressa-
mente se sujeitaram a jurisdicao do TEDH, mas sempre em carater
subsidiario, por isso que a exigéncia de prévio exaurimento das
instancias internas importa em reconhecer aos paises signatarios,
a tarefa primeira de assegurar a todos os direitos e garantias que,
em verdade, seus préprios e internos ordenamentos juridicos es-
tipulam.

Pois bem, imagine-se que no exercicio dessa sua competén-
cia, e embora as alegativas do arguido no sentido da violacao do
seu direito de defesa, acabe o Estado, por sua Ultima e mais eleva-
da Corte colegiada, por rejeita-las, sujeitando ao cumprimento da
pena que lhe fora imposta aquele que jamais estivera preventiva-
mente preso, pela mais absoluta desnecessidade da medida.

Entretanto, provocado, o TEDH vem de acolher a tese e re-
conhece a eiva apontada, remetendo o processo respectivo ao
Comité de Ministros, encarregado da supervisao da execucao do
julgado proferido, que recomenda a imediata cessacao do cons-
trangimento, a essa altura inequivocamente qualificado de ilegal,
por forca do reconhecido malferimento a Convencao.
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Ha titulo para execucao, mas, segundo o TEDH, contaminado
pela eiva da desconformidade a Convencao e, por consequéncia,
a propria Constituicao da Republica Portuguesa que, sem duvida
alguma, reproduz - e amplia mesmo - em seu corpo cada um dos
direitos do homem que a CEDH enumera...

Ora bem, aos Estados, sob o controle do Comité de Ministros,
cabe a escolha dos meios internamente disponiveis para a execu-
cao da obrigacao reconhecida® e que, no caso, haveria de passar,
necessariamente, pela desconstituicao do titulo judicial em exe-
cucao...

Como proceder para a imediata libertacao do condenado?

E novamente Irineu Cabral Barreto quem, revendo sua po-
sicao anterior, tende por admitir a existéncia de fundamento su-
ficiente ao pedido de REVISAO de julgado interno, seja pelo fato
novo em que se constituiria a sentenca do TEDH, seja para o pedi-
do puro e simples de revisao da sentenca condenatoéria - alineas a)
e ¢), do art. 449°, do Codigo de Processo Penal Portugués®.

Ha dificuldades, contudo!

Nem a sentenca do TEDH tera se pronunciado sobre a falsi-
dade dos meios de prova, mas no maximo sobre sua desafeicao as
regras constitucionais a propodsito do tema - processo equitativo
- nem muito menos a respeito dos fatos que deram suporte a con-
denacao, de modo que, por ai a solucao nao passaria, sobremodo
quando se considere que enquanto se processa o pedido de revi-
sao, de todos sabido demorado - na medida em que submetido ao
procedimento ordindrio, ordo solemnis - continuaria ilegalmente

% Acordaos Marckx, de 13 de junho de 1979, A 31, p. 25, § 58, B/Reino Unido, de 9 de junho
de 1988, A 136-D, p. 35 § 17, Bruamarescu ( artigo 41° ), Broniowski, de 22 de junho de
2004, § 192, e Sejdovic, de 10 de novembro de 2004, § 45 )

Embora isso, recentemente, o Comité de Ministros, encarregado de zelar pela execucao das
sentencas do TEDH, diante do fato de que, decorridos mais de 05 anos, inimeros julgados
permanecem desatendidos, notadamente em Italia, tem emitido Resolucoes Temporarias
ao escopo de enfatizar a obrigacao descumprida, concitando o estado recalcitrante a final-
mente adimpli-la.

0 Artigo 449° 1. A revisdo de sentenca transitada em julgado é admissivel quando: a) uma
outra sentenca transitada em julgado tiver considerado falsos os meios de prova que te-
nham sido determinantes para a decisao; c) Os factos que serviram de fundamento a con-
denacao forem inconciliaveis com os dados por provados noutra sentenca.
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preso o condenado, violando-se-lhe, ja entao, direito de outra or-
dem, qual o da liberdade, em sua expressao mais pura - a de ir
e vir - e contra que o Estado s6 poderia contrapor titulo judicial
higido, regularmente formado...

E bem verdade que, em havendo razdo ou motivos suficien-
tes para a prisao preventiva do arguido, sempre se poderia pensar
em restabelecé-la pura e simplesmente a esse titulo, enquanto se
discutisse no recurso de revisao - no Brasil, a RevisdGo Criminal,
topograficamente localizada em capitulo préprio, é ACAO e ndo
recurso - o direito do arguido de ver desconstituido, pelo vicio de
seu desapego a Convencao, a sentenca interna que o condenara.

Mas, imagine-se, como no caso, que solto durante todo o
evolver processual, a prisao do condenado tivesse como titulo Uni-
co e exclusivo a sentenca penal condenatoéria que o TEDH qualifi-
cara de nula, por pretericao do direito de defesa desse, desneces-
saria que sempre se exibira sua custodia preventiva...

No Brasil, é firme o entendimento segundo o qual o habeas
corpus pode ser manejado em face de sentenca penal transitada
em julgado inclusive, desde que fundado em nulidade de ordem
publica, reconhecivel a olho desarmado, sobremodo diante do fato
de que a revisao criminal nao tem como fundamento que lhe ense-
je a propositura, a eventual existéncia de nulidade...

“RECURSO ORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL PENAL. HOMI-
CIDIO. CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO. DESCONSTI-
TUICAO. HABEAS CORPUS. CABIMENTO.

1. O transito em julgado da condenacdo ndo obsta a impe-
tracao de habeas corpus, mormente quando a questdo é a da
nulidade do julgamento, por falta de formulacdo de quesito
obrigatorio.

2. Recurso parcialmente provido. (RHC 13565/RS., STJ., 69 Tur-
ma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU. 01.08.2005, p. 553).

Sdo do voto do eminente relator as assercoes:

“A nulidade absoluta, que provém de uma violagé@o direta a
um principio constitucional inerente ao direito processual
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penal (in casu, o principio do juiz natural), ndo obedece ao
principio do prejuizo (que é implicito, pois hd a violag@o
de norma de ordem publica) e, por isso, pode ser alegado
a qualquer tempo do processo. A nulidade absoluta ndo se
convalida, e o vicio ndo preclui jamais, podendo ser reconhe-
cido, de officio, independentemente de provocacdo. Con-
tudo, existe a imprescindibilidade de provimento judicial
que reconheca o vicio, para que os efeitos da nulidade se
imponham. A principio, a revis@o criminal é, por definicéao,
‘a acdo penal rescisoria promovida originariamente perante
o tribunal competente, para que, nos casos expressamente
previstos em lei, seja efetuado o reexame de um processo ja
encerrado por decisé@o transitada em julgado.’ (CAPEZ, Fer-
nando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva/2001,
pdg. 451). E, por lei, tem-se que a revisa@o criminal é admi-
tida nos seguintes casos: quando a sentenca condenatoria
for contrdria a texto expresso em lei ou a prova dos autos;
quando a sentenca condenatdria se fundar em depoimentos,
exames ou documentos comprovadamente falsos; quando
surgirem novas provas da inocéncia do condenado ou novas
provas de circunstdncia que autorize a diminuicdo da pena
(art. 621, 1, Il e lll, do Cédigo de Processo Penal).Dessa for-
ma, percebe-se que dispositivo da lei processual nGo con-
templa a hipétese de revisdo do processo jd encerrado, em
face da existéncia de nulidade absoluta.”

Com o mesmo fundamento, o Acérdao relatado pelo eminen-
te Ministro Gilson Dipp:

“CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. DELITO PRATICADO EM
DETRIMENTO DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. INCOMPETEN-
CIA ABSOLUTA. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. SENTEN-
CA TRANSITADA EM JULGADO. NULIDADE ABSOLUTA. HABEAS
CORPUS. REVISAO CRIMINAL. FUNGIBILIDADE. CABIMENTO.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA. ALEGACAO DE PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. INOCORRENCIA. ORDEM PARCIALMEN-
TE CONCEDIDA.
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Restando configurada a ofensa a bens e interesses da Unido,
pois o crime de roubo qualificado foi praticado em detri-
mento da Caixa Econémica Federal, deve ser aplicada a re-
grado art. 109, inciso I, da Constituicdo Federal, da qual so-
bressai a competéncia da Justica Federal para o processo e
julgamento do feito. Precedentes. Cabe habeas corpus con-
tra sentenca transitada em julgado, que se encontra eivada
de nulidade absoluta, por incompeténcia de juizo, tendo em
vista tratar-se de matéria de ordem publica. Precedentes.
Possuindo o habeas corpus e a revis@o criminal a natureza
de acdo, nada impede a aplicacdo do principio da fungibi-
lidade. Determinada a anulacGo da acdo penal instaurada
contra o paciente, por incompeténcia absoluta, a prescricGo
serd analisada a partir da pena em abstrato, ndo se aplican-
do o principio da ne reformatio in pejus. Ordem concedida,
para anular o processo criminal instaurado em desfavor do
paciente, a fim de que os autos sejam remetidos a Justica
Federal.” (HC 34853/SP., STJ., 5% Turma, Rel. Min. Gilson
Dipp, DJU 20.09.2004, pag. 315 ).

No direito portugués, o instituto, de indole infraconstitucio-
nal, é reservado as hipoteses previstas no art.° 31.° da CRP, que
assim dispoe:

“1. Haverd habeas corpus contra o abuso de poder, por vir-
tude de prisdo ou detencdo ilegal, a requerer perante o tri-
bunal competente.

2. A providéncia de habeas corpus pode ser requerida pelo
proprio ou por qualquer cidad@o no gozo dos seus direitos
politicos.

3. O juiz decidira no prazo de oito dias o pedido de habeas
corpus em audiéncia contraditoria”.

De seu flanco, o Codigo de Processo Penal enumera, taxati-
vamente, as hipdteses em que se considera ilegal a prisao, entre
as quais nao se situa a de nulidade pura e simples do processo em
que ordenada:
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a) Ter sido efectuada ou ordenada por entidade incompe-
tente;

b) Ser motivada por facto pelo qual a lei a ndo permite;

¢) Manter-se para além dos prazos fixados por lei ou por
decisdo judicial.

Alias, no dizer do Conselheiro Rodrigues da Costa...

“... 1- A providéncia de habeas corpus n@o é um recurso de
decisbes judiciais, nem sequer um meio alternativo de re-
curso, ndo estando vocacionada para nela ou por meio dela
se porem em causa decisbes judiciais, com as quais se ndo
concorda.

2 - Sendo um meio compativel com a possibilidade de inter-
posicdo de recurso pela via ordindria, isto é, podendo ser
usado sem prévio esgotamento dos recursos que caibam de
decisées que ofendam o direito a liberdade dos cidaddos,
o habeas corpus ndo é meio adequado para se discutirem
decisées judiciais com as quais o requerente se incompatibi-
lize...” (SJ 200312160043975, 16.12.2003).

Embora aqui e ali, uma e outra decisao nao sejam infensas
ao uso do habeas corpus nos casos de erro grosseiro ou grave na
aplicacao da lei, fato € que nao se o admite para o fim de anu-
lacao de sentenca transitada em julgado, de modo que nem pela
via da revisao, nem pela do habeas corpus, se lograria executar a
sentenca do TEDH que proclamara a ilegalidade da condenacao do
reclamante...

A solucao, no quadro do direito processual penal portugués,
que admite inclusive a revisao pro societate, seria, ao que pa-
rece, a de se prever a possibilidade de revisao das condenacoes
criminais transitas, com fundamento em sentenca do Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem que as proclamasse desafeicoadas
aos termos dos direitos garantidos pela Convencao, assegurado
o adiantamento de parte da tutela de fundo prosseguida - a de
desconstituicdo do julgado -, para o fim de, em nao havendo
necessidade de acautelamento preventivo do condenado, deter-
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minar-se-lhe a soltura imediata, sem prejuizo da renovacao do
processo.

Ha, ainda, a solucdao que nao se insinua legislativa sequer,
qual a de se conferir maior amplitude interpretativa ao instituto
do habeas corpus, em ordem a reconhecé-lo também apto para
conjurar a ilegalidade da prisao determinada em processo con-
taminado por nulidade de ordem publica, como a decorrente da
violacao dos direitos do homem, assim reconhecida por sentenca
do TEDH.

CONCLUSOES

a) As sentencas proferidas pelo TEDH tém como efeito di-
reto e imediato a constituicdo de uma relacao juridica entre o
reclamante e o Estado-parte, criando para esse uma obrigacao de
resultado, confiada a escolha dos meios a tanto necessarios, a seu
prudente arbitrio, ao tempo em que constitui aquele em credor do
respectivo implemento.

b) Embora o siléncio da Convencao tem, ademais, e no que
respeita as prestacées em pecunia, certa eficacia self executing,
na medida em que nao dispée o Estado demandado de alternativa
diversa senao a de seu pronto pagamento.

Contudo, a atribuicao expressa de efeito executivo a tais
sentencas “condenatdrias“, observado o processo internamente
reservado as execucoes contra a Fazenda Plblica em respeito ao
principio da imunidade de execucao dos Estados, nao apenas con-
feriria maior autoridade ao sistema europeu de protecao dos direi-
tos do homem, mas asseguraria a vitima da lesao a exequibilidade
do titulo, a par de disponibilizar-lhe via de acesso a jurisdicao em
caso de recusa de pagamento.

¢) No plano genérico ou indireto, as sentencas definitivas do
TEDH, formam, sob a autoridade dos artigos 32°, 1, e 46° da Conven-
cao, o que se denomina “caso julgado interpretado, que vincula
os paises signatarios da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
e cria, notadamente para os que a internalizaram nos respectivos
ordenamentos juridicos, a obrigacao juridica nao s6 de cumprir-lhe
os julgados, através a provisao legislativa dos meios processuais a
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tanto necessarios, como também a de conformar o entendimento
de seus juizes e tribunais, a proposito dos direitos do homem, ao do
TEDH, intérprete mais autorizado e final da CEDH.

d) No quadro atual, Portugal nao dispoe do instrumental ne-
cessario ao pronto e efetivo cumprimento das sentencas do TEDH,
notadamente daquelas que o sujeitem a reposicao do status quo
ante, nas hipoteses em que a “reparacdo razodvel” nao se ostente
apta a conjurar a violacao de direitos da pessoa, como os referidos
ao exercicio de seus direitos civis e politicos; dos decorrentes da
relacao de parentesco e, muito menos, dos de liberdade.

e) Constituir-se-ia em ato publico de boa vontade e de boa-
fé quanto aos tratados da Unidao Europeia de que Portugal € signa-
tario, quando nao fosse apenas de adimplemento das obrigacoes
convencionalmente assumidas, a criacao de mecanismos processu-
ais que viabilizassem a revisao de casos julgados, tanto na esfera
civil como na penal, naquelas hipoteses em que necessaria a pron-
ta interrupcao da violacao proclamada.

f) Também a extensao do entendimento pretoriano do que
seja prisao ilegal aquelas decorrentes de sentencas contaminadas
pelo vicio da desconformidade a Convencao, assim reconhecidas
por sentencas do TEDH, viabilizando o manejo do habeas corpus,
se constituir-se-ia em precioso e agil instrumento de interrupcao
do constrangimento.

g) Em complementacao a tais mecanismos, a adocao, no sis-
tema processual portugués, do instituto da antecipacao da tutela
de fundo, amplamente utilizada nos demais paises europeus, en-
sejaria a pronta e imediata cessacao da ofensa reconhecida, que a
indisfarcavel mora do sistema judiciario s6 agrava.

EPILOGO

O estagio atual do Tribunal Interamericano dos Direitos Hu-
manos € ainda aquele por que passara o TEDH antes da adesao dos
paises signatarios da CEDH ao Protocolo n°® 9, em vigor a partir de
1° de outubro de 1994, quando o individuo, e ndo o pais de que
é nacional, passa a ser sujeito ou destinatario do direito inter-
nacional, ao reconhecer-lhe legitimacao para aceder ao Tribunal
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diretamente, titular que é dos direitos previstos no Pacto de San
Jose da Costa Rica, menos ainda a Comissao, a quem caberia, no
maximo, as tarefas que, no modelo europeu de hoje, cabe ao Co-
mité de Ministros.

E titular desses direitos frente a qualquer dos paises signa-
tarios do Pacto que, por uma ou outra razao e ocasiao, venham a
violar-lhos nos respectivos territorios, até porque por onde venha
a caminhar a pessoa, mesmo em busca de melhores condicdes de
vida - do bem-estar, da felicidade, enfim -, como lhe é assegurado
pela respectiva autonomia privada, deles nao se despe, mas os
porta consigo com a almejada eficacia necessaria ao respectivo e
imediato manejo, frente a qualquer deles.

Também os juizes dos paises signatarios do Pacto devem
estar em constante dialogo com o TIDH, observando-lhes as sen-
tencas de modo a que se obtenha uma desejada uniformidade de
decisbes a respeito de cada um dos direitos que contempla - e que
sao minimos, ainda, na medida em que nem mencao qualquer ha,
por enquanto, aos direitos sociais, importantissimo desdobramen-
to ou desenvolvimento dos direitos, liberdades e garantias, sem os
quais a pessoa nao é realmente liberta dos grilhdes de outrora, por
isso que nao é livre quem tem sede e fome, nao tem onde morar,
nem meios de educar-se e a seus filhos, em ordem a lhes assegurar
o desenvolvimento de suas potencialidades, ou lhe pense e trate
das enfermidades.

Mais do que isso, no quadro atual, o Brasil, tal como Por-
tugal, nao dispoe do instrumental necessario ao pronto e efetivo
cumprimento das sentencas do TIDH, notadamente daquelas que o
sujeitem a reposicao do status quo ante, nas hipoteses em que a
“reparacdo razodvel” nao se ostente apta a conjurar a violacao de
direitos da pessoa, como os referidos ao exercicio de seus direitos
civis e politicos; dos decorrentes da relacao de parentesco e, mui-
to menos, dos de liberdade.

Ha muito ainda a caminhar, e a passos pequenos, como o
exige a soberania das nacoes, mas € preciso pelo menos comecar
a fazé-lo.g
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A Sentenca Criminal
Condenatoéria e a
Reparacao de Danos

Roberto de Abreu e Silva
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dos Juizos Civeis.

1. INTRODUCAO

Analisa-se neste estudo os aspectos positivos e negativos da
Lei 11.719/08 na alteracao introduzida no inciso IV do artigo 387
do Codigo de Processo Penal em conformidade com a Constituicao
da RepUblica de 1988 por dois relevantes motivos. Primeiro, iden-
tificar a melhor estratégia de atuacao da vitima na tutela de seus
interesses em demanda de reparacao de danos civis causados na
pratica de ilicito criminal. Segundo, se necessario, alvitrar altera-
cao legislativa de lege ferenda, objetivando a adequacao da novel
alteracao legislativa aos principios fundamentais da Constituicao
da Republica de 1988, no proposito de afastar obstaculos proces-
suais e acelerar o acesso da vitima a reparacao de danos civis
praticados em ilicito criminal.

2. ASPECTOS POSITIVOS DA LEI N° 11.719/08 NA ALTERACAO DO
ARTIGO 387, IV, DO CPP

A Lei n° 11.719/08, na alteracao do artigo 387, IV do CPP,
avanca na tutela dos interesses da vitima legitimando o juiz cri-
minal a arbitrar e condenar o réu a reparar valor minimo de danos
materiais e morais causados por ilicito criminal, destacando-se os
seus aspectos positivos a seguir. 1. Ha economia processual por-
quanto o juiz criminal decidira, em processo Unico de natureza
penal, as questoes relativas as lides criminal e civil oriundas de
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suporte fatico comum praticado pelo mesmo agente ativo, me-
diante condenacao do réu a sancao penal e fixacao, ainda, de va-
lor minimo relativo a reparacao de danos civis a favor da vitima.
2. Com relacao as pessoas legitimadas a responderem pelo fato de
outrem - os pais pelos atos de filhos, o patrao ou a empresa pelos
atos cometidos por seus empregados no exercicio de seus oficios,
as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado pres-
tadores de servicos publicos (art. 37, § 6°. da CRFB/88), de maior
potencial econémico e financeiro para responderem pelos danos
causados - verifica-se, também, economia processual, quando inti-
madas, se comparecerem no processo penal e efetivarem acordos
civis na jurisdicao criminal. 3. A possibilidade de acordo ou transa-
cao civil afigura-se mais efetiva na jurisdicao penal, notadamente,
nos crimes de menor potencial ofensivo perante JECrim. Aprovei-
ta-se da pressao psicoldgica, o peso da espada de Damocles sobre
a cabeca do delinquente e do seu interesse em conseguir algum
beneficio na jurisdicao criminal, v.g., suspensao condicional da
penal, prestacao de servico a comunidade, fornecimento de cesta
basica, etc., para se efetivar um acordo sobre a querela civil. 4.
Ainovacao da Lei n° 11.719/08 possibilita o acesso mais rapido da
vitima a reparacao dos danos materiais ou morais em valores mi-
nimos arbitrados pelo juizo criminal na sentenca condenatoria. 5.
O direito positivo vigente permite a execucao da sentenca penal
condenatoria, no juizo civel, mais célere, em caso de acordo do
quantum debeatur indenizatério estabelecido na transacao pe-
nal, devidamente homologado pelo juiz criminal, dispensando-se
a prévia liquidacao na jurisdicao civil. 6. A inovacao introduzida
pela Lei n® 11.719/08, impondo a obrigacao de indenizar os danos
perpetrados por ilicito criminal na jurisdicao penal em valor mini-
mo, aproveita-se do processo penal, considerando as unidades do
fato e do agente ativo do crime. Essa nova situacao juridica trans-
parece de ampla aplicacao na jurisdicao criminal tradicional e,
principalmente, no Juizado Especial Criminal, nos casos de crimes
de menor potencial ofensivo, cujas penas nao sejam superiores a
2 (dois) anos. Igualmente, nos ilicitos de transito por violacao do
artigo 291 da Lei 9.503/97 com pena até 4 anos; e no Estatuto do
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Idoso, Lei 10.741/03 em crimes nao que tenham pena maxima su-
perior a 2 (dois) anos e igual ou inferior a 4 (quatro) anos, no pro-
cedimento da Lei 9.099/95. 7. Denota-se a vantagem processual
de se economizar o procedimento recursal para o segundo grau de
jurisdicao, em razao do acordo civil homologado em matéria civel
na jurisdicao penal. Por isso, nao se admitira recurso em funcao
da sancao fixada em valor minimo a titulo de reparacao de danos,
porquanto nao se justifica a exacerbacao da sancao na jurisdicao
penal, em segundo grau, considerando que a legislacao faculta a
vitima exercer tal pretensao na jurisdicao civil. 8. Com relacao
ao réu, também, nao se justifica o recurso na esfera criminal,
em relacao a matéria civel, porquanto se trata de indenizacao
minima, piso basico de reparacao que lhe favorece, situacao que
evidencia sua falta de interesse processual na jurisdicao criminal,
implicando, por isso, nao conhecimento ou desprovimento de re-
curso interposto se interposto no segundo grau de jurisdicao. 9. A
fixacao do valor minimo de indenizacdao na sentenca penal evita
contradicao com o quantum médio ou maximo que possa ser arbi-
trado na acao civil perante o juizo civel, a titulo de reparacao dos
danos materiais e morais. 10. O atual avanco legislativo constitui
0 primeiro passo para a implementacao da Justica Restaurativa
na visao do jurista americano, Howard Zer'!, tendo como escopo
responsabilizar o transgressor para que assuma a responsabilidade
de seus atos recompondo os danos causados, visto que a prisao
nao recupera ninguém, nao satisfaz o interesse da vitima e nem
da sociedade. Na realidade, a efetiva Justica satisfaz-se na triade
social: vitima, transgressor e comunidade. No mesmo sentido € a
licdo de Candido Furtado Maia Neto?, na doutrina sobre “Justica
penal democratica e os direitos humanos”, em que propugna pela
proclamacao do Direito Penal do Perdao, no sentido de moder-
nizar a funcao da praxis forense criminal para fins de alcancar
uma Justica recriativa, democratica, popular e participativa, em
troca da Justica retributiva. 11. Quando a conduta do autor do

" HOWARD Zerh -ENM -AMB Informa -1° a 30 de abril de 2008, p. 9.
% Candido Furtado Maia, promotor de Justica no Parana, pds doutor em direito. Mestre em
Ciéncias Penais e Criminologicas- Informativo - Coad - ADV. Fasciculo 15/2008 p. 243/246.
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ilicito nao apresenta maior relevancia na reprovacao penal como
no dano parvulo, de ninharia ou de bagatela, que nao integra o
tipo penal, impde-se o nao acolhimento da acao penal, sendo
possivel excluir-se a tipicidade formal (TACRIM-SP, AC. 481.889-
Rel. Gongalves Nogueira®). Nao obstante, deve o juiz criminal
aproveitar-se do processo criminal para efetivar acordo quanto
a composicao dos danos causados a vitima inocente. Nesse dia-
pasao doutrina Raul Zaffaroni, ao comentar sobre o principio
da humanidade, assinalando que é possivel ao juiz dispensar a
pena ou aplicar abaixo do minimo legal, sempre que a repri-
menda ao delinqiiente tenha alcancado a reparacao do dano,
ou ainda, quando o proéprio fato causar-lhe um grave dano ou
sofrimento. 12. No crime de peculato culposo, a reparacao do
dano constitui causa de extincao da punibilidade, assim como no
Juizado Especial Civel, artigo 312, § 3°, do Codigo Penal. 13. Com
relacdo ao réu, a reparacao do dano causado a vitima apresenta,
ainda, as vantagens seguintes: a) atenuante genérica do artigo
65, lll, b, do Codigo Penal; b) na suspensao condicional ate-
nua as condi¢cdes exigidas pelo artigo 78, § 2°, do Codigo Penal.
Acresce, ainda, que no livramento condicional, a reparacdo do
dano exsurge como condicdo necessaria, salvo se demonstrada
a impossibilidade do réu ut artigo 83, IV, do Cdodigo Penal. 14. A
Lei n®11.719/08, no artigo 387, IV, do CPP, possibilita a execucao
da reparacao fixada no juizo criminal mediante acordo ou prévia
liquidacao da sentenca condenatéria criminal na jurisdicao civil
na interpretacao literal do artigo 475-1, § 2° do CPC. No entan-
to, a legitimacao do julgado penal no civel reclama a adocao de
processo de adesao, como se demonstrara a final, para se evitar
incidente de inconstitucionalidade, inovacao que se destaca ad
cautelam no topico dos aspectos negativos, bem como no final
deste estudo. 15. A Lei n® 11.719/08, no artigo 387, IV, do CPP,

3 TACrim. SP. AC 481.889.1- Rel. Goncalves Nogueira. “[...]Jo dano é tao parvulo que o tipo
nao se integra impondo-se o desacolhimento da acao penal. Min. Francisco Assis Toledo:
“[...] o direito penal, por sua natureza fragmentaria, so6 vai onde seja necessario para a
protecao do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatela [...]”- in Principios Basicos de
Direito Penal. Ed. Saraiva- SP, 1982, p.187/188.
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compatibiliza-se com o principio do acesso a justica em tempo
razoavel, conforme o inciso LXXVIII, do artigo 5°, da CRFB/88. No
entanto, em aspecto negativo, a inovacao normativa do artigo
387, 1V, do CPP, na versao da Lei 11.719/08, aparenta sua ilegi-
timidade constitucional na fixacao de valor minimo a titulo de
reparacao de danos civis, situacao que reclama nova regulamen-
tacao no sistema processual penal vigente por meio de pedido de
adesao da vitima para fins de regularizacao da lide civil no pro-
cesso penal. Nesse diapasao revela-se a experiéncia no direito
comparado, notadamente, na Italia, Franca e Portugal,* através
de lege ferenda, sob pena de se encontrar sérios obstaculos pro-
cessuais e incidentes de inconstitucionalidade, que retardarao
ou impedirao o acesso rapido da vitima a reparacao de danos
civis em valor minimo que se fixar no processo e jurisdicao crimi-
nal. Antes, porém, torna-se necessaria a verificacao da natureza
juridica da sentenca condenatéria criminal quanto a reparacao
de danos civis.

3. NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA CONDENATORIA CRIMINAL
NO CAPITULO DA REPARACAO DE DANOS

O agente ativo de ilicito criminal, que no exercicio de sua
liberdade de acao causa danos a pessoa inocente, viola ao mes-
mo tempo normas de direito penal e civil. Consequéncia ldgica é
sujeitar-se o autor da infracdo a responsabilizacées penal e civil
mediante o devido processo legal, que se efetivara nos processos
penal e civil. Releva notar que o critério de avaliacao da culpa no
juizo civel é mais exigente que no juizo criminal, motivo pelo qual
a configuracao da culpa leve ou levissima é suficiente para uma
condenacao civil e absolvicao do réu na esfera criminal.

Nessa 6tica, em uma condenacao na jurisdicao criminal por
culpa do acusado, consubstanciada nas provas do processo pe-
nal, torna-se possivel a condenacao do réu a sancao penal e a
reparacao de danos, por economia processual, se nao lhe faltar a

4 Os dispositivos do processo de adeséo relativos a legislacdo da Italia, Franca e Portugal
constam no final deste artigo, no topico de lege ferenda.
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obediéncia ao devido processo legal quanto a lide civil. Adiantou-
se o legislador no campo do processo penal ao proclamar que
na sentenca condenatoéria criminal o juizo fixard valor minimo
a titulo de reparacao de danos - artigo 387, IV, do CPP ut Lei
11.719/08 c/c os artigos 63 § Unico do CPP, 91, | do Cdédigo Penal
e 475-N-Il do CPC, tal como constam na interpretacao literal da
legislacdo vigente. Situacao legislativa similar a atual ocorreu
no direito antigo brasileiro resultando em experiéncia negativa,
como se demonstra a seguir. O Codigo Criminal de 1830, a época
do Império, adotou o sistema da unido das acoes penal e civil na
jurisdicao criminal para fins de decisao unitaria das lides penal
e civil no processo penal ut artigo 31 do Cddigo Penal c/c art.
269, § 5° do CPP. Assinalou essa legislacao a obrigacao de in-
denizar como se a sentenca criminal fosse fonte da obrigacao.
No entanto, a experiéncia revelou-se negativa pela insurgéncia
de entraves processuais, situacao somente pacificada com o re-
torno ao sistema legislativo anterior de separacao relativa das
acoes penal e civil oriundas do mesmo fato, com a revogacao
dos artigos 31 do Cddigo Criminal e o paragrafo 5° do artigo
269 do CPP, pela Lei n® 261 de 03.12.1841, no artigo 68,
bem como do artigo 69, “b”, do Coédigo Penal de 1890 que
passou a dispor que a condenacéo transitada em julgado tinha
como efeito a obrigacdo de indenizar o dano. Nesse particular
progrediu o legislador penal ao entender que a origem da obri-
gacao é o fato considerado ilicito, ao afirmar que a condenacao
torna certa a obrigacao de indenizar o dano resultante do crime,
evidenciando sua natureza juridica declaratéria. Nesse aspecto,
declarar certeza juridica, ndao € a mesma coisa que condenar.
Se um julgador declara que um cidadao cometeu um crime em
uma sentenca, mas ndao o condena, a sentenca é de natureza
declaratoria e nao, condenatoria. Igualmente, na acao civil - se
o julgador declara certa a obrigacao de indenizar, mas, também,
nao condena o réu, como no caso da sentenca relativa a morte do
jornalista Herzog, em cela de presidio, por exemplo, tal decisao
€ de natureza declaratoria e ndao condenatoria, razao pela qual
o seu dispositivo torna-se inexequivel na jurisdicao civil. Neste
passo, a simples interpretacao literal das normas dos artigos 91,
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| do Codigo Penal, 63 e 387, IV do Codigo de Processo Penal®,
revela que o juiz na sentenca condenatoéria criminal apenas fi-
xara valor minimo a titulo de reparacao de danos, situacéo clara
a evidenciar a natureza juridica apenas declaratéria do julga-
do para os devidos efeitos civis. No segundo passo hermenéutico
torna-se necessaria a analise da doutrina sobre o relevante tema,
notadamente, dos juristas que sempre perfilaram a natureza juri-
dica declaratéria da sentenca condenatodria criminal para efeitos
civis de reparacao de danos, posicionamentos juridicos respeita-
veis, porquanto nao abalados em suas esséncias pela novatio legis
na expressao do artigo 387, IV do CPC. Na licao de DAMASIO E. DE
JESUSS: “A sentenca penal condenatéria funciona como sentenca
meramente declaratdria no tocante a indenizagao civil, pois nela
ndo ha mandamento expresso de o réu reparar o dano resultante
do crime.” A natureza declaratoria da sentenca penal condena-
toria, com relacao a certeza da obrigacao de indenizar, também
foi observada com propriedade por LIEBMAN’: “A sentenca con-
denatoria penal torna certa a obrigacdo de indenizar o dano re-
sultante do crime...; ela funciona a este respeito como sentenca
meramente declaratoria, e autoriza a proposicGo da acé@o para
ressarcimento do dano no juizo civel...”. Na discussao sobre o ar-
tigo 584 do Cddigo de Processo Civil, atualmente, 475-N-Il, quando
da elaboracao legislativa, sobre a similar questdao em analise, se
a sentenca penal condenatoria constituiria titulo executivo judi-
cial na jurisdicdo civil, assim, pronunciou-se o senador NELSON
CARNEIRO: “As sentencas penais ndo tornam certa a obrigacdo de

> Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, poderao promover-lhe a exe-
cucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante
legal ou seus herdeiros. Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatoria,
a execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art.
387 deste Cddigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuracao do dano efetivamente sofrido.
(Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008). Art. 91 - Sao efeitos da condenacdo: | - tornar certa
a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime; (Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984). CPC- Art. 475-N. S&o titulos executivos judiciais: (Incluido pela Lei n° 11.232,
de 2005). I... Il - a sentenca penal condenatoria transitada em julgado; (Incluido pela Lei
n° 11.232, de 2005).

¢ Direito Penal, 1° volume - Saraiva, 4° edicao, p. 596.

7 LIEBMAN, Enrico Tullio - Processo de Execucdo - Saraiva, 4* edicao, p. 68.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 135



indenizar. Nem se contém na competéncia do Juizo criminal do
direito brasileiro, essa atribuicdo, como assinala o eminente prof.
Calmon dos Passos, da Bahia. Assim, a sentenca penal nao deve-
ria ser entendida como tendo efeitos condenatorios no juizo
civel, mas apenas declaratérios, tomando certas a autoria e a
responsabilidade.” ALFREDO BUZAID, estudando o tema para fins
de admissao ou nao em concurso de credores asseverou que a sen-
tenca condenatoria penal nao se constitui em titulo executivo no
juizo civel por auséncia de pedido da vitima, assim proclamando:
“Por um lado a incompeténcia do juizo criminal para decidir
matéria civel é absoluta. E, no sistema do Codigo de Processo
Civilé, s6 a incompeténcia relativa se prorroga, ndo assim a abso-
luta, ou ratione materiae. Por outro lado, no processo criminal
nao cabe nenhuma condenacgado civil, porque ndo se formula
pedido de indenizag¢do antes da aplicacdo da pena ao agente
que praticou o delito. E se a sentenca é a resposta do juizo ao
pedido da parte, dai se segue que a sentenca criminal ndo deve
abranger condenac¢do em perdas e danos, porque ndo ha uma
parte civil que formule tal pretensao. No mesmo diapasao pon-
tuou EDUARDO ESPINDOLA FILHO: “que diferente é a orientag@o
do Codigo de Processo Penal brasileiro, ndo autorizando qualquer
pronunciamento do juiz criminal sobre a reparac@o do dano, ndo
nos parece discutivel, pois o seu sistema é claramente o da sepa-
racdo absoluta da acdo civil e da acdo penal. Bem se vé, portan-
to, que a sentenca condenatoria penal ndo pode ter o efeito
de titulo executivo no juizo civel, nem autoriza a admissdo do
credor ao concurso”.’ Essas doutrinas permanecem higidas, va-
lidas e eficazes, atualmente, quanto a hermenéutica da norma do
artigo 387, IV do CPP introduzida pela Lei 11.719/08 ao proclamar
que na sentenca condenatéria criminal o juiz fixara valor minimo
a titulo de reparacao de danos. O verbo fixar'® na realidade nao

8 ALFREDO Buzaid- Do Concurso de Credores no Processo de Execugdo - Saraiva, p. 311.
% Os destaques em italicos e negritos sdo deste autor.

1% Dicionario Houaiss- Em sua derivacao por extensao de sentido significa: 5. indicar, reco-
mendar com precisdo; determinar, prescrever Ex.: fixou(-lhe) normas rigorosas, dificeis de
cumprir; transitivo direto e bitransitivo- Michaelis 1- Tornar(-se) fixo, firme ou estavel.
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€ sinbnimo de condenar, porquanto significa indicar, recomendar,
prescrever. Por isso, nao se confunde nem se pode transformar na
dogmatica nem na pratica uma sentenca condenatéria criminal em
sentenca condenatoria civil na interpretacao dos artigos 475-N-I|
do CPC, 387, IV do CPP e 91, | do CPP. Com efeito, o verbo fixar no
tempo futuro utilizado pelo legislador significa uma recomendacao
e ndo uma legitimacao do juiz criminal para condenar o réu em
reparacao de danos civis, situacao que, a rigor, jamais ocorrera
na pratica jurisdicional. Consequéncia logica, a sentencga criminal
condenatoéria que fixar valor minimo a titulo de reparacéo de
danos produzira apenas eficacia declaratéria na jurisdigao civil,
valendo, ainda, como forte instrumento de prova, para fins de
condenacado do réu ou responsavel civil na conexa e heterénima
acao de responsabilidade civil. Nao obstante, impde-se, ainda,
uma analise reflexiva das normas legislativas em estudo na otica
dos elementos objetivo e subjetivo da coisa julgada, para fins de
verificacao da validade e eficacia da sentenca condenatoria crimi-
nal como titulo executivo na jurisdicao civil.

4. A SENTENCA CONDENATORIA E OS ELEMENTOS INDISPENSA-
VEIS A CONFIGURACAO DA RES JUDICATA PENAL OU CIVIL

A validade e eficacia de sentenca condenatdria criminal como ti-
tulo executivo na jurisdicao civil na doutrina classica da coisa julgada
pressupoe a presenca dos elementos imprescindiveis a sua configura-
cao como res judicata para a eficacia dos efeitos civis, tais como: as
partes, os objetos - mediato e imediato - e as causas de pedir - ativa
e passiva - mediante a andlise dos elementos das acoes penal e civil
oriundas do mesmo suporte fatico. Nesta pesquisa verifica-se ab initio
que nado ha identidade das partes, de objetos, nem das causas de pedir
ativa e passiva. Com efeito, o autor na acao penal, em regra, € o Minis-
tério Publico, que, sem dlvida, representa a sociedade e o Estado no
exercicio da acao penal publica objetivando a punicao do acusado pela
pratica de crime previsto no Codigo Penal. A construcao dogmatica no
sentido de que o lesado, como membro da sociedade que estaria por ele
representado, afigura-se construcao artificial, notadamente, quando o
préprio Ministério Publico se convence e requer a absolvicao do acusado
no processo penal. Nessas circunstancias torna-se dificil entender que
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o Ministério PUblico estaria a representar o legitimo interesse do lesado
ou vitima, porquanto, na realidade, representa a sociedade no exerci-
cio do seu poder postulatério de condenacao ou de absolvicao do acu-
sado ao juiz criminal na atuacao do seu mister na esfera jurisdicional.
Por seu turno, o titular na acao civil € o autor ou lesado em atuacao por
seu representante legal, advogado ou defensor publico, personalidades
distintas do representante do Ministério Publico, que é o titular para a
promocao da acao penal pUblica na tutela dos interesses publicos da
sociedade em regra, na seara do processo criminal.

Os objetos das demandas de ordem penal e civil também nao
se confundem. O objeto da acao penal € a aplicacao da pena, se
configurada a responsabilidade criminal, enquanto que o objeto da
acao civil é a reparacao dos danos civis sofridos pela vitima em de-
corréncia da pratica de ilicito civil. A causa petendi ativa na acao
penal é o fato ilicito violador da norma penal, ao passo que a causa
de pedir ativa na acao civil é a violacao da norma de direito civil.
Quanto as causas de pedir passivas, também, nao se identificam nes-
sas acoes. Na acao penal é a perturbacao da ordem publica, ferindo
interesses sociais, enquanto que, na acao civil, € o dano material ou
moral perpetrado em violacao a interesse individual. Evidentemente,
nao havendo coincidéncias desses elementos, nao se pode admitir
a coisa julgada criminal, com a mesma autoridade de coisa julgada
civel para sua plena validade e eficacia na jurisdicao civil. Por essas
razoes, a sentenca condenatdria criminal que fixar valor minimo a
titulo de reparacao de danos sem pedido da vitima e oportunidade
de defesa do réu, quanto a lide civil devera produzir apenas efeitos
declaratoérios e ndao condenatoérios na esfera jurisdicional civil, sob
pena de violacao dos principios do devido processo legal, do contra-
ditério, da ampla defesa do réu e nos capitulos dos limites objetivo
e subjetivo da coisa, por violacdes das normas do artigo 5°., LIV e
LV da CRFB/88 e artigo 472 do CPC. Na linha deste entendimento,
pontuou a doutrina do magistrado carioca André Nicolitt'', em obra
recente referente ao tema em estudo, dissentindo da condenacao
criminal em reparacao de valor minimo a titulo de reparacao de da-

" Nicolitt, André. Manual de Processo Penal. Elsevier. Campus Juridico. Rio de Janeiro.
2009, p. 166.
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nos civis sem o contraditério e o pedido da vitima, ao comentar a
novel alteracao da norma do artigo 387, IV do CPP, assim dispondo:
“Ousamos dissentir, vez que a luz da ConstituicGo o juiz deve ser
imparcial, portanto, inerte, ndo sendo possivel prestar jurisdic@o
sem que haja pedido. Quanto a legitimidade, esta serd do assistente
habilitado, devendo em todo caso ser observado o contraditorio.”
No plano concreto da pratica juridica, revela-se a experiéncia no Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, embora haja excecoes,
pontuando-se no sentido de decotar a parte de condenacédo de da-
nos civis na sentenca condenatoria penal, como consta da Apelacao
Criminal 2009.050.02023, no voto paradigma do relator Des. Marco
Aurélio Bellizze, um dos primeiros julgados sobre o tema em estudo,
na sintese da ementa seguinte:

“APELACAO. Crime de roubo majorado pelo concurso de
pessoas. Sentenca condenatoria. ...” Fixacdo de quantum
indenizatorio. Auséncia de pedido do beneficiario e de
prova que autorize a fixagcdo do quantum indenizatoério.
Principio da correlagdo. Violacdo do direito de defesa.
Recurso a que se da parcial provimento.”

No mesmo sentido constam ainda diversos acordaos pro-
feridos em outras Camaras Criminais do TJRJ, bem como os do
E. TJRS sobre o tema em comento'. Nao obstante, prossegue o
presente estudo na verificacao se a sentenca condenatoria cri-
minal configura ou nao titulo legitimo para fins de execucao de
danos civis perpetrados no ilicito criminal.

2 Nesse mesmo sentido constam, ainda, do E. TJRJ os arestos seguintes: (i) APELA-
COES seguintes:1-0008368-94.2008.8.19.0007 (2009.050.05830) 2-0016562-
75.2008.8.19.0042(2009.050.02788) 3-0048066-28.2008.8.19.0001(2009.050.03008)
4-0001986-40.2007.8.19.0001(2009.050.03279) 5-0047869-54.2000.8.19.0001(2009.050.06346)
6-0028491-92.2008.8.19.0014(2009.050.07662) 7-0264619-69.2008.8.19.0001
(2009.050.04753) 8- 0079924-77.2008.8.19.0001 (2009.050.03930), bem como os V. acor-
daos do E. TJRS, sob as relatorias dos desembargadores Sylvio Baptista Neto e Fabianne
Breton Baisch, o primeiro por irretroatividade da lei e ndo obediéncia ao principio do contra-
ditorio e o segundo, por violacdo aos principios da irretroatividade da lei, do devido processo
legal, do contraditério e ampla a defesa, quanto a condenacao a reparacao de danos civis.
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5. A SENTENCA CONDENATORIA CRIMINAL NA OTICA DA CRFB/88
E TITULO EXECUTIVO JUDICIAL PARA FINS DE EXECUCAO DE CRE-
DITOS CONCERNENTES A REPARACAO DOS DANOS?

A norma do artigo 475-N-1l, do CPC", compreendendo o in-
ciso IV do artigo 387, IV do CPP, introduzido pela Lei 11.719/08
proclama que, na sentenca criminal condenatéria, o juiz fixara
valor minimo a titulo de reparacao de danos. O conteldo dessa
novel disposicao legislativa revela em si a natureza declaratoria ou
condenatoria da sentenca criminal no capitulo do quantum fixado
a titulo de reparacao dos danos civis em valor minimo? Na primei-
ra hipotese, se a sentenca condenatoria criminal é de natureza
declaratoria, no capitulo dos efeitos civis, relativo a reparacao
de danos em parte minima, torna-se ineficaz para fins de execu-
cao, ressalvada a hipotese de acordo judicial ou extrajudicial. Na
segunda hipotese, se a sentenca condenatodria criminal é de na-
tureza condenatoria quanto a reparacao de danos civis em parte
minima, ressalvada a hipotese de acordo judicial ou extrajudicial,
torna-se ineficaz para fins de execucao, por violar os principios
fundamentais da CRFB/88 relativos a coisa julgada, devido proces-
so legal e a ampla defesa, artigo 5°, XXXIV “a” e XXXV, LI, LIV e
LV da CRFB/88. No prisma da legislacao federal do CPC, a transfor-
macao da sentenca penal condenatéria em uma condenacao civil
malfere também as normas dos artigos 467, 468, 469, |, Il e 472 do
CPC que expressam a garantia constitucional do devido processo
legal nos limites subjetivo e objetivo e da coisa julgada - res inter
alios acta - iudex nec procedat ex officio™. Consequéncia logica

3 EMERJ - TJ/RJ. Forum Permanente dos Juizos Civeis - Reuniao n° 48, em 31.03.2009, sob
a presidéncia deste expositor - tema: “ Efeitos civis e processuais da sentenca condenato-
ria criminal. Reflexdes sobre a Lei n° 11.719/08. Aspectos positivos e negativos.” Palestra
registrada em DVD, constante da biblioteca da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

' Na doutrina de Tourinho Filho,.. “iniciada a acdo, quer no civel, quer no penal, fixam-se
os contornos da res in judicio deducta, de sorte que o Juiz deve pronunciar-se sobre aquilo
que lhe foi pedido, que foi exposto na inicial pela parte. Dai se segue que ao Juiz nao se
permite pronunciar-se, senao sobre o pedido e nos limites do pedido do autor e sobre as ex-
cecbes e no limite das excecodes deduzidas pelo réu. Quer dizer entdo que, do principio do
ne procedat judex ex officio, ou, como dizem os alemaes, do principio Wo kein Anklédger
ist, Da ist auch kein Richter.
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dessa situacao é a inviabilizacao também da transformacao da
sentenca condenatoria criminal em titulo executivo na jurisdicao
civil na tipificacao do artigo 475, N, 1l do CPC, porquanto na juris-
dicao penal nao ha pedido do autor nem do titular da acao penal
quanto a indenizacao civil, nem se respeita o direito de defesa
do réu quanto a lide civil. Tal situacdo juridica também evidencia
a violacao aos principios do contraditério e da ampla defesa do
réu quanto a querela civil, gerando sua patente inconstituciona-
lidade por nao passar na filtragem das normas fundamentais do
artigo 5°, LIII, LIV e LV da CRFB/88. Por isso, no sistema juridico
vigente, a sentenca criminal condenatéria do réu em sede de
reparacao de danos em valor minimo nao se legitima como titulo
executivo judicial para fins de validade e eficacia de titulo exe-
cutivo na jurisdicao civil.

Em sintese, a novel situacdao implementada pelo legisla-
dor no inciso IV do artigo 387 do CPP pela Lei 11.719/08 consti-
tuira fontes de incidentes declaratérios de inconstitucionalida-
de, de invalidade e ineficacia da sentenca criminal condenatéria
quanto a fixacao de valor minimo a titulo de reparacao de danos
civis, por quatro fundamentos basicos. Primeiro, na sentenca
criminal no processo penal, o juiz ndao condenara o réu a lide
civil, apenas fixara valor minimo a titulo de reparacao de danos,
situacao juridica que evidencia apenas a eficacia declaratéria da
sentenca criminal e nao condenatoria quanto a lide e respectiva
sancao civil. Segundo, a sentenca condenatoria criminal no pro-
cesso penal, ao fixar valor minimo a titulo de reparacao de da-
nos sem pedido da vitima e sem facultar a defesa do réu quanto
a lide civil, viola os principios da correlacao do pedido e do con-
traditorio, bem como dos limites subjetivo e objetivo da coisa
julgada na previsao dos artigos 467, 468 e 472 do CPC. Terceiro,
a sentenca criminal condenatoéria em valor minimo a titulo de
reparacao civil nao se legitima como titulo executivo judicial no
civel, na interpretacao dos artigos 63, e 387, IV, do CPP (Lei n°®
11.719/08) e art. 475, N, II, do CPC, por afrontar os principios
de direitos fundamentais seguintes: do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa da CRFB/88 - artigo 5°, inci-
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sos LIV e LV - evidenciando, por isso, sua inconstitucionalidade.
Quarto, a competéncia dos Tribunais é regida pelas normas da
Constituicao da Republica no artigo 125 e de organizacao judici-
aria do Estado membro ut artigo 93 do CPC. A competéncia fun-
cional do julgador da jurisdicao criminal quanto a querela civil
reclama sua prévia definicao na Constituicao de cada Estado da
Federacao por meio de lei de organizacao judiciaria de iniciativa
de cada Tribunal de Justica Estadual. Enquanto nao se atender
a essas exigéncias legais, a norma do artigo 387, IV do CPP na
versao da Lei 11.719/08 nao deve produzir os efeitos desejados
pelo legislador, nos planos da validade e da eficacia, sob pena
de inconstitucionalidade formal da novel normatizacao do artigo
387, IV do CPP em confronto com os artigos 125 da CRFB/88 e 93
do CPC, conforme se demonstra a seguir.

6. A INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA NORMA DO ARTIGO
387, IV, DO CPP NA REDACAO DA LEI N° 11.719/08

A questao da inconstitucionalidade da norma do artigo 387, IV,
do CPP na redacao da Lei n° 11.719/08 quanto a fixa¢do de valor
minimo a titulo de reparacao de danos civis ex officio no processo
penal, sem pedido da vitima e defesa do réu quanto a lide civil, foi
proclamada pelos desembargadores do E. TJRJ Alexandre Freitas
Camara e Geraldo Luiz Mascarenhas Prado em suas palestras sobre
esse tema na EMERJ em 31.03.2009" - a despeito da discordancia do
Desembargador Nagib Slaib Filho na referida palestra que, atuando
como debatedor, entendeu como legitima a validade e eficacia da
Lei n® 11.719/08, na versao atual, com fundamento na teoria em
conformidade com a Constituicao. Dos debates resultou a primazia
do entendimento da inconstitucionalidade do artigo 387, IV na re-
dacao da Lei 11.719/08 proclamada pelos dois primeiros desembar-
gadores e juristas expositores mediante destaques das violacoes aos

5 EMERJ - TJ/RJ. Forum Permanente dos Juizos Civeis - Reuniao n°. 48, em 31.03.2009, sob
a presidéncia deste expositor - tema: “Efeitos civis e processuais da sentenca condenato-
ria criminal. Reflexdes sobre a Lei n° 11.719/08. Aspectos positivos e negativos.” Palestra
registrada em DVD constante da biblioteca da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.
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principios constitucionais seguintes: a) do sistema acusatoério'®, que
garante a imparcialidade do juiz e o impede de proferir a condena-
cao ex officio'”” em matéria penal ou civil; b) do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa, ndao observados no pro-
cesso penal por essa lei quanto a lide civil.

No mesmo diapasao, Jacinto Coutinho'®, convidado pelo Se-
nado para elaborar o anteprojeto do CPP, pontuou que o dispo-
sitivo que prevé a indenizacdo de natureza civil é inconstitucio-
nal. Ressalta que ninguém pode responder a um processo sem o
devido processo legal e a ampla defesa. “Ninguém é denunciado
para pagar uma reparacd@o por dano. De repente a sentenca traz
essa condenacd@o”, contesta. Por consequéncia logica, a situacao
prevista na expressao atual do artigo 387, IV do CPP introduzida
pela Lei 11.719/08 implica na impossibilidade do julgamento de
oficio pelo juiz em processo penal, por denlncia do Ministério
Publico em matéria penal, a quem compete zelar pelos direitos
assegurados na CRFB/88, artigo 129, | e II"°, sem pedido expresso

16 Luiz Flavio Gomes, defensor do garantismo distingue os sistemas acusatorio e inquisitorio.
Denomina de acusatoério “todo sistema processual que configura o juiz como um sujeito
passivo rigidamente separado das partes e o processo como iniciativa da acusacao, a quem
compete provar o alegado, garantindo-se o contraditorio (...) podemos, ao contrario, cha-
mar inquisitorio o processo em que o juiz procede de oficio na busca de provas, atuando
em segredo e por escrito, com exclusao de qualquer contraditorio ou limitacdo deste. Em
suma: € acusatorio o modelo que respeita a proibicdo do ne procedat iudex ex officio”.
“Constitucionalidade dos poderes inquisitivos do juiz. STF abre caminho para juiz politico”
in Moraes, Alexandre - coordenacao - Os dez anos da Constituicdo Federal - Temas diver-
sos, Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 16.

7 Na doutrina de Tourinho Filho, ... “iniciada a acao, quer no civel, quer no penal, fixam-se
os contornos da res in judicio deducta, de sorte que o Juiz deve pronunciar-se sobre aquilo
que lhe foi pedido, que foi exposto na inicial pela parte. Dai se segue que ao Juiz nado se
permite pronunciar-se, senao sobre o pedido e nos limites do pedido do autor e sobre as
excecbes e no limite das excecdes deduzidas pelo réu. Quer dizer entdo que, do principio
do ne procedat judex ex officio.

'8 Jacinto Coutinho- Consultor juridico, noticias, por Lilian Matsuura p. 2/3. Aduz mais, no
anteprojeto elaborado por advogados, promotores, delegados e professores, inclusive o Min.
Hmilton Carvalhido do E.STJ sugere modificacao no artigo 89 prevendo que “sao direitos
assegurados a vitima obter do autor do crime a reparacdo dos danos causados”, afastando,
por conseqiiéncia, a indenizacdo em valor minimo. HTTP://.conjur.com.br/2009-jul-04.

9 CRFB/88. Art. 129. “Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privati-
vamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
PUblicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;”
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da parte civil, a vitima ou seus dependentes por seu represen-
tante legal concernente a lide civil, sob pena de configuracao da
inconstitucionalidade formal e material por violacdes dos nucle-
os dos artigos 125, § 1°, e 93 do CPC%* 5°, LIV e LV da CRFB/88.
No entanto, no sentido de otimizacao da legislacao, torna-se ne-
cessaria a ponderacao dos aspectos positivos e negativos da Lei
11.719/08, na alteracao da norma do artigo 387, IV do CPP no
capitulo da reparacao de danos civis, para fins de sugestao de
lege ferenda a final, objetivando a legitimacao constitucional da
nova disposicao legal, no proposito de melhor tutela dos interes-
ses da vitima de ilicito criminal.

7. A PONDERACAO DOS ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA
LEI N° 11.719/08 EM SEDE DE REPARACAO DE DANOS

A presente reflexao juridica apresenta saldo positivo conside-
ravel na expressao da Lei n°® 11.719/08, na alteracao do artigo 387,
IV do CPP, em sede de reparacao de danos civis, nha medida em que
se aproveita da condenacao do réu no processo criminal para a im-
posicao de uma composicao minima dos danos causados pelo crime
em sentenca condenatoria penal transitada em julgado. Constitui-
se em consideravel avanco juridico no tramite processual criminal
objetivando, também, a sancao penal ou civil mediante acordo,
pelos motivos expostos a seguir. Primeiro, porque se utiliza da
pressao psicologica durante o curso do processo penal, em razao
do peso da espada de Damocles sobre a cabeca do réu, agravado,
ainda, por sua angUstia em conseguir beneficio penal, v.g. suspen-
sao condicional do processo, prestacao de servico a comunidade,
pagamento de cesta basica etc., ut experiéncia evidenciada no

20 CRFB/88. Art.125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabe-
lecidos nesta Constituicdo. § 1°. A competéncia dos tribunais serd definida na Constitui¢do
do Estado, sendo a lei de organizacdo judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica.

CPC- Art. 93. Regem a competéncia dos tribunais as normas da Constituicdo da Republica
e de organizacdo judicidria. A competéncia funcional dos juizes de primeiro grau é discipli-
nada neste Codigo. Obs.: A primeira parte do artigo 93, em sublinhado, refere-se a tipica
competéncia funcional originaria dos tribunais locais, que é regulada por leis de organiza-
¢do judiciaria.
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RESP 56.664, STJ 5% Turma. Min. Laurita Vaz?', antes mesmo do
advento da Lei n° 11.719/2008, na alteracao do artigo 387, IV,
do CPP. Essa situacao retroassinalada facilita o acordo entre as
partes no processo e ou responsavel civil pelos danos materiais e
ou morais perpetrados pelo lesante a vitima inocente. Segundo,
porque a sentenca criminal transitada em julgado, no mérito, fixa
um valor minimo para as reparacdes dos danos materiais e mo-
rais causados pelos ilicitos, criminal e civil, decorrentes do mesmo
fato, favorecendo, sobremaneira, a situacao da vitima inocente,
para fins de execucao e ou liquidacao na jurisdicao civil, se nao lhe
faltar a graca constitucional do devido processo legal. Em sintese,
a nova Lei n® 11.719/08 constitui um relevante avanco no sistema
juridico brasileiro, na perspectiva de acelerar o acesso da vitima a
reparacao dos danos causados pelo crime, ainda que em parte mi-
nima. Nao obstante no plano da existéncia afigurar-se, a primeira
vista, a legitimidade da norma do artigo 387, IV do CPP introduzi-
da pela Lei n° 11.719/08, porquanto exarada em lei federal ut no
artigo 22, inciso | da CRFB/88, nos planos da validade e eficacia a
fixacao de valor minimo quanto aos danos civis, data vénia, nao é
suscetivel de produzir efeito condenatorio, por sua evidente in-
constitucionalidade, enquanto nao se regulamentar a matéria nos

21« STJ. 5. Turma - RESP 56.664 - Min. Rel. Laurita Vaz - Unanime- Julg. 03.08.2004 - DJ
11.10.2004. Recurso Especial. Penal. Crime de usura. Lei n. 1.521/51. Suspensao condicio-
nal do processo. Condicao obrigatdria. Reparacao do dano. Inteligéncia do art. 89, p. 1°.,
inciso |, da Lei 9.099/95. 1. Esta Corte entende que a reparacao do dano é condicdo neces-
saria para concessao do sursis processual, salvo na impossibilidade de fazé-lo de maneira
justificada. Precedentes. 2. Cabe ressaltar que a obrigacao de reparar o dano decorre da
pratica do crime. Na hipdtese vertente, a suspensdo condicional do processo decorre da
pratica do crime do art. 4°., alinea a, da Lei n. 1.521/51, que trata da cobranca de juros
superiores a taxa permitida em lei, nao se vinculando a posse e propriedade de determi-
nado bem litigioso. PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO SIMPLES TENTADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. | - No caso de furto, para efeito da aplicacdo do principio da insigni-
ficdncia é imprescindivel a distincao entre infimo (ninharia) e pequeno valor. Este, ex vi
legis, implica, eventualmente, em furto privilegiado; aquele, na atipia conglobante (dada a
minima gravidade)..ll - A interpretacado deve considerar o bem juridico tutelado e o tipo de
injusto. Ill - No caso concreto, o valor da res furtiva equivale a uma esmola, configurando,
portanto, um delito de bagatela. IV - Circunstancias de carater eminentemente pessoal,
tais como reincidéncia e maus antecedentes, nao interferem no reconhecimento do princi-
pio da insignificancia. Recurso especial desprovido.”
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Tribunais locais relativo ao tema de organizacao judiciaria reser-
vada a legislacao estadual de iniciativa do Tribunal de Justica de
cada Estado ut artigo 125, § 1°. da CRFB/88 e 93, primeira parte
do CPC. Acresce, ainda, que a norma do artigo 387, IV, na altera-
cao do CPP ex vi da Lei 11.719/08, no atual sistema juridico vigen-
te, no aspecto procedimental, carece de compatibilizacao com os
principios da coisa julgada (limites objetivo e subjetivo - res inter
alios acta - artigos 467, 469, 1, 1l e 472 do CPC) e da garantia do
devido processo legal na CRFB/88 (artigos 5°, XXXIV “a” e XXXV,
LIl LIV e LV ), eis que se fixa valor de reparacao de danos sem
pedido da vitima, nem condenacao expressa, situacao que afronta
o direito de peticdo do autor e os principios: iudex nec procedat
ex officio - bem como o do contraditério e da ampla defesa do
réu, conforme artigo 5°., LIV e LV da CRFB/88. Nessas circunstan-
cias, a normatizacao introduzida pela Lei 11.719/08 no artigo 387,
IV do CPP, reclama sua imediata adequacao as normas do CPC e
da CRFB/88, sob pena de mantenca de sua da ilegitimidade legal
e constitucional. Com efeito, a condenacao do réu em reparacao
de danos materiais €/ou morais causados na pratica de um crime
pressupde a oportunidade de defesa quanto ao fato constitutivo
da indenizacao, da extensao e quantificacao dos prejuizos a favor
da vitima nao previstos na Lei n° 11.719/08, sob pena de flagrante
violacao ao principio da ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB/88).
No capitulo da reparacao por dano moral, conforme pontua
o magistrado JOAO PAULO BERNSTEIN2 o seu arbitramento requer
analise mais complexa das consequéncias do crime para o ofen-
dido e seus familiares, condicoes econdmicas do ofendido e do
ofensor, o que depende de producao de prova para tal fim, eviden-
temente nao compativel com o processo penal. As situacoes das
pessoas juridicas responsaveis pelo fato de outrem: os pais pelos
atos de filhos, o patrao ou a empresa pelos atos cometidos por seus
empregados no exercicio de seus oficios, as pessoas juridicas de

22 JOAO PAULO BERNSTEIN - http/www.tjrs.jus.br/ - Artigo “A exigéncia de sumariedade
documental ou pericial da prova no processo penal para a demonstracao dos danos sofridos
pelo ofendido.”
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direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos (art. 37, p. 6°, da CRFB/88) podem frustrar a
eficacia da liquidacao ou execucao do valor minimo arbitrado pelo
juizo criminal na sentenca, se nao participarem da relacao juridica
da demanda civil no processo penal, porquanto a res judicata nao
podera afeta-los na jurisdicao civil, na consideracao do principio
- res inter alios acta. Salvo se o responsavel pelo fato de outrem
participar de acordo homologado, judicialmente, mediante prévia
intimacao judicial, providéncia possivel que deve ser implementa-
da pelo juiz criminal, no propodsito de se efetivar acordo do valor
minimo dos prejuizos materiais € ou morais causados pelo ilicito
criminal da pessoa pela qual é responsavel civilmente. Demais, a
condenacao do réu em valor minimo de reparacao dos danos no
juizo criminal, a principio, ndo satisfara a vitima, tal como ocorre
com o valor fixado em danos morais no juizo civel do primeiro grau,
gerando sempre recursos para o segundo grau de jurisdicao e ou Tri-
bunais superiores. Em tais circunstancias, a sentenca condenatoéria
criminal, com excecao de acordo homologado pelo juizo, nao se
legitima como titulo habil a suportar execucao no juizo civel a titulo
de indenizacao e/ou reparacao por danos materiais e morais, seja
contra o lesante ou terceiro responsavel civil, por falta de legitima-
cao constitucional formal (art. 125, § 1°, da CRFB/88). Violam-se,
ainda, os principios basicos do processo civil moderno, considerando
as auséncias dos elementos da acao civil: as partes, causa de pedir e
o pedido da vitima ou dependentes em sede do processo penal, bem
como do principio vinculativo da coisa julgada civel - res inter alios
acta - artigo 472 do CPC e artigo 5°, LV, da CRFB/88, na expressao
maior do devido processo legal, salvo a futura adocao do processo
de adesao no sistema juridico brasileiro.

Releva notar, ainda, a inadmissibilidade da aplicacao da nor-
ma do inciso IV da Lei 11.719/08, a fato criminoso praticado em
data anterior a vigéncia desse diploma legal, ex vi do principio
da irretroatividade da Lei Penal.? Em sintese, a norma do artigo

23 CODIGO PENAL- DECRETO-LEI N.° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940 - Anterioridade da
lei. Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao
legal. Jurisprudéncia - “CRIME. ROUBO MAJORADO. CONDENACAO MANTIDA. APENAMENTO
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387, 1V, introduzido no CPP pela Lei n°® 11.719/08 no proposito de
facilitar o acesso da vitima a reparacao gerara incidentes proces-
suais ao argumento de violacao aos principios basicos do processo
civil moderno, porquanto no processo penal nao constam os indis-
pensaveis elementos da acao civil: as partes, causa de pedir e o
pedido de reparacdo de danos da vitima ou seus dependentes em
sede do processo penal, a despeito de vulnerar, ainda, o principio
vinculativo da coisa julgada civel, se a execucao afetar terceiro,
o empregador, v.g. - res inter alios acta artigo 472 do CPC. Nesse
contexto, d.m.v., se suscitadas essas questoes, a consequéncia ine-
xoravel é a inviabilidade ou retardo da execucao da sentenca pe-
nal condenatdria em matéria civel, contrariando a voluntas legis,
ressalvada a hipétese de acordo efetivado pelos litigantes perante
0 juizo criminal, situacdao que consubstancia em titulo executivo,
nos termos do artigo 475, N-1l do CPC. Por isso, estudam-se a se-
guir, estratégias de atuacao da vitima no resguardo de incidentes
processuais, na perspectiva da melhor tutela legal dos interesses
da vitima inocente.

8. ESTRATEGIAS DE ATUACAO DA VITIMA, NA ATUALIDADE, RES-
GUARDANDO-SE DE INCIDENTES PROCESSUAIS

No sistema juridico vigente no Brasil, no propdsito de faci-
litar o acesso da vitima a reparacao dos danos injustos perpetra-
dos em ilicito criminal, a legislacao permite a vitima utilizar-se
da sentenca proferida no processo penal ou civil, que primeiro
transitar em julgado, segundo sua conveniéncia, em uma das trés
hipoteses assinaladas a seguir. Primeira, exercer a demanda de re-
paracao dos danos materiais € ou morais separada da acao penal,

ADEQUADO. REPARACAO DE DANOS A VITIMA. AFASTAMENTO. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.
I. Havendo provas suficientes para ensejar decreto condenatorio, impde-se a manutencao
da sentenca atacada. Il. Pena em perfeita harmonia com a dimensao dos fatos. Ill. Ocorrido
o evento delituoso em data anterior a entrada em vigor da Lei 11.719/2008, diploma que
deu nova redacao ao inciso IV do artigo 387 do Cddigo de Processo Penal - norma, frise-se,
de direito material -, impde-se afastar a determinacao de reparacao de danos a vitima. IV.
Apelo parcialmente provido” (Apelacdo Crime N° 70027899277, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Eugénio Tedesco, Julgado em 25/06/2009).
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em processo de conhecimento na jurisdicao civil independente da
jurisdicao penal. Este é o melhor caminho processual a ser utili-
zado pela vitima ou dependentes, na atualidade, ainda que haja a
condenacao civil a seu favor na jurisdicao criminal. Dessa forma,
a vitima resguardar-se-a de possivel enfrentamento de questao de
inconstitucionalidade e/ou de violacao dos principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa previstos no
CPC e na CRFB/88 relativos a Lei n° 11.719/08, na alteracao do
artigo 387, IV do CPP, impossibilitando ou retardando, a final, a
sua plena eficacia quanto a reparacao de danos civis. Releva notar
que o arbitramento de indenizacao ou reparacao civil na sentenca
penal transitada em julgado, a luz da recente alteracao legal, nao
vincula a vitima nem a impede de exercer a acao civil, em separa-
do, por nao ser parte civil no processo penal, com base no princi-
pio res inter alios acta, conforme artigo 472 do CPC. Segunda,
a vitima deve aguardar o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria para executar o valor minimo fixado, em sentenca no
processo penal transitada em julgado. Nao obstante, remanesce a
possibilidade de se ultimar a liquidacao dos valores complemen-
tares dos danos materiais e/ou morais dos valores integrais des-
ses direitos, como condicao necessaria a execucao. No entanto,
a vitima corre o risco de enfrentar obstaculos legais, bem como
incidente de inconstitucionalidade da Lei n°® 11.719/08, na altera-
cao do artigo 387, IV, do CPP, em embargos do devedor, por infrin-
géncia aos principios do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa ut artigo 5°. LIV, LV da CRFB/88. Salvo a hipotese
de valor acordado pelas partes, mediante homologacao pelo juiz
ou firmado em documento assinado pelo acusado e vitima perante
duas testemunhas ou instrumento de transacao referendado pelo
Ministério Plblico, Defensor Publico ou pelos advogados dos tran-
satores, conforme artigos 475 N, Ill, do CPC, por constituirem em
titulo executivo passivel de execucao imediata. Terceira, a vitima
podera propor acao civil separada da acao penal - primeira hipo-
tese - formulando os pedidos de reparacao dos danos materiais e/
ou morais na jurisdicao civil em expressées complementares aos
valores minimos fixados ou acordados na jurisdicao criminal. Neste
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caso, proceder-se-a prévia liquidacao da sentenca criminal para a
complementacao dos valores relativos aos prejuizos materiais ou
morais, como condicao necessaria a sua execucao na jurisdicao
civil, com supedaneo no artigo 475- N, 1l, do CPC, na interpretacao
literal desse dispositivo. Sujeitar-se-a, no entanto, aos riscos dos
obstaculos processuais que podera enfrentar na demanda proces-
sual civil, dentre os quais o da inconstitucionalidade ut artigo 5°,
LIV e LV, CRFB/88. Nao obstante, a melhora da posicao legislativa
atual reclama a adocao do processo de adesdo para adequacao
da norma atual do artigo 387, IV do CPP aos principios funda-
mentais da CRFB/88, artigos LIII, LIV e LV, facultando-se a vitima
exercer a pretensao reparatoria dos danos civis resultantes de ili-
cito criminal no processo penal ou no processo civil, ut experién-
cia do direito comparado.

9. SUGESTAO DE LEGE FERENDA PARA ADOCAO DO PROCESSO
DE ADESAO OBJETIVANDO A LEGITIMAGCAO DA NORMA DO ARTIGO
387, IV DO CPP A CRFB/88

As reflexdes deste estudo revelam a necessidade de duas
urgentes modificacoes legislativas, para se evitar o risco de de-
claracao de inconstitucionalidade dessa novel normatizacao em
controle concentrado ou difuso pelo o6rgao jurisdicional compe-
tente. Primeira, a alteracao da redacao do artigo 387, IV, do CPP
na expressao da Lei n° 11.719/08 impondo-se o respeito aos prin-
cipios e garantias do processo conforme exige a CRFB/88 no artigo
5°., incisos LIII, LIV e LV concernentes ao devido processo legal, ao
contraditorio e a ampla defesa, como entende o E. STF?* e consta

24 0 E. Supremo Tribunal Federal, no julgamento do pedido de liminar em Habeas Corpus
(HC 92091), destacou o Ministro Celso de Mello, como relator, que a jurisprudéncia do Su-
premo proclama que ninguém pode ser privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus
direitos sem o devido processo legal - “nao importando, para efeito de concretizacao dessa
garantia fundamental, a natureza do procedimento estatal instaurado contra aquele que
sofre a acao persecutoria do Estado”. Afirmou, ainda, que o Estado nao pode exercer a sua
autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua ativida-
de, o postulado constitucional da plenitude de defesa. “O reconhecimento da legitimidade
ético-juridica de qualquer medida imposta pelo Poder Publico - de que resultem consequéncias
gravosas no plano dos direitos e garantias individuais - exige a fiel observancia da garantia
basica do devido processo legal”.
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do projeto de lei do CPP n° 156 de 2009 da AMPERJ?. Segunda,
avancar a legislacao brasileira, a despeito de manter o sistema da
separacao absoluta das acées penal e civil decorrentes do mesmo
suporte fatico, para admitir no CPP processo de adesao de lege
ferenda, como consta na parte final deste estudo.

O sistema de adesao apresenta vantagens e desvantagens.
Vantagens: a) economia processual; b) uniformidade de julgados;
c) celeridade de decisao sobre a reparacao de danos, notadamen-
te, nos ilicitos de menor potencial ofensivo; d) rapidez de decisao
sobre a reparacao de danos; e) cooperacao do lesado no processo
penal. Desvantagens: a) perturbacdées do andamento do processo
penal; b) utilizacao do processo penal para fins privados; c) ativa a
acao privada no processo penal; d) aplicacao do principio in dubio
pro reo no processo penal implica a absolvicao do réu, podendo
tal situacao repercutir na solucao da conexa lide civil em tramite
na jurisdicao penal. Nao obstante, o melhor caminho que se alvitra
para ajustar essas situacoes em conformidade com a CRFB/88 é

2 Nesse diapasao é o projeto do Codigo de Processo Civil 2009 apresentado pela AMPERJ
e subscritos pelo coordenador da comissao Ministro HAMILTON CARVALHIDO e relator-geral
Eugénio Pacelli de Oliveira, destacando na exposicao de motivos a exigéncia de respeito ao
Estado Democratico de direito e ao catalogo de garantias e direitos individuais do artigo 5°
da CRFB/88, abrangendo no capitulo | os principios fundamentais e garantias processuais:
a) o devido processo legal; b) o contraditorio; e c) ampla defesa, com expressivas regula-
mentacoes nos artigos 2° a 5°, 16, 60 e 259. Na exposicao de motivos consta destacam-se
pela relevéncia e pertinéncia do tema as afirmacoes das necessarias garantias fundamen-
tais no processo penal transcritas a seguir. “E de ver e de se compreender que a reducao
das aludidas garantias, por si s6, ndo garante nada, no que se refere a qualidade da funcéo
jurisdicional. As garantias individuais nao sdo favores do Estado. A sua observancia, ao
contrario, é exigéncia indeclinavel para o Estado. Nas mais variadas concepgdes teoricas
a respeito do Estado Democratico de Direito, o reconhecimento e a afirmacéo dos direitos
fundamentais aparecem como um verdadeiro nicleo dogmatico. O garantismo, quando con-
sequente, surge como pauta minima de tal modelo de Estado. De modo geral, o processo
judicial pretende viabilizar a aplicacdo de uma norma de Direito, necessaria a solucao de
um conflito ou de uma forma qualquer de divergéncia entre os jurisdicionados. Precisamen-
te por isso, a decisao judicial ha de se fundar em conhecimento - o mais amplo possivel
- de modo que o ato de julgamento nado seja Unica e solitariamente um ato de autoridade.
Observe-se, mais, que a perspectiva garantista no processo penal, malgrado as eventuais
estratégias no seu discurso de aplicacdo, nado se presta a inviabilizar a celeridade dos pro-
cedimentos e nem a esperada eficacia do Direito Penal. Muito ao contrario: o respeito as
garantias individuais demonstra a consciéncia das limitagdes inerentes ao conhecimento
humano e a maturidade social na ardua tarefa do exercicio do poder.”
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a admissao do processo de adesao no sistema juridico brasileiro,
respeitando-se o devido processo legal, mediante lei especifica
que outorgue ao juiz criminal competéncia para decidir matéria
civel de reparacao de danos conexa a demanda criminal, median-
te pedido expresso da vitima. Adotando-se o processo de adesao,
facultar-se-a ao lesado a formulacao de seu pedido de reparacao
de danos no processo penal, razao pela qual impoe-se a demons-
tracdao a seguir da experiéncia legislativa do processo de adesao
no direito comparado.

10. ESBOCO LEGISLATIVO DE LEGE FERENDA

1. O pedido de reparacdo de danos civis em valor minimo ou
integral fundado na prdtica de ilicito criminal serd formulado pelo
Ministério Publico na denuncia ou por advogado constituido median-
te processo de adesdo, respeitado o contraditorio e a ampla defesa
do réu, sem prejuizo da op¢cdo da vitima ou dependentes para a
propositura da demanda em separado perante a jurisdicao civil.

P. unico. Escolhida a via processual penal pela parte civil nGo
se permitird a opgdo por outra, salvo se extinta a acdo no processo
penal sem julgamento do mérito.

2. A sentenca penal condenatoria em valor minimo ou inte-
gral constituir-se-d titulo executivo judicial civil nos termos do
artigo 475, N, Il- do CPC, sem prejuizo da liquidacdo do crédito
complementar, na primeira hipétese, e execuc@o na esfera juris-
dicional civil.

11. EXPERIENCIAS LEGISLATIVAS DO PROCESSO DE ADESAO NO
DIREITO COMPARADO

Portugal. O artigo 34 do Codigo de Processo Portugués de
1929 permitia ao lesado adotar o processo de adesao para via-
bilizar a reparacao dos danos civis; ha, no entanto, um peso de
oficialidade, por autorizar a condenacao civil do réu, em processo
penal, pelo juiz criminal, sem pedido ou constituicao do ofendido
em parte civil. Na hipétese de condenacao, segundo o art. 34:
Reparacéo por perdas e danos. O juiz, no caso de condenacdo,
arbitrard aos ofendidos uma quantia como reparac@o por perdas e
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danos, ainda que lhe ndo tenha sido requerida [...]. No entanto, o
legislador do atual Cdédigo de Processo Penal optou pelo principio
da adesao da acao civel a acao penal, segundo o que dispoe a nor-
ma do art. 71 na expressao seguinte: “o pedido de indemnizacdo
civil fundado na prdtica de um crime é deduzido no processo penal
respectivo, s6 o podendo ser em separado, perante o tribunal ci-
vil, nos casos previstos na lei”.

Franca. Article 2. Modifié par Ordonnance n°58-1296 du 23
décembre 1958 - art. 1 JORF 24 décembre 1958 en vigueur le 2
mars 1959. L’action civile en réparation du dommage causé par
un crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux
qui ont personnellement souffert du dommage directement causé
par Uinfraction. La renonciation a [’action civile ne peut arréter
ni suspendre ’exercice de [’action publique, sous réserve des cas
visés a [’alinéa 3 de ’article 6. Adota-se o processo de adesao, na
medida em que a parte civil pode demandar o pedido de repara-
cao juntamente com a acao penal perante a jurisdicao criminal,
por autorizacao do art. 3° do Code de Procedure Pénale, do teor
seguinte: L’action civile peut étre exercée en méme temps que
[’action publique et devant la méme jurisdiction. Elle sera re-
cevable pour tous chefs de dommages, aussi bienes matériels
que corporels ou moraux, que découleront des faits objets de
la poursuite. Article 4. Modifié par Loi n°2007-291 du 5 mars
2007 - art. 20 JORF 6 mars 2007. L’action civile en réparation du
dommage causé par l’infraction prévue par l’article 2 peut étre
exercée devant une juridiction civile, séparément de [’action pu-
blique.. Versdo-25.02.2008. www.legifrance.gouv.fr/theme -

Italia. Code de Procedura Pénale. Itdlia. Parte civile, res-
ponsabile civile e civilmente obbligato per la pena pecuniaria.
Codice di procedura penale , Libro I. Titolo V, agg. all’ 08.05.2007
(arts.74-89).TITOLO V-Parte civile, responsabile civile e civilmen-
te obbligato per la pena pecunidria. Art. 74.

Legittimazione all’azione civile. 1. L’azione civile per le res-
tituzioni e per il risarcimento del danno di cui all’articolo 185 del
codice penale puo essere esercitata nel processo penale dal sog-
getto al quale il reato ha recato danno ovvero dai suoi successori
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universali, nei confronti dell’imputato e del responsabile civile...
Art. 76.

Costituzione di parte civile. 1. L’azione civile nel processo
penale e esercitata, anche a mezzo di procuratore speciale, me-
diante la costituzione di parte civile. 2. La costituzione di parte
civile produce i suoi effetti in ogni stato e grado del processo.
www.altalex.com/index (codici + codice di procedura penale).

Alemanha. A experiéncia da Alemanha revela-se na doutrina
de RIBEIRO DE FARIA, Jorge Leite Areias na obra, Indenizacao por
Perdas e Danos Arbitrada em Processo Penal.O chamado Proces-
so de Adeséo - Livraria Almedina - Portugal, Coimbra 1978, p.124-
129. O autor refere-se a adocao do sistema de adesao na Alemanha
as fl.122 e em diversas passagens de sua obra.

Obras do autor da presente sugestao de alteracao legislativa
a respeito do tema em estudo e reflexao. (i) Sentenca Criminal e
a Responsabilidade civil - Freitas Bastos - Rio de Janeiro - 1987,
p. 97/98, laureada em 1°. lugar, com o prémio Teixeira de Freiasin,
fine; (ii) A Falta Contra a Legalidade Constitucional. 2°. Edicao.
2005. Rio de Janeiro. Versa sobre o tema Responsabilidade Penal
e Civil - Capitulo I, p. 1/28. Lumen Juris Editora. (iii) Sentenca
Condenatoéria Criminal e a Reparacao de Danos. Lumen Juris Edi-
tora. 2010. Rio de Janeiro.g
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Recusa a Tratamento da Saude
com Fundamento em Crenca
Religiosa e o Dever do Estado

de Proteger a Vida Humana
O Caso da Transfusao de Sangue em
Testemunha de Jeova

Flavio de Aradjo Willeman

Procurador do Estado do Rio de Janeiro e
Advogado. Mestre em Direito pela Universi-
dade Candido Mendes. Professor dos cursos
de graduacao e pos-graduacéao da Universi-
dade Candido Mendes. Professor dos cursos
de pos-graduacdo da FGV e da UFF.

INTRODUCAO. DELIMITACAO DO PROBLEMA

Aideia de escrever este trabalho surgiu com o enfrentamen-
to de um caso concreto com que me deparei na Procuradoria-Geral
do Estado do Rio de Janeiro, e que motivou reflexdes sobre a pos-
tura da Administracdo Publica, mais especificamente dos médicos
que atuam nos hospitais publicos, quando se encontrarem com o
problema da objecao de consciéncia religiosa por Testemunhas de
Jeova, que preferem a morte a receberem tratamento que en-
volva transfusdao de sangue, ainda que necessario e indispensavel
para salvar a vida.

O caso concreto relatava expediente do Hospital Estadual
Pedro Ernesto, dando conta da internacao de uma jovem paciente,
de apenas 21 anos de idade, no Centro de Terapia Intensiva (CTI),
com quadro de sindrome de angustia respiratoria, necessitando re-
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ceber ventilacao mecanica, bem assim de procedimento de bidp-
sia do pulmao, sendo ainda provavel - a época - a necessidade de
transfusao de sangue, ja que a paciente estava classificada como
“gravemente enferma”.

Os médicos e professores do hospital estadual acima referi-
do suscitaram divida acerca do procedimento a ser adotado, do
ponto de vista juridico, uma vez que a paciente apresentou ao
Hospital documento padronizado, com algumas partes datilogra-
fadas e outras preenchidas a mao, por ela assinado juntamente
com duas testemunhas, se declarando Testemunha de Jeova e que,
mesmo se estivesse correndo perigo de morte, nao desejava rece-
ber transfusao de sangue.

Ante a posicao técnica adotada pela comunidade médica,
contraria a manifestacao religiosa igual a versada pela jovem pa-
ciente antes referida (e que vem acontecendo em varios cantos
deste Pais), mais especificamente pela obrigatoriedade de realiza-
cao de transfusao de sangue em pacientes que estejam correndo
risco de morte, independentemente de crenca religiosa, puseram-
se em xeque ou em aparente contradicao dois valores constitu-
cionais: direito a crenca religiosa e o exercicio de seus funda-
mentos versus o dever do Estado de garantir a intangibilidade e
a inviolabilidade do direito a vida humana. Eis o problema a ser
enfrentado neste estudo.

ESTADO LAICO. LIBERDADE DE CRENCA E RELIGIAO. TESTEMU-
NHAS DE JEOVA

Conforme conhecimento convencional, o Brasil adotou posi-
cao constitucional pela laicidade do Estado. Isto quer dizer que to-
dos os cidadaos sao livres para escolher a religiao que melhor con-
vier a sua consciéncia e crenca (artigo 5°, inciso VI, da CRFB/88").
De outro lado, nao é possivel aos entes federativos adotar religiao
oficial e, tampouco, fomentar religides ou opor empecilhos e difi-

T “Art. 5° (...) - VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias”.
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culdade ao livre exercicio pelos estabelecimentos religiosos, devo-
tos e seguidores (artigo 19, |, da CRFB/88?).

Sem duvidas, a laicidade estatal e o principio democratico
proporcionaram - e proporcionam - o surgimento e a difusao de di-
versas espécies de religido e seitas no Brasil, que convivem, salvo
rarissimas turbuléncias, de forma harmonica.

Dentre as religides professadas no Brasil esta aquela seguida
pelas Testemunhas de Jeova, surgida nos Estados Unidos da Amé-
rica, no final do século XIX. A propoésito, confiram-se as licoes dou-
trinarias de Maria de Fatima Freire de Sa e Ana Carolina Brochado
Teixeira, que, inclusive, apresenta os fundamentos teoldgicos que
impedem as Testemunhas de Jeova de receberem transfusao de
sangue e também as hipdteses em que se admite o perdao pela
transfusao de sangue realizada para salvar a vida do paciente:

“Os testemunhas de jeovad tém origem no final do século XIX
na América do Norte, e hoje possuem seguidores em grande
parte do mundo europeu, assim como na América do Sul.
Seus integrantes consideram proibida a transfus@o de san-
gue e se baseiam em algumas passagens da Biblia. Assim,
no livro Génesis (9:3-4) esta escrito: “Todo animal movente
que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da
vegetacdo verde, deveras vos dou tudo. Somente a carne
com sua alma - seu sangue - ndo deveis comer.” Também no
Levitico (17:10) outra passagem é aclamada: “Todo israelita
ou todo estrangeiro que habita no meio deles, que comer
qualquer espécie de sangue, voltarei minha face contra ele,
e extermind-lo-ei do meio de seu povo.” Para esta comu-
nidade religiosa, sdo trés as situacdes possiveis: 1%) Se o
médico proceder a transfusao de sangue em um individuo
contra sua vontade, o testemunha de jeova nao desres-
peitou a propria consciéncia, razao pela qual nao se pode

2 “Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funciona-
mento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca,
ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de interesse publico”.
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condena-lo; 2?) Se um membro religioso aceita sangue
em um momento de debilidade e arrepende-se posterior-
mente, ha que se lhe oferecer ajuda espiritual; e 3?) Se
um testemunha de jeova aceitar a transfusdao de maneira
voluntaria, sem duvidas ou pesar, estara desrespeitando
principio moral de sua fé que, voluntariamente, decidiu
seguir, razao pela qual devera ser excluido da seita. Em-
bora tenha feito tal escolha, caso venha a se arrepender
posteriormente, podera voltar a praticar a fé.3

A seita Christian Science (Church of Christ Scientist), funda-
da em Boston, em 1879, por Mary Baker Eddy, possui adeptos
em mais de cinquenta paises, principalmente na América e
Europa ocidental. Também entende ndo ser possivel a trans-
fusdo de sangue, mesmo em situacdo extrema de perigo
de vida. Neste caso, o alcance da objecdo de consciéncia
é muito mais extenso do que no que se refere aos teste-
munhas de jeovd, porque consideram que qualquer doenca
pode ser curada mediante oracdo, defendendo a ilicitude
de tratamentos médicos generalizados. Somente alguns de
seus membros aceitam a ingestao de remédios para alivio da
dor”.%- grifei.

Conforme se percebe, as Testemunhas de Jeova trazem con-
sigo, como principio religioso, decorrente de interpretacao de
passagens biblicas, a impossibilidade de realizacao de tratamentos
médicos que importem em transfusao de sangue, mesmo que em
risco esteja a vida do paciente-crente.

Pergunta importante para se tentar solucionar o problema con-
siste em saber se ¢ aceitavel, do ponto de vista constitucional, que
alguém, sob o fundamento de professar crenca religiosa, dentro de
um hospital (publico ou privado), pode impedir o médico de cumprir
com sua historica missao de salvar vidas, valendo-se dos instrumen-

3 CORTES, Julio César Galan. Responsabilidad médica y consentimiento informado. Ma-
drid: Civitas Ediciones, 2001, p. 239.

“DE SA, Maria de Fatima Freire; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Médi-
ca e Objecao de Consciéncia. RTDC 21/2005, p. 130.
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tos, técnicas e tratamentos que a ciéncia médica lhe oportuniza.
Mais: se é aceitavel que o médico (sobretudo o servidor publico!) se
exponha a ser responsabilizado administrativa, civil e penalmente
caso venha a atender a manifestacao de vontade do paciente, que
recusa tratamento clinico com sua crenca religiosa.

Ha fundamentos juridicos solidos e importantes, adotados
por parte da doutrina brasileira® e da jurisprudéncia, no sentido de
que os médicos devem respeitar a crenca professada pelos Teste-
munhas de Jeova, merecendo destaque os seguintes argumentos:
(i) direito do cidadao de professar crenca religiosa, ainda que as
opcoes por ele externadas, a despeito de seguir o dogma religioso
que adota, ponham em risco a sua vida; (ii) direito do cidadao de
dispor do proprio corpo, como manifestacao do principio da pri-
vacidade; (iii) direito do cidadao de recusar tratamento médico,
com fundamento em crenca religiosa e também no principio da
autonomia da vontade, o que, a luz da CRFB/88, permite ao ci-
dadao (paciente) o exercicio de objecoes de consciéncia; e (iv) o
principio da dignidade humana, que exige seja 0 homem/cidadao
concebido nao como um instrumento do direito, mas um fim em
si mesmo, destinatario dos direitos fundamentais encartados na
CRFB/88, dentre eles o de professar crenca religiosa que impeca a
continuidade da vida humana caso alguma medida clinica ou mé-
dica contrarie seus fundamentos religiosos.

Com a venia devida aos que pensam de modo diferente, mi-
nha opinido juridica é que as respostas as indagacoes acima devem
ser negativas. Passo a fundamenta-la.

REGULACAO JURIDICA DA TRANSFUSAO DE SANGUE
Limites da Autonomia da Vontade do Paciente.
Importante registrar que nao ha norma legal e constitucio-

> De se mencionar, por todos, em apoio a tese contraria a que se ira sustentar neste traba-
lho, e para garantir-se a transparéncia profissional na informagao académica, o profundo
estudo realizado pelo Professor de Direito Constitucional da PUC-RJ, Doutor Fabio Carvalho
Leite, intitulado “LIBERDADE DE CRENCA E A OBJECAO A TRANSFUSAO DE SANGUE POR
MOTIVOS RELIGIOSOS”, gentilmente cedido para pesquisa, fruto de sua tese de doutorado
defendida na UERJ (titulo: Estado e Religido).
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nal que expressamente regule o problema da obrigatoriedade da
transfusao de sangue no Brasil.

Importante informar ao leitor que esta tramitando na Camara
dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n° 6.335/2009, de autoria do
Deputado Federal Gonzaga Patriota, que se propde a regulamentar
o “o direito a objecdo de consciéncia”, mas que, em nenhum mo-
mento, s.m.j., discute o dever do médico de nao ministrar trata-
mento clinico a paciente por conta de suas conviccoes religiosas,
sobretudo quando estiver em iminente risco de morte.

O Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei Estadual n°. 3.613,
de 18 de julho de 2001 (que regulamentou o artigo 287, da Consti-
tuicdo do Estado do Rio de Janeiro de 1989), dispos sobre os direitos
dos usuarios dos servicos de salde e, no artigo 2°, inciso VII¢, esta-
beleceu ser direito do usuario ter ciéncia clara e precisa dos proce-
dimentos e tratamentos a que sera submetido, para possibilitar-lhe
0 consentimento ou a recusa. A regra nao inova no ordenamento
juridico, vez que repete, conforme sera explorado, o que contém o
artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro, e em nenhum momento faculta
ao cidadao dispor da prépria vida, quando em iminente perigo, em
hospital publico, por razoes de ordem religiosa.

Importante registrar que a Lei Estadual 3.613/2001, de for-
ma bastante polémica, parece permitir, no artigo 2°, inciso XXIl,
a pratica da distanasia, quando estabelece ser direito do cida-
dao “recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar
prolongar a vida”. A distanasia, a meu juizo, se diferencia sobre-
maneira da questao tratada neste trabalho, na medida em que nao
se propoe salvar a vida do doente, que esta em iminente perigo,
mas sim o seu mero prolongamento com remédios e terapias dolo-
rosas, que apenas trarao mais sofrimento para o paciente e o farao
morrer lentamente’.

¢ Art. 2° - Sdo direitos dos usuarios dos servicos de salide no Estado do Rio de Janeiro:

VII - consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, com adequada informa-
¢&o, procedimentos diagnosticos ou terapéuticos a serem realizados;

70 conceito e a compreensao da distandsia nos é fornecido pelo ex-Procurador do Estado
do Rio de Janeiro e hoje Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
RENATO LIMA CHARNAUX SERTA: “Fendémeno tipico da sociedade atual, e decorrente da
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Enfatize-se, assim, que ndao ha norma legal que permita, ex-
pressamente, a objecao ao recebimento de transfusao de sangue
com fundamento em crenca religiosa.

Todavia, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Re-
solucao CFM n° 1.021/80, e estabeleceu que os médicos do Bra-
sil, publicos ou privados, devem, em caso de risco de morte do
paciente, nao sendo possivel qualquer outra técnica alternativa,
proceder a transfusao de sangue. Confira-se, por sua importancia
para o caso em analise, a integra da referida Resolucao:

“RESOLUCAO CFM n° 1.021/80

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, usando da atribuic¢@o que
lhe confere a Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regu-
lamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e
CONSIDERANDO o disposto no artigo 153, pardgrafo 2° da
Constituicdo Federal; no artigo 146 e seu pardgrafo 3°, inci-
so | e Il do Codigo Penal; e nos artigos 1°, 30 e 49 do Codigo
de Etica Médica;

CONSIDERANDO o caso de paciente que, por motivos diversos, in-
clusive os de ordem religiosa, recusam a transfusdo de sangue;
CONSIDERANDO finalmente o decidido em sess@o plendria
deste Conselho realizada no dia 26 de setembro de 1980,
RESOLVE:

Adotar os fundamentos do anexo PARECER, como interpre-
tacdo auténtica dos dispositivos deontoldgicos referentes a
recusa em permitir a transfusdo de sangue, em casos de imi-
nente perigo de vida.

Rio de Janeiro, 26 de setembro de 1980.

evolucao da medicina, a distandsia ainda ndo foi bem compreendida, tampouco suficiente-
mente referida e considerada pelos estudiosos ligados a Medicina ou ao Direito.

No sentido vernacular, distandsia significa ‘morte lenta, com grande sofrimento’.

Em termos médicos, face as circunstancias de avango tecnoldgico antes descritas, o concei-
to encontra-se hoje ligado, mais do que a propria morte lenta, as suas causas, que protraem
de forma dolorosa o momento final da existéncia.

Nesse passo, talvez o conceito mais em voga a respeito da distandsia seja atualmente o
de ‘tratamento médico fatil’, quando ministrado em pacientes portadores de graves mo-
léstias, para as quais ndo ha solucéo facilmente identificavel pela ciéncia médica.” (In A
Distanasia e a Dignidade do Paciente. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 32)
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PARECER PROC. CFM n° 21/80

O problema criado, para o médico, pela recusa dos adeptos
da Testemunha de Jeovd em permitir a transfusdo sangui-
nea, deverd ser encarada sob duas circunstdncias:

1 - A transfusdo de sangue teria precisa indicacdo e seria a
terapéutica mais rdpida e segura para a melhora ou cura do
paciente.

Ndo haveria, contudo, qualquer perigo imediato para a vida
do paciente se ela deixasse de ser praticada.

Nessas condicées, deveria o médico atender o pedido de seu
paciente, abstendo-se de realizar a transfusdo de sangue.
Néo poderd o médico proceder de modo contrdrio, pois tal
lhe é vedado pelo disposto no artigo 32, letra “f” do Cédigo
de Etica Médica:

“Ndo é permitido ao médico:

f) exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do
paciente resolver sobre sua pessoa e seu bem-estar”.

2 - O paciente se encontra em iminente perigo de vida e
a transfusdo de sangue é a terapéutica indispensdvel para
salva-lo.

Em tais condiges, ndo deverd o médico deixar de praticd-la apesar
da oposicdo do paciente ou de seus responsdveis em permiti-la.

O médico deverd sempre orientar sua conduta profissional
pelas determinacées de seu Codigo.

No caso, o Cédigo de Etica Médica assim prescreve:

“Artigo 1° - A medicina é uma profissGo que tem por fim
cuidar da saude do homem, sem preocupac¢bes de ordem re-
ligiosa...”

“Artigo 30 - O alvo de toda a atencdo do médico é o doente,
em beneficio do qual deverd agir com o mdximo de zélo e
melhor de sua capacidade profissional”.
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“Artigo 19 - O médico, salvo o caso de “iminente perigo de
vida”, ndo praticard intervencdo cirurgica sem o prévio con-
sentimento tdcito ou explicito do paciente e, tratando-se de
menor incapaz, de seu representante legal”.

Por outro lado, ao praticar a transfusdo de sangue, na cir-
cunstdncia em causa, ndo estard o médico violando o direito
do paciente.

Realmente, a Constituicdo Federal determina em seu artigo
153, Pardgrafo 2° que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”.
Aquele que violar esse direito caird nas sancbées do Codigo
Penal quando este trata dos crimes contra a liberdade pes-
soal e em seu artigo 146 preconiza:

“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer meio, a capa-
cidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda”.

Contudo, o proprio Codigo Penal no pardgrafo 3° desse mes-
mo artigo 146, declara:

“Néo se compreendem na disposicdo deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirurgica sem o consentimento
do paciente ou de seu representante legal, se justificada por
iminente perigo de vida”.

A recusa do paciente em receber a transfusdo sanguinea,
salvadora de sua vida, poderia, ainda, ser encarada como
suicidio. Nesse caso, o médico, ao aplicar a transfusdo, ndo
estaria violando a liberdade pessoal, pois o0 mesmo pard-
grafo 3° do artigo 146, agora no inciso ll, dispbe que ndo se
compreende, também, nas determinacbes deste artigo: “a
coacdo exercida para impedir o suicidio”.

CONCLUSAO

Em caso de haver recusa em permitir a transfusao de san-
gue, o médico, obedecendo a seu Cédigo de Etica Médica,
devera observar a seguinte conduta:

1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico res-
peitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis.
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2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara
a transfusao de sangue, independentemente de consenti-
mento do paciente ou de seus responsaveis.

Dr. TELMO REIS FERREIRA

Relator”

O Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro

- CREMERJ, reiterando a normatizacao tracada pelo CFM, editou a
RESOLUCAO CREMERJ n° 136/1999 para regular a matéria contro-
vertida objeto deste estudo. Confiram-se os artigos 1° e 3°:

“Art. 1° O médico, ciente formalmente da recusa do pacien-
te em receber transfusGo de sangue e/ou seus derivados,
deverd recorrer a todos os métodos alternativos de trata-
mento ao seu alcance.”

“Art. 3°- O médico, verificando a existéncia de risco de vida
para o paciente, em qualquer circunstancia, deverd fazer
uso de todos os meios ao seu alcance para garantir a saude
do mesmo, inclusive efetuando a transfusGo de sangue e/
ou seus derivados, comunicando, se necessdrio, a Autorida-
de Policial competente sobre sua decisGo, caso os recursos
utilizados sejam contrdrios ao desejo do paciente ou de seus
familiares.”

0 Codigo de Etica Médica, instituido por meio da Resolucdo

CFM n° 1.246/88, de 08 de janeiro de 1988, publicada no D.0.U de
26 de janeiro do mesmo ano, por sua vez, estabelece:
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“E vedado ao médico”:

“Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o es-
clarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de
seu responsdvel legal, salvo em iminente perigo de vida”.
“Art. 56: Desrespeitar o direito do paciente de decidir
livrcemente sobre a execuc@o de prdticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida”.
“Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diag-
nosticos e tratamento a seu alcance em favor do paciente”.
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Percebe-se, pois, a luz da regulacao técnica acima transcri-
ta, que a entidade competente para regular a atuacao médica,
inclusive o seu atuar ético, obriga o médico a proceder ao trata-
mento clinico - inclusive transfusdo de sangue - necessario para
salvar a vida do paciente.

Necessario advertir que os Conselhos Federal e Regional
de Medicina, a exemplo de outros Conselhos Profissionais, tém
previsao constitucional (artigos 5°, inciso XIIIg, 21, XXIV® e 22,
XVI'°, todo da CRFB/88), e exercem, na qualidade de autarquias,
o poder disciplinar quanto as suas atividades e sobre seus profis-
sionais''. Por isso € que ouso ponderar que o poder normativo e
regulador dos Conselhos Federal e Regional de Medicina emerge
da CRFB/88.

A reforcar a posicao adotada pelo Conselho Federal de Me-
dicina e pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de
Janeiro, que obrigam o médico a proceder a transfusdao de sangue
em pacientes que estejam em risco de morte, pode-se citar a re-
gra contida no artigo 15 do Cddigo Civil, assim redigida:

“Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirurgica”.

8 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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:

XIIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”;

® “Art. 21. Compete a Unido:

XXIV - organizar, manter e executar a inspecao do trabalho”;

10 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XVI - organizacdo do sistema nacional de emprego e condicdes para o exercicio de profis-
soes”;

" Sobre a qualificacdo dos Conselhos Profissionais como Autarquias federais, colham-se
as licoes do Procurador da Republica Dr. Ronaldo Pinheiro de Queiroz: “Diante disso, a
partir da constatacdo da natureza juridica de autarquia federal dos conselhos federais, e
tomando-a como premissa primaria, as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes ficam afe-
tas ao regime juridico administrativo, trazendo para os conselhos as mesmas prerrogativas
e restricdes da administracao publica indireta.

Dai em diante, pode-se concluir que esses entes tém as mesmas vantagens e privilégios da
administracdo, mas também tém os mesmos 6nus, devendo realizar concurso pUblico para
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Ora bem; conforme se extrai da leitura do mencionado dispo-
sitivo legal, o Cadigo Civil, editado em 2002, conferiu efetividade
ao principio da autonomia da vontade do paciente, permitindo que
participe das decisdes que digam respeito aos tratamentos que lhe
serao ministrados, junto com o médico, estabelecendo claramen-
te o limite de tal conjugacao de decisdes: até o momento em que
a vida do paciente nao correr perigo de fenecer. Nesta hipotese,
penso, o legislador civil de 2002, em franca interpretacao da Cons-
tituicao Federal de 1988, estabeleceu que, em havendo perigo de
morte do paciente, o médico, conhecedor de estudos técnicos,
deve sempre atuar para impedir que tal aconteca, cabendo a ele
decidir sobre as técnicas médicas disponiveis, independentemente
de crencas religiosas, inclusive por parte dos médicos.

Necessario ainda registrar que o Codigo Civil de 2002, em
franca “interpretacao auténtica”’?> da CRFB/88, trouxe ao orde-
namento juridico duas regras de conduta sobre a autonomia da
vontade e os direitos da personalidade, como soi ser a vida huma-
na, que merecem ser destacadas neste trabalho: (i) aduz serem
os direitos da personalidade intransmissiveis e IRRENUNCIAVEIS, e

admissao de seu pessoal, seguir as regras do regime juridico do pessoal que estabelecer,
realizar licitagao, dentre outros consectarios desse regime de carater publico.

Os conselhos que ainda se portam como entidades privadas deverao se adequar estrutural
e funcionalmente para usar a roupagem de autarquia federal, a fim de ndao perderem a
legitimidade de seus atos, pois, se ndo se conduzirem dessa forma, estarao desrespeitando
a propria Constituicao”. (QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. “A natureza juridica dos conselhos
fiscais de profissdes regulamentadas”. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1211, 25 out.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9082>. Acesso em:
12 jan. 2010).

2 A expressao interpretacdo auténtica nao esta sendo empregada em consonancia técnica
com a melhor doutrina do Direito Constitucional, mas pretende expressar a interpretacao
da Constituicdo da Republica pelo Poder Legislativo. Nada obstante, confira-se, na licdo de
Luis Roberto Barroso, a correta conceituacdo do fenémeno da interpretacao constitucional
auténtica: “E controvertida a possibilidade de interpretacdo auténtica da Constituicao.
Alias, é controvertida a propria existéncia da categoria interpretacdo auténtica, como tal
entendida a que emana do proprio 6rgao que elaborou o ato cujo sentido e alcance ela
declara. Pela interpretacao auténtica se edita uma norma interpretativa de outra preexis-
tente. A maior parte da doutrina, tanto brasileira como portuguesa, admite a interpretacao
constitucional auténtica, desde que se faca pelo 6rgdao competente para a reforma consti-
tucional, com observancia do mesmo procedimento desta.” (/n Interpretagéo e Aplicagao
da Constituicdo: Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 4* edi-
cao. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 118/119.)
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que nao podem sofrer limitacao voluntaria; e (ii) que é vedado ao
ser humano a disposi¢cdo do proprio corpo, inclusive quando im-
portar em permanente diminuicao da integridade fisica. Confiram-
se, a proposito, as diccoes dos artigos 11 e 13 do referido Codigo
Civil:

“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direi-
tos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.
“Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de dispo-
sicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo perma-
nente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
Pardgrafo unico. O ato previsto neste artigo serd admitido
para fins de transplante, na forma estabelecida em lei es-
pecial”.

Consoante as regras acima transcritas, parece que ha nor-
mas juridicas vigentes que impedem a objecdo de consciéncia por
parte de pessoas que se dizem seguidoras da seita Testemunhas
de Jeova para recusarem transfusao de sangue e, assim, dispo-
rem do proprio corpo e também do maior direito da personalida-
de tutelado pela Constituicao da Republica de 1988, qual seja,
a vida.

Isto nao quer dizer, porém, que os médicos nao devam buscar,
0 quanto possivel, as técnicas médicas que nao contrariem as cren-
cas religiosas dos pacientes. Devem fazé-lo até o limite em que nao
se verificar a encruzilhada que responde a indagacao: o tratamento
contrario a vontade do paciente ou a morte ? Nesta hipétese, penso,
deve decidir pelo tratamento contrario a vontade do paciente para
preservar o maior e primordial direito fundamental tutelado pela
Constituicao da Republica de 1988, qual seja, a vida humana. Esta,
ao que parece, é a posicao de Carlos Emmanuel Ragazzo, que, es-
crevendo sobre o problema objeto deste trabalho, aduz:

“No Brasil, a doutrina entende que a recusa deve ser respei-

tada, desde que ndo haja risco de vida. A letra do art. 15 do
Cddigo Civil vem permitindo essa interpretacéo, o que, ali-
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ds, jd era uma posicdo jurisprudencial mesmo antes da pro-
mulgacdo do novo diploma civel. A prevaléncia do direito
a vida, considerado como verdadeiramente indisponivel,
sobre o direito de autodeterminac¢ao, constitui o funda-
mento das decisdes judiciais que permitem a intervencao
médica quando ha risco iminente de vida”."

Deste modo, a meu juizo, os artigos 11, 13 e 15, todos do Co-
digo Civil, e as regras técnicas dos Conselhos Federal e Regional de
Medicina do Estado do Rio de Janeiro e, ainda, o Codigo de Etica
Médica, conferiram efetividade ao maior direito fundamental pro-
tegido pela Constituicao da Republica de 1988, cuja defesa inces-
sante e intransigente compete ao Estado, isto é, a vida humana,
sem a qual (e/ou contra ela) ndao ha razao juridica para se pleitear
o exercicio de qualquer outro direito fundamental, inclusive a li-
berdade religiosa.

DIREITO A VIDA. NECESSIDADE DO ESTADO DE GARANTIR A VIDA
HUMANA. CONCEPCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PONDERACAO DE VALORES.

O direito fundamental a vida e a salde esta previsto na Cons-
tituicdo da Republica de 1988 nos artigos 5° e 6°, que estao assim
redigidos:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes”:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o traba-
lho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infdncia, a assisténcia aos de-
samparados, na forma desta Constituicdo.”

3 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. O dever de informar dos médicos e o consenti-
mento informado. 12 ed. (ano 2006), 22 tir. Curitiba: Jorua Editora, 2007, p. 114.
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Conforme se percebe, por expressa disposicao constitucional
a vida e a saude sdo direitos fundamentais e sociais INVIOLAVEIS
do cidadao e, nos termos do artigo 196 da CRFB/88, E DEVER do
Estado protegé-los:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem
a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acées e servicos para sua promo-
¢do, protecdo e recuperac@o.”

Se assim &, e efetivamente o €, a partir da vida e do seu ina-
fastavel corolario - existéncia humana - é que surgirao e que serao
interpretados todos os outros direitos fundamentais previstos na
CRFB/88, dentre eles o direito a autonomia da vontade para pro-
fessar crencas religiosas.

Em abono a tese sustentada neste trabalho, confira-se a dou-
trina de Alexandre de Moraes:

“A Constituicdo Federal garante que todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade. O Direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em prerrequisito a
existéncia de todos os demais direitos.

A Constituicao Federal proclama, portanto, o direito a vida,
cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acep¢éo, sen-
do a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.”

No mesmo sentido, colham-se as sempre autorizadas licées
de José Afonso da Silva:

4 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 152 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 65-66.
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“Todo ser dotado de vida € individuo, isto é: algo que nao se
pode dividir, sob pena de deixar de ser. 0 homem é um indivi-
duo, mas é mais que isto, é uma pessoa. (...) A vida humana,
que é objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-
se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais
(espirituais). (...). Por isso é que ela constitui a fonte prima-
ria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a
Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como
a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se nao
erigisse a vida humana num desses direitos. No conteldo
de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da pes-
soa humana (de que ja tratamos), o direito a privacidade (de
que cuidaremos no capitulo seguinte), o direito a integridade
fisico-corporal, o direito a integridade moral e, especial, o
direito a existéncia.”” - itdlico do original - grifo meu.

A propdsito do principio da existéncia como corolario da
vida humana, bem assim sua aplicacao a situacoes similares a ver-
tida neste processo, prossegue José Afonso da Silva:

“Consiste (o direito a existéncia) no direito de estar vivo,
de lutar pelo viver, de defender a prépria vida, de perma-
necer vivo. E o direito de nao ter interrompido o processo
vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir &
o0 movimento espontaneo contra o estado morte. Porque se
assegura o direito a vida é que a legislacao penal pune
todas as formas de interrupcéo violenta do processo vital.
E também por essa razao que se considera legitima a defesa
contra qualquer agressao a vida, bem como se reputa legiti-
mo até mesmo tirar a vida a outrem em estado de necessida-
de de salvacao da propria.

Tentou-se incluir na Constituicao o direito a uma existén-
cia digna. Esse conceito de existéncia digna consubstancia

5 DA SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 1998, p. 200-201.
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aspectos generosos de natureza material e moral; servi-
ria para fundamentar o desligamento de equipamentos
médico-hospitares, nos casos em que o paciente estivesse
vivendo artificialmente (mecanicamente), a pratica da eu-
tanasia, mas traria implicito algum risco como, por exem-
plo, autorizar a elimina¢cdo de alguém portador de defici-
éncia de tal monta que se viesse a concluir que nao teria
existéncia humana digna. Por esses riscos, talvez tenha
sido melhor ndo acolher o conceito. "'

Outro nao é o entendimento do jurista francés Jacques Ro-
bert:

“O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores
ideias de nossa civilizacdo e o primeiro principio da moral
médica. E nele que repousa a condenacdo do aborto, do erro
ou da imprudéncia terapéutica, a nGo aceitacdo do suicidio.
Ninguém tera o direito de dispor da prépria vida, a fortiori
da de outrem e, até o presente, o feto é considerado com
um ser humano.” "7

Devo argumentar, de outro lado, que o direito fundamental a
vida humana deve ser considerado um direito universal quase que
absoluto, nao podendo ser relativizado e/ou flexibilizado para
atender a culturas regionais religiosas e/ou fundamentalistas.
Creio que o conceito de direitos fundamentais cunhado por estu-
dos produzidos no ocidente, sobretudo para combater as visdes do
conceito a luz da teoria do relativismo cultural, nao autoriza o
discurso utilizado para garantir um direito fundamental extrema-
do por uma interpretacao religiosa e/ou cultural em detrimento
da vida humana. Isto é, a luz da doutrina universalista dos direi-
tos humanos, nao é possivel que cada cultura - ou ramo dela, tal

e |dem. P. 201-202. )
7 ROBERT, Jacques. Libertés Publiques. Paris, Editions Monchréstien, 1971, p. 234. Apud
José Afonso da Silva. Ob cit. P. 201.
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qual uma religido - tenha liberdade para estabelecer tratamentos
prioritarios aos direitos fundamentais, segundo suas convicgoes,
crencas e doutrinas. Confira-se, a proposito da discussao acima
referida, a doutrina de Flavia Piovesan:
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“Para os relativistas, a nocdo de direitos esta estritamente
relacionada ao sistema politico, econbémico, cultural, social
e moral vigente em determinada sociedade. Neste prisma,
cada cultura possui seu proéprio discurso acerca dos di-
reitos fundamentais, que esta relacionado as especificas
circunstancias culturais e histéricas de cada sociedade.
Neste sentido, acreditam os relativistas, o pluralismo cultu-
ral impede a formacgdo de uma moral universal, tornando-se
necessdrio que se respeitem as diferencas culturais apresen-
tadas por cada sociedade, bem como seu peculiar sistema
moral. A titulo de exemplo, bastaria citar as diferencas
de padrdes morais e culturais entre o islamismo e o hin-
duismo e o mundo ocidental, no que tange ao movimento
de direitos humanos. Como ilustracdo, caberia mencionar
a adocdo da prdtica de clitorectomia e mutilagdo feminina
por muitas sociedades da cultura ndo ocidental.

Na percepcdo de Jack Donelly: ‘Nos ndo podemos passiva-
mente assistir a atos de tortura, desaparecimento, deten-
¢do e pris@o arbitrdria, racismo, anti-semitismo, repressa@o
a sindicatos e igrejas, miséria, analfabetismo, doencas, em
nome da diversidade ou respeito a tradicées culturais. Ne-
nhuma dessas prdticas merece o nosso respeito, ainda que
seja considerada tradicdo.’ (Universal rights in theory and
practice, Ithaca, Cornell University Press, 1989, p. 235).
Nas licées de R.J.Vincent: ‘O que a doutrina do relativismo
cultural pretende? Primeiramente, ela sustenta que as regras
sobre a moral variam de lugar para lugar. Em segundo lugar,
ela afirma que a forma de compreens@o dessa diversidade é
colocar-se no contexto cultural em que ela se apresenta. E,
em terceiro lugar, ela observa que as reivindicacées morais
derivam de um contexto cultural, que em si mesmo é a fonte
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de sua validade. Nao hd moral universal, ja que a historia do
mundo é a histéria de uma pluralidade de culturas e, neste
sentido, buscar uma universalidade, ou até mesmo o princi-
pio de universalidade clamado por Kant, como critério para
toda a moralidade, é uma versa@o imperialista de tentar fa-
zer com que valores de uma determinada cultura sejam ge-
rais. (...) Ha uma pluralidade de culturas no mundo e estas
culturas produzem seus proprios valores’. Na visGo da Jack
Donelly, ha diversas correntes relativistas: ‘No extremo, hd
0 que nds denominamos de relativismo cultural radical, que
concebe a cultura como a unica fonte de validade de um
direito ou regra moral. (...) Um forte relativismo cultural
acredita que a cultura é a principal fonte de validade de um
direito ou regra moral. (...) Um relativismo cultural fraco,
por sua vez, sustenta que a cultura pode ser importante
fonte de validade de um direito ou regra moral’.

Note-se que os instrumentos internacionais de direitos hu-
manos s@o claramente universalistas, uma vez que buscam
assegurar a protecdo universal dos direitos e liberdades
fundamentais. Dai a nocdo de expressées como: ‘todas as
pessoas’ (ex: ‘todas as pessoas tém direito a vida e a li-
berdade’- art. 2° da Declaracao), ‘ninguém’ (ex: ‘ninguém
podera ser submetido a tortura’ - art. 5° da Declara¢ao),
dentre outras. Em face disto, ainda que o direito a exercer
a propria cultura seja um direito fundamental (inclusive
previsto na Declaracdo Universal), nenhuma concesséao é
feita as ‘peculiaridades culturais’, quando ha risco de vio-
lagdo a direitos humanos fundamentais” . - grifei.

8 PIOVESAN, Flavia. “Auniversalidade e a individualidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas”. In Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Org. César Augusto Baldi.
Rio de Janeiro, 2004, p. 58/62. Apenas para registro, consta, na mesma obra, trabalho
produzido pela Presidente da International Movement for a Jus World (JUST), na Malasia, e
“Senior Fellow” da Universidade da Malasia, Dra. Chandra Muzaffar, criticando ferozmente
o conceito de Direitos Humanos cunhado pela doutrina ocidental, de modo a imp6-lo as de-
mais comunidades do mundo. Destaco, porém, que o principal direito da humanidade é a
vida. Confira-se: “Mais do que qualquer direito politico, civil, social, cultural ou econ6-
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Ademais, apesar de as doutrinas modernas nao estabelece-
rem um conceito aprioristico e determinado do que seja a digni-
dade humana como valor a guiar a aplicacao e interpretacao dos
direitos fundamentais, mas estabelecerem que no referido concei-
to esta, certamente, a possibilidade de o cidadao ser responsavel
pelos destinos da sua existéncia e vida', creio que tal concepcao
nao pode ser levada ao extremo, sobretudo em um pais como o
Brasil, dotado de quantidade imensa de seitas e religides, com
fundamentos dos mais diversos, para permitir que pessoas, muitas
das vezes influenciadas por pregacoes alheias, mas sem profunda
conviccao de sua real crenca e de suas verdades, atente contra a
propria vida. Por outro lado, nao posso deixar de reafirmar que o
corolario maior da dignidade humana é a vida, sem a qual, repita-
se, nao ha falar-se ou justificar-se o exercicio de nenhum outro
direito para conferir dignidade a um cidadao; até porque se o des-
tinatario da protecao estiver morto, nao sera possivel pretender
proteger a dignidade humana.

Na esteira do que acima se sustenta, penso ser oportuna a
transcricao da doutrina dos professores da Universidade Federal
de Juiz de Fora Rodrigo lennaco de Moraes e Rodrigo Esteves
Santos Pires, em artigo intitulado “Transfusao de sangue em pa-
cientes testemunhas de Jeova: religiao, ética e discurso juridico-
penal”:

“Filiamo-nos a corrente dos que véem, como pressuposto
do principio da dignidade da pessoa humana, a intangibi-
lidade da vida. Estabelecida essa premissa, a ocorréncia de
iminente perigo de vida se traduz em autorizacdo constitu-
cional para que o médico, independentemente da vontade
do paciente (ou de quem o represente), realize a transfu-

mico, a vida é considerada pelo isla como sendo direito supremo. A vida humana, observa a
Declaracao Universal Islamica, ‘é sagrada e inviolavel’, e ndo se devem medir esforcos para
protegé-la.” (Isla e Direitos Humanos. Ob. cit. P. 314).

® Neste sentido, manifesta-se a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 38/40 e 60.
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sdo, quando cientificamente, observada a lex arte, revele-se
como o unico meio apto a salvar a vida em iminente perigo
de perecimento.

Liberdade e vida sao bens juridicos positivados cons-
titucionalmente em nivel fundamental. Porém, nao se
lhes empresta, num raciocinio jusnaturalista, a mesma
envergadura. Isso se da porque, embora se reconheca
que sem liberdade pode nao haver vida digna, sem vida
ndo faz sentido falar-se em liberdade e ndo ha razao
para se discutir dignidade. A vida tem valor absoluto,
numa escala de valores que precede a positivacdo ou o re-
conhecimento juridico de tutela de quaisquer outros bens
ou interesses.

(-..)

Como dito, sem vida nao ha dignidade, nem liberdade,
nem conviccao, nada. E se a vida é valor absoluto, toda
e qualquer conduta tendente a sua preservacdo encontra,
iniludivelmente, esteio constitucional.

(...)

E sem que isso implique a negacdo da propria liberdade
de opcdo pela morte. Nao. Implicard, sim, o reconheci-
mento constitucional de outro viés da propria liberdade,
qual seja, o seu e o nosso direito de intervencdo, sem-
pre que possivel, em favor da vida, de sua preservacao,
de sua intangibilidade. Se alguém resolve se matar por
convicgdo religiosa, utilizando-se de qualquer meio, que
0 faca por seus proprios meios e fora da esfera de in-
tervencdo daqueles que, também por convicc@o religio-
sa, por dever legalmente previsto, ou simplesmente por
amor a vida, ndo se podem curvar passivamente diante
de uma vida que, com a utilizacGo dos meios terapéuti-
cos disponiveis (e, frise-se, quando os meios aceitos pelo
paciente ndo se mostrarem eficazes), provavelmente ndo
se ceifaria.

E a dignidade da pessoa humana - que tem na existéncia da
vida seu pressuposto inafastdvel - o valor fundante de toda
e qualquer interpretacdo constitucional dos direitos funda-
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mentais. A dignidade da vida pressupde a vida. Somente
em atencdo a vida e enquanto ela durar fara sentido a
positivacdo da tutela de sua dignidade”?°.

Reforca-se, com isso, a tese de que em juizo de ponderacdo
de valores®' entre o exercicio momentaneo de uma crenca religio-
sa que exponha a risco o direito a vida (e de existéncia) do cidadao
e o dever do Estado de, por meio de seus profissionais da saude
(ou mesmo de médicos privados) de garantir a inviolabilidade do
direito a vida (e da existéncia humana, como expressGo maior do
principio da dignidade da pessoa humana), deve, a meu sentir, por
forca do disposto nos artigos 5°, caput, e 196, ambos da CRFB/88,
atuar em defesa da vida e da existéncia humana (valor fundamen-
tal universal), até porque a inacao do médico, agente do estado ou
nao, pode representar, para ele, severas punicées administrativas,
civis e criminais.

Creio que a liberdade de religiao e a laicidade do Estado
nao podem impedir o Poder Publico de agir em defesa da vida
humana ao ter ciéncia de que pessoas estao colocando em risco
suas proprias vidas - por fundamento religioso - e podem vir a
atingir a esfera juridica de terceiros (no caso deste trabalho, a
dos médicos, que acabam ficando em posicao de vulnerabilida-
de caso deixem de atuar). Tenho que a protecao de um direito
fundamental (liberdade de crenca e religiao) nao pode esvaziar,
por completo, o exercicio de outro dever constitucional imposto,
sobretudo, ao Estado, que € o de garantir a preservacao da vida
humana.

20 In http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/ leiamais/ default.asp?id=13 e http:/ / www.
direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/ default.asp?id=14. Publicado em 13/12/2006.

2 A propésito, confira-se a doutrina de Daniel Sarmento: “Vencida a etapa acima referida,
defronta-se o intérprete com a constatacdo de que determinada hipotese é de fato tutela-
da por dois principios constitucionais, que apontam para solucdes divergentes.

Neste caso, ele deve, a luz das circunstdncias concretas, impor ‘compensacées’ reciprocas
sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto
otimo, onde a restricdo a cada interesse seja a minima indispensdvel a sua convivéncia com
o outro.” (SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 102).
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Como exemplo, penso que é dever do Estado tentar impe-
dir o suicidio de pessoa que sobe no alto de um prédio publico
e ameace de la se projetar para o chao, com o argumento de
que pecou contra sua doutrina religiosa. Mais: creio ndao podera o
Estado permanecer indiferente a certeza de que alguém esta se
mutilando ou se flagelando em ritual religioso, sob o fundamento
de que ha de se respeitar a liberdade de crenca e do exercicio dos
dogmas da fé. Também nao € possivel obstar o Estado de atuar
contra determinada religiao que, a despeito de interpretar escri-
tos historicos religiosos, professa como pena o enforcamento de
cidadao que vier a contrariar um de seus dogmas, incitando-os,
verdadeiramente.

Sem duvida, sao situacdes dificeis que se apresentam no
liame entre a liberdade de crenca e a possibilidade de interven-
cao estatal decorrente de sua laicidade. A mim me parece que
a liberdade religiosa e o desenvolvimento de seus fundamentos
devem ser exercidos de modo razodvel e proporcional, sobretudo
para nao sacrificar o maior bem juridico, tido por fundamental
e inviolavel, e, por isso, protegido constitucionalmente, que é a
vida e a existéncia humana. Do contrario, penso que a interven-
cao estatal se faz necessaria, até mesmo como medida de garan-
tia da ordem publica. Neste sentido, sobretudo com fundamento
nos principios constitucionais da razoabilidade e proporcionali-
dade, colha-se decisao proferida pelo Tribunal Regional Federal
da 4? Regiao:

“DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMU-
NHAS DE JEOVA. DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA
RELIGIOSA E DIREITO A VIDA. IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA
DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO HA RISCO DE VIDA DE
MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA PELA MANIFES-
TACAO JUDICIAL. O recurso de agravo deve ser improvido
porquanto a denunciac@o da lide se presta para a possibi-
lidade de acdo regressiva e, no caso, o que se verifica é a
responsabilidade soliddria dos entes federais, em face da
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competéncia comum estabelecida no art. 23 da Constitui-
cdo federal, nas acées de saude. A legitimidade passiva da
Unido é indiscutivel diante do art. 196 da Carta Constitu-
cional. O fato de a autora ter omitido que a necessidade
da medicacdo se deu em face da recusa a transfus@o de
sangue ndo afasta que esta seja a causa de pedir, prin-
cipalmente se foi também o fundamento da defesa das
partes requeridas. A prova produzida demonstrou que a
medicacdo cujo fornecimento foi requerido ndo constitui
0 meio mais eficaz da protecdo do direito a vida da re-
querida, menor hoje constando com dez anos de idade.
Conflito no caso concreto dois principios fundamentais
consagrados em nosso ordenamento juridico-constitucio-
nal: de um lado o direito a vida e de outro, a liberdade
de crenca religiosa. A liberdade de crenca abrange néo
apenas a liberdade de cultos, mas também a possibilidade
de o individuo orientar-se segundo posicées religiosas es-
tabelecidas. No caso concreto, a menor autora ndo detém
capacidade civil para expressar sua vontade. A menor ndo
possui consciéncia suficiente das implicacbes e da gravi-
dade da situacdo pata decidir conforme sua vontade. Esta
é substituida pela de seus pais que recusam o tratamento
consistente em transfusées de sangue. Os pais podem ter
sua vontade substituida em prol de interesses maiores,
principalmente em se tratando do préprio direito a vida.
Arestricao a liberdade de crenca religiosa encontra am-
paro no principio da proporcionalidade, porquanto ela
é adequada a preservar a saude da autora: é necessaria
porque em face do risco de vida a transfusao de sangue
torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e
liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida, princi-
palmente em se tratando da vida de filha menor impu-
bere. Em consequéncia, somente se admite a prescricao
de medicamentos alternativos enquanto nao houver ur-
géncia ou real perigo de morte. Logo, tendo em vista o
pedido formulado na inicial, limitado ao fornecimento
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de medicamentos, e o principio da congruéncia, deve a
acao ser julgada improcedente. Contudo, ressalva-se o
ponto de vista ora exposto, no que tange ao direito a vida
da menor.” (AC 200371020001556 - TERCEIRA TURMA DO
TRF-4 - Relatora Desembargadora Federal VANIA HACK DE
ALMEIDA - DJ 01/11/2006 PAGINA: 686)

Ainda sobre o dever de respeito do conteldo e alcance da
liberdade de religidao, da laicidade do Estado e do exercicio das
convicgoes religiosas por um cidadao, desde que de forma razo-
dvel, colham-se as licoes pertinentes do constitucionalista portu-
gués Jorge Miranda:

“A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a nin-
guém impor qualquer religido ou a ninguém impedir de pro-
fessar determinada crenca. Consiste ainda, por um lado, em
o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada
religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem (em
matéria de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em
termos razoaveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja
qualquer contradicdo), em o Estado ndo impor ou ndo garan-
tir com as leis o cumprimento desses deveres.” %

Com efeito, e com a licenca devida dos que pensam em sen-
tido contrario, penso que ndo é razodvel, a luz dos artigos 5°, ca-
put, e 196, ambos da CRFB/88, que uma pessoa se dirija a um hos-
pital publico (ou privado) para receber tratamento médico, isto é,
para buscar cura ao mal que lhe aflige, e, sob os argumentos de
privacidade, autonomia da vontade e objecao de crenca religiosa,
imponha o nao agir a um médico, impedindo-o de cumprir com sua
missao maior que é a de salvar vidas valendo-se das técnicas mé-
dicas disponiveis, bem assim expondo-o a sorte de experimentar
consequéncias civis (com acdes indenizatodrias e/ ou acoes regres-

22 JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 22 ed. Editora Coimbra,
1998, p. 359.
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sivas do Poder Publico caso seja o Estado condenado pela omissdo
médica*), administrativas perante o Conselho de Medicina res-
pectivo e também perante as Comissdes Disciplinares do Poder
Publico a que estiver vinculado, na hipétese de médicos servidores
publicos, e penais*, caso se entendam presente delitos penais,
tal como omissao de socorro. O meio empregado para conferir,
eventualmente, efetividade ao direito fundamental a liberdade
de crenca religiosa sacrifica o bem juridico maior tutelado pela
CRFB/88, que é a vida. A opcao da Testemunha de Jeova viola, as-
sim, o principio da razoabilidade, na vertente dos subprincipios
da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.?

2 Devo registrar que entendo nao existir responsabilidade civil do Estado na hipotese de o
médico, agente publico, nao considerar a decisdao do Testemunha de Jeova e, para salvar
sua vida, impor-lhe a transfusao de sangue. Em primeiro lugar porque a conduta do médico
ndo é ilicita, nos termos da fundamentacéo apresentada neste trabalho, estando, inclusive,
autorizada pelo Codigo Penal. Ademais, o médico estaria agindo no exercicio regular de sua
profissdo e de um direito, fazendo, por isso, incidir a regra do artigo 188, |, do Cédigo Civil.
E, por fim, ndo ha falar-se, a meu sentir, em dever de indenizar do Estado por ato licito,
uma vez que tal hipétese é admitida de forma excepcional pela doutrina, somente na hipo-
tese de o ato, nada obstante em conformidade com a Constituicdo e com as leis, importar
para uma pessoa e/ou para um grupo de pessoas sacrificio manifestamente irrazoavel e
desproporcional de direitos.

24 A proposito de possiveis efeitos penais para o médico que se omitir no dever de proceder
a transfusao de sangue em pessoas que estejam correndo iminente perigo de morte, neces-
sario informar que o STJ, quando do julgamento do RHC 199800517561, entendeu existir
justa causa para o recebimento da denUncia:

“PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. FALTA DE JUSTA
CAUSA. 1. A justa causa, apta a impor o trancamento da acdo penal, é aquela perceptivel
“ictu oculi”, onde a ilegalidade é patente e evidenciada pela simples enunciacdo dos fatos
a demonstrar auséncia de qualquer elemento indiciario que dé base a acusacao. 2. Impossi-
vel a verificacao da existéncia ou ndo de crime na via estreita do “habeas corpus” em razao
da necessidade de andlise aprofundada de provas. 3. RHC improvido.

INDEXACAO: DESCABIMENTO, TRANCAMENTO DE ACAO PENAL, HOMICIDIO, REU, MEDICO,
TESTEMUNHA DE JEOVA, RESPONSABILIDADE, IMPEDIMENTO, TRANSFUSAO DE SANGUE, HI-
POTESE, DENUNCIA, DESCRICAO, CRIME EM TESE, INEXISTENCIA, PROVA INEQUIVOCA, ATI-
PICIDADE, CONDUTA, FALTA DE JUSTA CAUSA, NECESSIDADE, DILACAO PROBATORIA”. (RHC
- RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - 7785. 62 Turma do STJ. Rel. Ministro Fernando
Gongalves. DJ DATA: 30/11/1998 PG:00209 RTJE VOL.:00169 PG:00285)

2 A razoabilidade tem sido entendida como decorréncia do principio do devido processo
legal, conforme ja pontificou o préprio Supremo Tribunal Federal (ADIN’s 855-2 e 1158-8).
Pela nocdo de razoabilidade deve o agente publico pautar sua conduta em padroes acei-
taveis do ponto de vista da légica do razoavel, atentando-se para trés requisitos: (i) Ade-
quacao - em que se analisa a aptidao dos meios empregados para atingir as finalidades
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Nao fossem os argumentos acima suficientes para, em minha
modesta opiniao, em juizo de ponderacado de interesses e/ou de
valores, afastar o exercicio do direito a crenca religiosa e o direito
a autonomia da vontade frente ao valor universal do direito a vida,
cujo dever de protecao é do Estado, cabe trazer a colacao estudo
realizado por Maria Helena Diniz, que, apos discutir sobre os bens
juridicos que devem prevalecer na hipétese de recusa de transfu-
sao de sangue por pessoas seguidoras da religiao Testemunhas de
Jeova, se posicionou favoravelmente a intervencao médica forca-
da, com o intuito de salvaguardar o bem juridico VIDA, que, em
sua opiniao, nao possui dimensao unicamente singular, mas sim
coletiva, vez que sua existéncia e preservacao importa em conse-
quéncias sobre varias pessoas que estao ao seu redor. Confira-se a
licao da referida jurista:

“Sendo urgentes e inadiaveis o tratamento médico, a inter-
vencao cirurgica e a transfusao de sangue nao consentida,
prevalecem diante da ciéncia o valor da vida do paciente
e do interesse da comunidade, pois a vida € um bem cole-
tivo, que interessa mais a sociedade do que ao individuo.
Nao se pode, portanto, submeter o médico a vontade do
doente ou a de seus familiares, porque isso equivaleria a
transforma-lo num simples locador de servicos. Acredita-
mos que o médico, por seu sentido ético e consciéncia pro-
fissional, deve até mesmo correr o risco pessoal imposto por
certas circunstancias, porque sua profissao é a de socorrer
pessoas, resguardando-lhes a vida e a saude. Sua missao
é proteger a saude, logo, seus conhecimentos e sua cons-
ciéncia voltam-se para o cumprimento dessa tarefa (De-

desejadas pelo administrador publico; isto €, a medida tomada tem de ser adequada para
atingir a finalidade perquirida; (ii) Necessidade - por este requisito analisa-se se, dentre
os diversos atos possiveis para atingir a finalidade, o que foi escolhido pelo administrador
publico é o menos gravoso para atendimento dos fins visados; e (iii) Proporcionalidade
em sentido estrito - a partir deste requisito analisa-se se a conduta administrativa impoe
a sociedade, a luz do estado de coisas vigentes antes de sua adoc¢ao, onus equivalente ao
beneficio a que se visa proporcionar.
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claracao de Helsinque). A questdo da saude tem natureza
ético-politica por referir-se a op¢@o entre o respeito ou o
desrespeito pelo ser humano.

O Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo, em 1974, de-
liberou que: a) se paciente grave, inconsciente e desacom-
panhado de familiares precisar de transfusdo de sangue,ela
deve ser feita sem demora; b) se paciente grave, incons-
ciente e acompanhado de parente que impeca a transfusdo,
0 médico deve esclarecé-lo de sua necessidade e, havendo
reluténcia, recorrer a autoridade policial e judicial; e c) se
paciente lucido se negar a transfusdo, deve assinar termo de
responsabilidade perante autoridade policial ou judicial,e o
médico deve tentar tratamento alternativo.

Todavia, cremos que o médico nao precisa de autorizacao
policial ou judicial para efetuar a transfusdo de sangue,
mesmo nao autorizada pelo paciente ou familiares, diante
de um iminente perigo de vida, por ser seu dever legal
salvar vidas humanas, porque isso o levaria a uma espera
que poderia ocasionar pratica do crime de omissao de so-
corro (CP, art. 135; Cédigo de Etica Médica, arts. 1, 2, 6, 7,
16, 35 e 57). A missao do médico € minimizar o sofrimento
humano e resguardar a vida e a saude, bens supremos da
pessoa, sujeitando-se a tutela estatal, pois a Constituicao,
em seu art. 196, consagra a saude como direito de to-
dos e dever do Estado. Deveras, Leonidio Ribeiro (citado
por Hermes Rodrigues Alcantara In Deontologia e dicologia,
Sdo Paulo, ed. Andrei, 1979) pondera: ‘a Unica profissGo que
confere aos que a exercem o direito de decidir sobre os des-
tinos de uma vida humana em perigo é a medicina, por isso
mesmo, os textos das leis penais e os dispositivos dos Codi-
gos de Etica sdo muito rigorosos, quando se trata de punir
os danos causados pelos clinicos a seus clientes, sempre que
ficar comprovado que eles cometeram erros ou praticaram
faltas por negligéncia, impericia ou imprudéncia, no exer-
cicio nobre da arte de curar’. Respondem os médicos civil-
mente pelos danos que, no exercicio de sua profiss@o, cau-
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sem aos seus pacientes. Além disso, hd desnecessidade de
autorizacdo judicial para cirurgia e transfus@o de sangue em
paciente necessitado que se recusa a prdtica desse ato por
questdo religiosa, por ser isso do estrito cumprimento do
dever legal do médico (TJSP, 6 Cam. De Direito Privado, AC
264.210-1, Suzano, Rel. Testa Marchi, j. 1°-8-1996, v.u.)’?

Ainda de forma mais especifica, vez que enfrentou o tema
a luz dos hospitais publicos, a Procuradora do Estado do Distrito
Federal Roberta Fragoso Menezes Kaufmann se posicionou pela ne-
cessidade de intervencao médica para transfusao de sangue, quan-
do iminente o perigo de morte do paciente, independentemente
da manifestacao religiosa do paciente. Confira-se:

“A hipdtese relativa a colisdo entre o direito a vida e a liber-
dade religiosa nos remete a uma andlise, ainda que perfunc-
téria, acerca da relativizacGo dos direitos fundamentais.
Isto porque, na espécie, estar-se-ia diante de uma colisdo de
principios igualmente relevantes no Ordenamento Juridico,
de estatura constitucional.

(...)

Impende enfatizar, por oportuno, que a renuncia a direitos
fundamentais também nao se revela absoluta e nao pode
significar a opcao pela morte, sob a responsabilidade do
Estado. Tal fato se revela de importancia lapidar quando
se esta diante de situacdao na qual o paciente submeteu-
se, voluntariamente, a tutela estatal, internando-se em
hospital publico. Nesses termos, o Estado se vincula, por
meio do seu dever de protecdo, a salvar a vida da pa-
ciente, ou a empreender todos os meios possiveis para tal
mister.

(...)

Assim, conclui-se no sentido de que o iminente perigo de
vida justifica, plenamente, a existéncia do estado de ne-

26 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 213
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cessidade, de modo que a transfusao de sangue devera ser
efetivada, em tais hipoteses. O Poder Publico, na medida
em que recebe os cidaddos na rede publica hospitalar, as-
sume o importante compromisso de velar pela integridade
fisica dos pacientes, devendo empregar todos os meios ne-
cessdrios ao completo desempenho desse encargo. Em ou-
tras palavras: na medida em que tais pacientes ingressam
em hospital estatal, relegam a segundo plano a autonomia
de decidir e acatam, ainda que de maneira tacita, a con-
formacao dos seus direitos fundamentais pela necessidade
estatal de zelar pela sua vida”?.

De fato, assiste razao a autora acima citada quando sustenta
que na medida em que o cidadao se dirige a um hospital, sobre-
tudo publico, para buscar tratamento para sua vida, que esta em
iminente perigo de fenecer, nao pode pretender impedir ou ditar
o melhor tratamento que o médico deve lhe ministrar. Isto seria,
a meu sentir, uma inversao de valores, vez que a paciente, ao se
dirigir ao hospital, optou pela salvacao de sua vida, cabendo, por-
tanto, o método e tratamento final ao médico.

Outra nao parece ser a licao de Nelson Nery Junior, vez que
afirma: “no choque entre direitos fundamentais (vida x liberdade),
a opcdo do legislador é a de prestigiar a vida que corre perigo. A
predomindncia do valor norteia a agcGo de quem se encontra, v.g.,
por dever legal, na contingéncia de proceder manobras médicas
para salvar o que carece de tratamento médico ou de intervencdo
cirurgica imediata”.?®

Os Tribunais do pais vém enfrentando a questao juridica aqui
debatida com cautela e, na grande maioria dos casos, tém de-

27 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. “Colisao de direitos fundamentais: o direito a vida
em oposicao a liberdade religiosa. O caso dos pacientes testemunhas de Jeova internados
em hospitais publicos.” Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1455, 26 jun. 2007. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10071>. Acesso em: 10 jan. 2010. A
referida Autora é mestre em Direito pela UNB e ex-assessora do Ministro Marco Aurélio
Mello, do Supremo Tribunal Federal.

28 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Anotado. 22 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 160.
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cidido pela licitude da conduta médica que se opde a crenca
religiosa de uma pessoa para, no intuito de salvar a vida que
esta em iminente perigo de fenecimento, obrigar-lhe a receber
transfusao de sangue.

A proposito, confira-se decisao proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. Teste-
munha de Jeova. Recusa a transfusdao de sangue. Risco
de vida. Prevaléncia da protecdo a esta sobre a saude e a
convicgao religiosa, mormente porque ndo foi a agravante,
sendo seus familiares, que manifestaram a recusa ao tra-
tamento. Asseveracdo dos responsdveis pelo tratamento da
agravante, de inexistir terapia alternativa e haver risco de
vida em caso de sua ndo realizacdo. Recurso desprovido”.
(AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 2004.002.13229 - 18% Camara
Civel do TJRJ. Rel. Des. CARLOS EDUARDO PASSOS - Julga-
mento: 05/10/2004%)

Importante, a meu sentir, transcrever trecho do voto aci-
ma referido, da lavra do eminente Desembargador Fonseca Pas-
SOs:

“(...)

Por fim, ndo obstante o respeito a conviccdo religiosa de
cada um, entre os dois bens juridicos tutelados, prevalece a
vida sobre a liberdade ...{(...)".

No mesmo sentido, seguem decisdes do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

“Cautelar. Transfusao de sangue. Testemunhas de Jeova.
Ndo cabe ao Poder Judicidrio, no sistema juridico brasi-
leiro, autorizar altas hospitalares e autorizar ou ordenar

2 Deve-se registrar que ficou vencido o Desembargador Marco Antonio Ibrahim.
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tratamentos médico-cirurgicos e/ou hospitalares, salvo
casos excepcionalissimos e salvo quando envolvidos os in-
teresses de menores. Se iminente o perigo de vida, é di-
reito e dever do médico empregar todos os tratamentos,
inclusive cirdrgicos, para salvar o paciente, mesmo con-
tra a vontade deste, de seus familiares e de quem quer
que seja, ainda que a oposicao seja ditada por motivos
religiosos. Importa ao médico e ao hospital é demonstrar
que utilizaram a ciéncia e a técnica apoiadas em séria li-
teratura médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao
melhor tratamento. O judicidrio ndo serve para diminuir
os riscos da profissGo médica ou da atividade hospitalar.
Se a transfusdao de sangue for tida como imprescindivel,
conforme sélida literatura médico-cientifica (ndo impor-
tando naturais divergéncias), deve ser concretizada, se
para salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade
das Testemunhas de Jeova, mas desde que haja urgéncia
e perigo iminente de vida (art. 146, § 3°, inc. I, do CP).
Caso concreto em que ndo se verifica tal urgéncia. O direi-
to a vida antecede o direito a liberdade, aqui incluida a
liberdade de religiao; é falacia argumentar com os que
morrem pela liberdade, pois ai se trata de contexto fa-
tico totalmente diverso. Nao consta que morto possa ser
livre ou lutar pela sua liberdade. Hd principios gerais de
ética e de direito, que alids norteiam a Carta das Nacées
Unidas, que precisam se sobrepor as especificidades cultu-
rais e religiosas; sob pena de se homologarem as maiores
brutalidades; entre eles estdo os principios que resguar-
dam os direitos fundamentais relacionados com a vida e
a dignidade humanas. Religibes devem preservar a vida e
ndo extermind-la”. (Ap. Civ. 595.000.373, julgada pela 6°
Cam. Civ. do TJRS, Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira, em
28.03.1995, publicado na RJTJRS 171, p. 384 et seq.)

“APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA
DE JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR.
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Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar deman-
da no intuito de obter provimento jurisdicional que deter-
mine a paciente que se submeta a transfusdo de sangue.
Nao ha necessidade de intervencao judicial, pois o profis-
sional de saude tem o dever de, havendo iminente perigo
de vida, empreender todas as diligéncias necessarias ao
tratamento da paciente, independentemente do consen-
timento dela ou de seus familiares. Recurso desprovido”.
(Apelacdo Civel n. N° 70020868162-2007/Civel - TJRS- 5¢
Cdmara Civel , Relator Desembargador UMBERTO GUASPARI
SUDBRACK julg. 22-08-07).

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo trilhou o mesmo
caminho:

“Testemunhas de Jeovd. Necessidade de transfus@o de san-
gue, sob pena de risco de morte, segundo conclus@o do mé-
dico que atende o paciente. Recusa dos familiares com apoio
na liberdade de crenca. Direito a vida que se sobrepde aos
demais direitos.

Sentenca autorizando a terapéutica recusada. Recurso
desprovido”. (Apelacdo Com Revisdo 1327204900 - Relator
Des. Boris Kauffmann - Quinta Camara de Direito Privado de
Férias - julg. 26/06/2003 - Data de registro: 10/07/2003)

“EMENTA: Indenizatdria - Reparag@o de danos - Testemunha
de Jeovd - Recebimento de transfusdo de sangue quando de
sua internacdo - Convicg¢oes religiosas que nao podem pre-
valecer perante o bem maior tutelado pela Constituicao
federal que é a vida - Conduta dos médicos, por outro
lado, que pautou-se dentro da lei e ética profissional, pos-
to que somente efetuaram as transfusdes sanguineas apos
esgotados todos os tratamentos alternativos - Inexisténcia,
ademais, de recusa expressa a receber transfusdo de san-
gue quando da internacdo da autora — Ressarcimento, por
outro lado, de despesas efetuados com exames médicos, en-
tre outras, que nGo merece acolhido, posto ndo terem sido
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os valores despendidos pela apelante - Recurso improvido.”
(Apelacdo Com Revisdo 1234304400 3¢ Camara de Direito
Privado do TJSP - Relator Des. Flavio Pinheiro - data do re-
gistro 18/06/2002)

Penso ainda ser necessario um ultimo argumento em prol da
licitude da conduta do médico que, na iminéncia de fenecimento
da vida, imp0ée a uma pessoa, mesmo que contra a sua crenca
religiosa, determinado tratamento. O Codigo Penal Brasileiro, no
artigo 146, estabelece claramente que tal situacao de fato nao
constitui crime contra a liberdade individual, excluindo a antijuri-
dicidade ou a tipicidade da conduta. Confira-se:

“DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer ou-
tro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a
lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
Aumento de pena

§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro,
quando, para a execuc@o do crime, se reunem mais de trés
pessoas, ou hd emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspon-
dentes a violéncia.

§ 3° - Nao se compreendem na disposicao deste artigo:

| - aintervencado médica ou cirurgica, sem o consentimen-
to do paciente ou de seu representante legal, se justifica-
da por iminente perigo de vida;

Il - a coacdo exercida para impedir suicidio”.

Conforme se percebe, a legislacao penal brasileira propoe,
ainda que implicitamente, o dever do médico de proceder a in-
tervencao médica sempre que a vida do paciente estiver correndo
perigo, o que, a meu sentir, inclui a hipétese de transfusao de
sangue sem o consentimento do paciente por motivacao de crenca
religiosa.
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Penso serem cabiveis Ultimas consideracées acerca do pro-
blema, notadamente quando envolver criancas e adolescentes
menores de idade.

Nao fossem os fundamentos acima desenvolvidos suficientes
para legitimar a necessidade da intervencao médica - transfusdo de
sangue - também as criancas e adolescentes filhos das Testemunhas
de Jeova - ou mesmo convertidas a referida religiGo por vontade
propria, como decorréncia de sua possivel “maturidade”, penso de-
vam ser analisadas as regras juridicas tracadas pela Lei Federal n°
8.069/90 - Estatuto da Crianca e dos Adolescentes (ECA).

A Lei Federal n°® 8.069/90 garantiu as criancas e adolescen-
tes, como nao poderia deixar de ser, o direito a liberdade de cren-
ca e religiao (artigo 16, inciso I11*°). Todavia, nos artigos 7° e 11, o
ECA normatiza, tal qual o fez a CRFB/88, que toda crianca e ado-
lescente tem o direito a protecado integral a saide e a vida®'.

Ora bem, se assim &, creio que com mais razao deve o médico
publico (ou privado) adotar todas as técnicas e meios disponiveis
para salvar a vida de uma crianca ou de um adolescente, inclusive
transfusao de sangue, se necessario e indispensavel, independen-
temente de sua vontade e/ou de seus responsaveis, fundadas em
crencas religiosas ou nao, conferindo, assim, efetividade ao prin-
cipio da protecao integral do menor previsto no artigo 11 acima
referido.

CONCLUSAO

Em razao das consideracoes acima expostas, parece-me, a
luz das regras constitucionais, legais e regulamentares antes men-
cionadas, que os médicos, sobretudo aqueles que trabalhem em

30 “Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

(...)

Il - crenca e culto religioso.”

31 “Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a salde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia”.

“Art. 11. E assegurado atendimento integral a salde da crianca e do adolescente, por in-
termédio do Sistema Unico de Salde, garantido o acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para promogao, protecao e recuperagao da salude.”
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hospitais publicos, diante de pessoas, maiores ou menores de ida-
de, que se dizem Testemunhas de Jeova e por isso recusam tra-
tamento médico que envolva transfusao de sangue (ou de seus
derivados), devem procurar atender a manifestacao de crenca e
religiao dos pacientes, empreendendo, para tanto, todos os es-
forcos e conhecimentos técnicos, salientando, porém, que se nao
houver alternativa para salvar a vida humana, deve a transfusao
de sangue ser realizada, ainda que contra o consentimento do do-
ente, expressado de forma verbal e/ou por escrito.g]
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Interrupcao da Gravidez:
Uma Questao de
Direitos Humanos

Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Professor da Escola da Magistratura e Pre-
sidente do Forum Permanente de Execucdo
Penal (EMERJ).

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde os tempos mais remotos, remanescente de velhas e
arcaicas culturas, o aborto faz o registro da vida dos povos, lem-
brando que nossos indios ja o praticavam. Ainda na estrutura fami-
liar rural, de natureza patriarcal, a paternidade proficua ensejava
poder de trabalho e riqueza, o filho era um bem, antes geratriz de
mais deveres do que de direitos. Exalta-se, ainda na entrada do
terceiro milénio, a necessidade de bracos para a lavoura e o pas-
torio. Agrava-se notar as multiplas facetas em relacao ao tempo
e as sociedades, envolvendo fatores socioculturais, economicos e
religiosos.

O ordenamento juridico sempre demonstrou a sua preocupa-
cao com a salvaguarda dos interesses dos nasciturus. De um lado,
a sua propria viabilidade, de forma que essa spes hominis possa
transformar-se em vida de um novo sujeito de direito; de outro,
seus interesses econémicos, sendo conhecida a maxima conceptus
pro iam nato habetur dos juristas classicos.

Assinale-se que no Cddigo de Hammurabi o provocador do
aborto era punido com pena pecuniaria, considerada a qualidade
da gestante e a acidentalidade ou voluntariedade do ato, admitida
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a reparacdo civil ao pai da gestante. Estava presente o interesse
do marido, defraudado em sua prole; dai penas severas ao aborto
provocado e doloso sem o seu consentimento.

Os registros historicos informam da época em que as md-
formacdes fisicas dos individuos provinham de transgressdes do
tipo religioso ou moral, frutos do “pecado”, que conduzia as vezes
a exclusdo social daqueles que as sofriam, havendo inclusive che-
gado ao infanticidio. Em Esparta, os recém-nascidos mal-formados
eram considerados uma carga negativa para o Estado e deviam ser
sacrificados no Monte Taigeto. AsUa recorda que os brahamanes
tinham o costume de matar ou abandonar na selva os filhos que,
logo decorridos dois meses desde o nascimento, lhes pareciam de
“md indole”, e os celtas eliminavam os filhos disformes ou mons-
truosos.

E de estranhar-se o siléncio das leis helénicas em razdo da
posicao arraigada, tanto a estoica como a epicurea, de ser o feto
mera parte do corpo da genitora, que passou como legado ao Di-
reito dos romanos. Platao, Socrates, Aristoteles e Hipdcrates nao
condenam o abortamento, embora o juramento hipocratico incluisse
a proibicao imposta ao médico de indicar drogas abortivas as suas
pacientes. Aduza-se que Aristoteles pregava a limitacdGo popula-
cional de Atenas, onde vamos encontrar as raizes da funcdo social
e politica do aborto. Era também nao punido no Direito Romano
durante a época republicana, e somente no Império foi reprimido
extraordinem, castigando-se com a pena ad metalla, e para os
honestiores aplicavam-se as penas de desterro e confisco da me-
tade do patrimonio. O aborto (abacto de partu) sé era punido
com a pena capital em caso de morte da gestante.

Cita Cicero, em sua Oratio pro Cluentio, que certa mulher
de Mileto foi castigada, porque, apos a morte do marido, havia
feito perecer o feto em troca de dinheiro ofertado pelos herdeiros
necessarios a fim de exclui-lo da participacao na heranca. Durante
largo periodo o aborto nao foi punido, pois se considerava o feto
parte das visceras da genitora (mulieris partio vel viscerum),
podendo esta dispor livremente de seu corpo. O uso de substan-
cias abortivas so era punivel se houvesse o emprego de veneno. No
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Direito Romano, por outros caminhos, sempre sob o postulado de
um atentado a integridade ou direitos da mae e, principalmente,
diante do supremo valor tutelar da vida a patria potesta do pai.

Os romanos possuiam uma visao conservadora da familia,
considerando o aborto motivo para que o marido se separasse da
mulher, a qual tinha como missao principal a procriacao (“Si mu-
lier praegnas venierit, munus feminarum est accipere ac tueri
conceptum?”).

A condicao de delitum gravissimum sempre imperou entre os
séculos XVI e XVII, aplicando-se as penas previstas na Lex de Extraor-
dinariis Criminalibus e na Lex Cornelia de Sicariis et Veneficits, que
fixavam o exilio para a mae reprovavel ético-juridicamente (quamvis
sit grave peccatum, parricidium proprie, aut homicidium).

No Direito germanico era considerado um crime especial de
homicidio, e a Constitutio Criminalis Carolina (1532) distinguia
entre nasciturus animado e inanimado (animatus foetus e foetus
inanimatus), bem como certas formas de bruxaria eram punidas
como praticas abortivas.

A equiparacao do feto animado ao homicidio demorou em
ser admitida pelas legislacoes da época, que mantinham as ideias
classicas do Direito Romano e que nao assimilavam totalmente o
nao nascido a pessoa de direito. A maxima severidade das penas
vamos encontrar no antigo Direito francés, que aplicava a pena de
morte tanto no caso de feto animado como no inanimado. Ha o
conhecido edito de Enrique Il, publicado em 1556, que sancionava
com a pena de morte nao so6 a pratica de abortamento como tam-
bém a de ocultacdo da gravidez.

O injusto de aborto nasce com o Cristianismo, que o conde-
nou por razoes dogmaticas, aplicando aos transgressores, por meio
do Direito candnico, a pena de excomunhdo. Assim, era equipara-
da a destruicao do feto ao homicidio.

O injusto do tipo de aborto surge pela primeira vez na Cons-
titutio Bamberguensis de 1507 e depois na Constitutio Crimi-
nalis Carolina de 1532, que distinguiam entre a morte do feto
animado e do inanimado, punindo-se o primeiro caso com a pena
de morte; no segundo, o castigo era arbitrado pelos juizes.
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No inicio, estabeleceu-se a distincao de 40 a 80 dias depois
da concepcao para que o sémen chegasse ao Utero e formasse
corpo para receber a alma (animacgéo), punindo-se a expulsao do
corpo animado como homicidio, porque privava o feto animado da
graca do batismo. Tal postura foi contestada por S. Basilio, pelos
Decretais do Papa Gregorio IX e pelo Decretum de Graciano, pois
a idade do feto nao importaria para a punibilidade, mas sim a gra-
vidade da repercussao punitiva. A distincao veio a ser abolida com
o advento da Constituicao Apostoélica Sedes, de Pio IX. Pela posi-
cdo da Igreja, o aborto, como injusto penal sem qualquer atenua-
cao, passa as codificacées dos séculos XVII, XVIII e XIX, sendo por
ela mantida nos tempos contemporaneos. Alias, desde o Concilio
de Elvira, que negou a comunhao perpétua as adulteras que hou-
vessem dado a morte aos seus filhos, e a posicao de Sixto V, em sua
bula Ad Effraenatum (1588), que cominava aos clérigos a pena de
degradacdo secular, até o Concilio de Worms, no Sinodo de Ram-
berg e no de Wyrtzburg, foram ditadas penas severissimas contra
os autores de manobras tendentes a reprimir a fecundacao.

Santo Agostinho traduz a posicao da Igreja quando afirma
que “toda mulher que faca com que ndo possa engendrar tantos
filhos quanto poderia faz-se culpada de homicidio, da mesma for-
ma que a mulher que procura ferir-se apos a concep¢do”.

Sabe-se que, com o Iluminismo, as legislacdes equipararam
o aborto ao homicidio e, a partir do século XIX, o aborto passou a
se constituir em tipo autonomo e a ser tratado com menor vigor
punitivo. O aborto era equiparado ao homicidio, e significava que
mortale crimen ac precatum committit. A mulher gravida sempre
tinha o ius praeferendi vitam suam spei vital futurae alienae.
A equiparacao do aborto sobre o animatus foetus ao homicidio
tardou a ser admitida pelas legislacdes, as quais seguiam as ideias
classicas do Direito Romano, que nao assemelhava o “ndo nasci-
do” a pessoa de direito. A maxima repressao aparece no Direito
francés, que nao atenuava, e, ao equiparar o aborto ao homicidio,
cominava a pena de morte. Feuerbach combateu tal equiparacao
(valor da vida humana ao feto), e teve papel relevante nas legis-
lacoes do século XIX para a atenuacao das penas cominadas ao
aborto em relacao as penas aplicadas ao homicidio.
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Diante dos impulsos trazidos pelo Cristianismo, na remocao
de ideias e de conceitos que o inspiraram, o aborto foi criminali-
zado como injusto penal por quase todos os povos civilizados. Os
problemas derivados do aborto e as consequéncias possiveis da
interrupcdo da gravidez sao desenvolvidos em polémicas questoes
doutrinarias. Hoje esta na pauta obrigatoria das discussoes sobre
os direitos humanos a descriminalizacdo total ou parcial do aborto
e da esterilizacdo, pleiteando-se a liberdade da mulher, através
de certas condicées-limite, (sistema de indicacoes e sistema de
prazos), paaaaara abortar em hospitais sob a vigilancia de profis-
sionais codificados.

2. EVOLUCAO HISTORICO-NORMATIVA DO DIREITO PATRIO

O Codigo Criminal do Império incriminava o aborto no art.
199; punia o provocado por terceiro, com ou sem o consentimen-
to da gestante, e nao castigava o autoaborto. Ao fornecimento
de drogas ou quaisquer meios para produzir o aborto, ainda que
este nao se verificasse, era cominada a pena de dois a seis anos
de prisao com trabalho, e dobrada se o aborto fosse praticado por
médico, boticario, cirurgidao, ou praticante de tais artes. A pena
privativa de liberdade aplicada para o tipo fundamental era de um
a cinco anos de prisao com trabalho.

Ja o Codigo de 1890 estatuia a matéria no Titulo X, Capitulo
IV, nos arts. 300, 301 e 302. Ao tipo basico cominava a pena de pri-
sdo celular de dois a seis anos, previsto normativamente no caso
de morte da mulher (prisao celular de seis a vinte e quatro anos).
O autoaborto (aborto voluntario) passou a ser incriminado, bem
como o praticado para ocultar a propria desonra (honoris causa),
e no caso do médico ou parteira, se o aborto, legal ou necessario,
ocasionasse a morte a titulo de culpa (prisao celular de dois meses
a dois anos).

0 Cddigo Penal de 1940 tipifica o aborto provocado pela ges-
tante, o provocado por terceiro, com ou sem seu consentimento,
e sua forma qualificada (resultando morte ou lesdes corporais de
natureza grave), e isenta de punicao (exclusao da antijuridicida-
de da acao) o médico, quando praticasse: a) o aborto necessdrio
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para salvar a vida da gestante; b) ou quando a gravidez resulta de
estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante.

O Cédigo Penal de 1969 previa o autoaborto, o aborto pra-
ticado com ou sem consentimento da gestante, a auséncia de va-
lidade do consentimento (obtido mediante fraude ou coacao, ou
sendo menor de dezesseis anos, doente ou deficiente mental), o
tipo qualificado pelo resultado (morte ou lesao corporal de natu-
reza grave), o aborto preterdoloso (empregar violéncia contra a
mulher cuja gravidez nao ignora ou € manifesta, causando-lhe o
aborto) e fazia prever, seguindo o Cdodigo de 1830, o aborto por
motivo de honra. O Codigo Penal de 1969, ao incriminar o aborto
preterdoloso, inspirou-se no Projeto Soler, suprindo a lesao cor-
poral gravissima prevista no art. 129, § 2°, V do Cddigo Penal de
1940. Adotava-se a honoris causa, em recuo historico, circuns-
tancia especial so reconhecida a ja superada expressao normativa
“mulher honesta”, isto é, inaplicavel a prostituta e a adultera,
podendo ser reconhecida as casadas e vilvas.

A Reforma Penal da Parte Especial, a ser realizada, nao po-
dera olvidar que, quanto mais repressiva for a legislacao, maior
estimulo havera as praticas abortivas, colocando em risco a satide
da gestante, devendo o aborto ser tratado como um problema de
saude publica, conforme as recomendacoes do Cairo (1944) e de
Beijing (1945). O “Cairo Programm on action” desaprova a edicao
de leis repressivas que proibam as mulheres de realizar abortos
com profissionais qualificados, em condicdes higiénicas adequadas
e seguras. A nossa atual legislacao, na pratica, é predominante-
mente elitista, reforcando ainda mais as desigualdades sociais.

Merece destaque, inicialmente, o enfoque do anteprojeto de
1984, que manteve a criminalizacao do aborto consensual, apenas
moderando diante da “realidade brasileira” no que tange a comi-
nacao da pena privativa de liberdade, que passa para detencdo,
de trés meses a um ano. Na distribuicao geografica da tipologia
penal, situa-se em primeiro lugar o tipo relativo ao aborto con-
sensual provocado por terceiro com o consentimento da gestante,
também modificado em relacao a natureza e ao quantum da pena

196 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



(detencao: de trés meses a um ano). Também em relacao ao abor-
to provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante, ha
uma diminuicao no marco maximo da pena de reclusdo, pois fica
na faixa de dois a cinco anos.

Como limitar-nos-emos a expor, as modificacées do projeto
de 1984, depois de quarenta e quatro anos da edicao do Codigo Pe-
nal vigente, nas causas de aumento da pena, permaneceram duas:
a) a gestante ser menor de catorze anos, alienada ou débil mental;
b) o injusto ser praticado com o fim de lucro. Desta forma, deixou
de configurar como causa de aumento o fato de o consentimen-
to ser obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia, o que
equivale a auséncia do consentimento, visto que é o que consta
do paragrafo Unico do art. 126 do Cddigo Penal, tipo relativo ao
aborto consensual praticado por terceiro.

Como se vé, em todo o anteprojeto destaca-se a forma qua-
lificada pelo resultado, sendo que se resultar lesao corporal grave
a gestante, a pena passa a ser de reclusao, de trés a seis anos; ao
passo que, se resultar a morte, sera de reclusao de quatro a oito
anos. Modifica-se a técnica utilizada no Codigo de 1940, estabele-
cendo para cada subtipo uma faixa de reprovacao propria.

A matéria mais polémica do anteprojeto de 1984, como sem-
pre, esta no elenco das causas especiais de exclusdo de antijuri-
dicidade, incluindo-se o denominado aborto piedoso (se houver
fundada probabilidade, atestada por outro médico, de o nascituro
apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas e mentais). Nas
hipoteses de aborto sentimental e piedoso, a intervencao devera
ser precedida de consentimento da gestante, ou, quando incapaz,
de seu representante legal, e do seu conjuge, quando casada.

A Constituicao Federativa de 1988 estabeleceu o direito a
vida, a dignidade, e o direito a igualdade: Todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais o direito a
segurancga, isto é, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade. O ponto enfatizado € o
direito a vida, fonte originaria de todos os demais direitos cons-
titucionais basicos, que englobam em sua inviolabilidade, secun-
dariamente, o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
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privacidade, a saude, o direito a integridade fisica e moral, enfim,
o direito a prépria existéncia. Ha duas situacées na esfera consti-
tucional da seguranca: a) o dever de respeitar a vida humana e b)
o dever constitucional de protegé-la. A grande discussao na elabo-
racao do texto da Carta Republicana de 1988 dizia respeito a inclu-
sao do “direito a uma existéncia digna”. Haveria a possibilidade
de ser resolvida a questao da eutandsia, mas, também, poderia
dar ensejo a autorizar a eliminacao de portador de deficiéncia,
subtraindo-lhe o direito a uma existéncia humana digna. O texto
constitucional nao se refere ao recém-nascido, porém nao haveria
necessidade de tal especificacdo, visto que é inviolavel o direito
a vida erga omnes, incluindo-se, por 6bvio, a vida intrauterina.
Dentro dos direitos humanos ha uma escala logica de limitagdes,
inclusive entre os denominados basicos ou fundamentais, razao
pela qual a importancia da vida do nascituro devera ter um grau
inferior a importancia da vida do ja nascido. A individualizacao de
um novo ser requer a unicidade e a unidade.

Assim, ressalta-se a tutela da vida humana no plano consti-
tucional, incluida a vida intrauterina a partir da nidificacdGo do ovo
no utero da mulher, até a norma penal tipica a hipotese. A falta
de estabilidade da gestacao, antes da nidacao, torna ilegitima a
intervencao penal.

E relevante estabelecer o divisor entre a vida intrauterina
e o inicio da vida humana para efeitos da tutela pessoal (inicio do
nascimento). A controvérsia gira em torno do inicio da vida intrau-
terina para efeitos da protecao juridico-penal: a) se a partir da
fecundacdo (inicia-se no ato da concepcao, isto €, da fecundacao
do dvulo pelo espermatozoide, dentro ou fora do Utero); b) da
nidag¢do (momento da nidacao do zigoto no utero), que ocorre, em
regra, no 13° dia apds a fecundacao. A questao teria pouca rele-
vancia pratica, porque se limita a exclusao do ambito do injusto
dos atos impeditivos da nidacdo, ainda que nao utilizados apos a
fecundacao (ndo sao considerados anticoncepcionais a pilula do
dia seguinte e o dispositivo intrauterino). Como modelo legislati-
vo, poderiamos citar o modelo alemao. Sabemos que a ontogénese
se divide em quatro periodos: a) ovular, até o primeiro més; b)
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embriondria, que compreende o segundo e o terceiro meses: c)
fetal, até o sexto més inclusive; d) vidvel, do sétimo ao nono. Cha-
ma-se de ovulo fecundado o que resulta da fusao do nemaesperma
e da colisao dos referidos germinados; ao passo que embrido é o
organismo em via de desenvolvimento, desde a fecundacao até o
ovulo, até a capacidade vital; ja o feto € o produto da concepcao
desde que findo o periodo embrionario, isto €, a partir do momen-
to em que adquire a forma caracteristica de sua espécie até o nas-
cimento. A doutrina brasileira reconhece suficiente o rompimento
do saco anidtico, pois inclui o feto nascente.

No estuario desses apontamentos, aduza-se que o anteproje-
to de 1999, a final do século XX, deu a mais relevante contribuicao
para a atualizacao do sistema de indicacées pertinentes a exclusao
da antijuridicidade, quando o aborto for praticado por médico: a)
se ndo ha outro meio para salvar a vida ou preservar a saude da
gestante; b) se a gravidez resulta de violacdo da liberdade sexual,
ou do emprego ndo consentido de técnica de reproducdo assistida;
c) se hd fundada probabilidade, atestada por dois outros médi-
cos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas e mentais (dependendo do consentimento da gestante e da
ndo oposicdo justificada do cénjuge ou companheiro). Sem duvi-
da, davamos um grande salto no mar revolto de controvérsias. No
aborto provocado pela gestante ou com o seu consentimento, o
anteprojeto reduz os marcos minimo e maximo da resposta penal
(detencao, de dois anos a quatro anos) e inova quando possibilita
ao juiz o perdao judicial. No caso mais grave do elenco criminali-
zador, o aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da
gestante, também reduz-se o maximo e permite-se o0 minimo da
resposta penal (reclusdao de quatro a oito anos); na hipotese de ha-
ver o consentimento, a reprovacao fica a mesma do Codigo Penal
de 1940 (reclusao, de um a quatro anos). Cria-se uma majorante
(aumento da metade e a inclusao da pena pecuniaria), se o injusto
€ cometido com o fim de lucro. O anteprojeto de 1999, com sua
redacdao mais técnica, prevé na hipétese de lesao corporal grave
ou de morte da gestante, no aborto provocado por terceiro, com
ou sem consentimento da gestante, e se as circunstancias eviden-
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ciarem que o agente nao quis, nem assumiu o risco da producao
do resultado, a aplicacao também da pena de lesao corporal negli-
gente ou de homicidio negligente.

0 injusto de aborto é a conduta dirigida a interrupcao ile-
gitima do processo fisioldgico da gravidez, causando a destruicao
do embriao ou a morte do feto, com ou sem o consentimento da
gestante. Ha autores que sustentam a simples interrupcao da gra-
videz, e outros que defendem a necessidade do requisito morte do
feto. Ha uma forte vertente doutrinaria que requer unicamente
a expulsao do feto, ao passo que outra defende a destruicao no
claustro maternal, com ou sem a expulsao uterina posterior.

E necessario, como foi ressaltado, ter presente a relevancia
do divisor entre a vida intrauterina e o inicio da vida humana para
os efeitos da tutela penal (inicio do nascimento).

O bem juridico € a vida intrauterina, auténoma e pessoal,
por motivos de ordem politico-criminal; ainda que admitida a de-
nominada unidade de duplicidade na pessoa da mulher gravida,
o bem juridico vida intrauterina é autonomo perante a genitora,
guardia da tutela. Cumpre ter presente que o objeto de protecao
€ a vida humana implantada no Utero da mae, pois o embriao nao
implantado no Utero nao é protegido pelo injusto do tipo de abor-
to. Aqui se torna necessario referir que as técnicas de reprodu-
cdo assistida tém por objetivo auxiliar nos casos de problemas de
fertilidade humana, facilitando o processo de procriacao quando
outras terapias se mostrarem ineficazes ou ineficientes.

Cumpre enfatizar que o bem juridico fundamental no injusto
de aborto é a vida intrauterina, mas que esta também intervém
na concreta formacao tipica complexa dos valores pertinentes a
liberdade e a salde, isto €, integridade fisica e psiquica da mulher
gravida. O valor da liberdade como decisao e realizacao da von-
tade da gestante é relevante para a medida do agravamento da
antijuridicidade do aborto (consentido e ndo consentido).

A questao relativa ao bem juridico tutelado no injusto de
aborto é questionada por varias razoes doutrinarias: a) o direito
do nasciturus a vida; b) o direito a ordem familiar; c) o direito de
a comunidade propagar-se; d) o direito a vida como bem coletivo;
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e) o interesse do Estado em assegurar a continuidade da estirpe.
Ha uma corrente doutrinaria que considera o aborto bem juridico
complexo, pois o interesse tutelado seria duplo: a) o direito a
integridade pessoal da mulher; b) o interesse social de protecdo
a gravidez. Portanto, haveria um complexo de direitos, em que
estaria presente o direito-interesse do Estado a preservacao da in-
violabilidade da vida dos membros do grupo societario, bem como
o respeito do ordenamento juridico a spes hominis.

A nosso aviso, o Estado e a comunidade nao sao sujeitos pas-
sivos do injusto do tipo de aborto, pois nao se trata de bem cole-
tivo, mas individual.

E imperativo que o Estado, na condicdo de tutor normati-
vo dos reflexos socioculturais, outorgue sua protecao, ainda que
conjuntural, dentro de sua realidade temporal. Efetivamente, a
integridade fisica e psiquica e a vida da a genitora devem ser ob-
jeto de tipologias mais adequadas (lesao corporal e homicidio). E
certo que na saude fisica e psiquica e na vida da mulher gravida
€ comum o grave risco quando a intervencao é realizada sem as
cautelas devidas, geradas na clandestinidade através de condicoes
anti-higiénicas, além das angustias e temores que vulneram a sua
salude mental. O interesse democrdtico-estatal é predominante
como bem juridico conjuntural. Nossa norma civil protege os di-
reitos do nascituro desde a concepcao.

O objeto juridico mediato € a vida e a integridade fisica e psi-
quica da gestante, e o imediato € a vida do produto da concepcao (di-
zia Tertuliano: “Homo est qui futurus est; etiam fructus omnis iam in
semine est”). Talvez melhor atendesse a direcao Unica para a tutela
da vida fetal, motivacao primaria e Gltima, ficando os demais interes-
ses paralelos, como a vida, a salde materna e até aspectos demogra-
ficos ou econémicos, acolhidos em tipicidades diferentes. A defesa é
dirigida ao embriao humano, entendido como spes personae.

O objeto material da acao no injusto de aborto é o produto
da concepcdo, deixando de sé-lo no exato momento em que se
converte em pessoa viva.

Insistimos em que as legislacdes sao coincidentes no sentido
de que é necessaria a morte do embrido para a configuracao tipi-

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 201



ca. A doutrina é rica em divergéncias: a) ha autores que conside-
ram o parto antecipado suscetivel de reprovabilidade. A vertente
majoritaria advoga tao sé em relacao a figura reitora; b) outros
consideram nao so6 a expulsao prematura do produto da concep-
cao, como sua destruicao no interior do ventre materno.

Sao pressupostos do injusto do tipo de aborto: a) a gravidez
da gestante; b) a vida do produto da concepcao.

Ja no caso do anencefdlico, remete-se para as regras gerais
das causas de justificacGo da interrupcao da gravidez consentida
pela gestante. A anencefalia deixa o tecido cerebral exposto, sem
protecao do cranio ou da pele. Na gravidez encefalica, o feto nao
possui a maior parte do cérebro, morre ainda na gestacao ou logo
apos o parto.

A discussao sobre o thema a respeito dos fetos que apresen-
tam em seu processo de desenvolvimento uma alteracao congénita
de que resulta a auséncia dos hemisférios cerebrais e a estrutura
do cranio, cuja deformacao nao possibilita a sobrevida sendo por
poucas horas (doze horas), apresenta sentimental, religioso e ju-
ridico confronto, pois alguns sustentam que possa viver, inclusive
por varios meses.

Entendo que ha causa de justificacdo na hipotese de fetos em
ma-formacao congénita do cérebro, invidveis apds o nascimento,
desde que seja a vontade da gestante, através de pericia médica,
o abortamento. Cumpre assinalar que se a genitora, por motivos
sentimentais ou religiosos, optar por levar a gravidez até o parto,
e ndo ocorrer aborto espontaneo, deve ter o direito de fazé-lo. O
que nao se pode impor é um sofrimento indesejdvel e inutil. Em
direcao contraria a nossa posicao, sustenta-se que a interrupcao
da gravidez afeta o direito dos nasciturus a seguir, durante o lapso
diferencial, e que a afirmacao “de todas as maneiras morrerd”
encobriria uma eliptica condenacao a uma morte antecipada, com
patamar na exigua quantidade de tempo por que o feto anencefd-
lico tem vida, como se tal circunstancia afetasse substancialmente
a qualidade da protecao juridica (nao se pode olvidar: “A perso-
nalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei pée a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”).
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Para tal corrente, abrir-se-ia uma perigosa janela para permitir a
autorizacao de mortes de fetos por questoes eugenésicas (abortos
eugenésicos). E respeitavel a posicao contraria, principalmente da
corrente religiosa; porém, num Estado Democratico de Direito, a
Carta Republicana e as leis ordinarias nao podem estar subordina-
das aos dogmas de fé.

E importante analisarmos as posturas relativas aos fetos dis-
formes (desproporcionados ou de forma irregular) e aos monstru-
0s0s (contra a natureza). Entendemos que os fetos disformes po-
dem ser sujeito passivo do aborto, observando-se, caso a caso, as
deformidades profundas que legitimam a interrupcao da gravidez
por razoes eugénicas. Quanto aos monstros (falta de coracao, ca-
beca, cranio etc.), que a arquitetura genética impede de conside-
rar como pessoa humana, nao devem ser admitidos como sujeito
passivo de injusto de aborto.

3. AQUESTAO DAS CAUSAS DE INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ JUSTIFICADA

Na questdao mais polémica pertinente a exclusdo de antiju-
ridicidade, o Cédigo Penal de 1940, desde a década inicial da me-
tade do século XIX, reza que, sendo sujeito ativo o médico, nao
se pune o aborto, se: a) ndo houver outro meio de salvar a vida
da gestante; b) a gravidez resultar de estupro e o aborto é pre-
cedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. O texto do Esboco Evandro Lins, a meu sen-
tir, atende as orientacdes das contemporaneas legislacoes sobre o
thema, incluindo a saude fisica e psiquica da gestante, a possibi-
lidade de o nasciturus apresentar graves e irreversiveis anomalias
que o tornem inviavel, além da clausula de ser procedida com o
consentimento da mulher ou do seu representante legal e, no caso
de nao concordancia do conjuge ou companheiro, a justificativa.
O texto é, obviamente, superior ao da legislacao em vigor e do
anteprojeto de 1984, dando um grande avanco, no aborto ético,
da limitacao ao injusto de estupro para injusto contra a liberdade
sexual, com a hipétese ut referida do aborto terapéutico. Nao foi
descuidada a figura do aborto eugenésico ou embriopdtico (taras
fisicas ou psiquicas).
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Nao se pode olvidar que existe, durante a gravidez, uma re-
lacdo organica entre o nasciturus e a gestante, o que condiciona a
protecao juridico-penal que se deve a vida intrauterina. Ha outros
bens juridicos dignos de protecao, como a vida humana, a satude, a
liberdade ou a dignidade da gestante, enfim, os direitos humanos.
Cria-se um conflito de interesses que € solvido diante do principio
de salvaguarda do interesse predominante. A indicacao terapéuti-
ca da interrup¢@o da gravidez encontra-se justificada quando for
0 Unico meio de tutela que se revele indispensavel para salvar a
vida da gestante. A nosso sentir, a reforma da legislacao brasileira
olvidou de incluir a grave e irreversivel lesGo para o corpo ou a
saude fisica e psiquica da mulher gravida. No texto do art. 128 do
Codigo Penal de 1940, a tutela se restringe a vida e nao a saude fi-
sica ou psiquica - alteracdes psiconeuroéticas da personalidade em
evolucao neurasténica ou depressiva de tendéncias suicidas, ob-
viamente, desde que graves e irreversiveis; verificada a existéncia
da indicacdo médica, a interrupcao ocorrera a qualquer momento
temporal da evolucao da gravidez. Cita-se Maiwald quando ressal-
ta que, no mundo das representacdes pessoais e da macrossocie-
dade, o valor do nasciturus aumenta na proporcao do estagio da
gravidez (circunstancia de a interrupcao ser mais perigosa).

Quando se refere o texto legal nao sé a vida da gestante,
deve-se entender também, em sentido lato, a sua futura quali-
dade de vida. A meu aviso, a melhor solucao seria a avaliacdo do
quadro clinico através de um modelo integrado diante do especial
caso concreto. A indicacdo médica ou terapéutica abrangeria em
sentido global também nos graves e irreversiveis requisitos cumu-
lativos e nao alternativos danos a integridade fisica e psiquica da
gestante, no momento da evolucao temporal da gravidez, diante
do enquadramento conferido pelo avanco de conhecimento da ci-
éncia médica. Aduzem-se os efeitos da incapacidade real futura da
genitora para custodiar o nascido. Repita-se a correta colocacao
do Esboco Evandro Lins e do atual texto no Cddigo Penal portu-
gués ao tratar das causas de interrupcdo da gravidez justificada,
que reza “constituir unico meio de remover o perigo de morte ou
grave e irreversivel lesGo ao corpo ou a saude fisica ou psiquica
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da mulher grdvida”. A solucao de fundo é relativizar, através da
clausula da nao exigibilidade.

A doutrina estrangeira vé sob o ponto de vista dogmadtico
juridico-penal e de politica criminal a tese das indicacées verda-
deiras causas de justificacao ou exclusao da ilicitude. Na questao
pertinente aos injustos contra a vida intrauterina, a doutrina
internacional tem estimulado a discussao parlamentar em torno
de dois modelos: a) modelo das indicacées, que significa que as
solucdes para a impunidade da interrupcao da gravidez devem
ter como patamar uma ideia de conflito de valores, e a solucao é
a regulamentacdo das indicacées (médica, fetopatologica e cri-
minoldgica); b) modelo dos prazos, dependente ou ndao de um
sistema de aconselhamento da mulher gravida; a questao resulta
de um principio de paridade do injusto de aborto em correspon-
déncia com a ideia de dignidade e protecao da vida intrauterina.
Torna-se necessario questionar a melhor forma para a solucao
no plano do injusto: a) exclusao da antijuricidade do aborto; b)
exclusao da punibilidade; c) exclusao da tipicidade. No caso da
legislacao brasileira, o Codigo de 1940 usou a expressao “ndo se
pune o aborto praticado por médico”. A meu sentir, as situacoes
descritas no art. 128 do Cddigo Penal configuram causas de jus-
tificacdo.

O ponto central do dissenso se coloca em que para uma cor-
rente o interesse preponderante é o da vida dependente (intrau-
terina), ao passo que a outra sustenta que o interesse prevalente
€ sempre o da vida humana (da gestante). A primeira corrente
defende a penalizacdo total do aborto provocado, sem qualquer
causa de justificacao, e a segunda vertente defende a despenali-
zacdo total do aborto realizado com o consentimento da gestan-
te, observado o primeiro prazo trimestral, a qual se reconhece
o direito relativado de dispor do préprio corpo. Ficamos com a
postura intermedidria, tendo em vista a protecao devida a vida
dependente e a gestante, admitindo as causas de justificacdo. A
vida intrauterina dependente é um bem juridico que o Estado deve
proteger, mas o nasciturus nao é titular de nenhum bem subjetivo;
a protecao juridica nao é absoluta, e os bens juridicos do direito a
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vida, a saude, a liberdade e a dignidade da mulher devem também
ser protegidos pelo Estado no conjunto da esfera de ambito dos
direitos humanos num Estado social e democratico de Direito.

O aborto por indicacdo médica, mais corretamente deno-
minado de terapéutico, consiste em causar a destruicao do feto
para salvar a vida ou evitar gravissimos riscos a saude fisica e
mental da genitora. Cuida-se do velho questionamento, diante
do estagio dos conhecimentos, ou mesmo de invocar diretamente
a causa de justificacao por estado de necessidade ou por con-
flito de interesses. J4 na moderna doutrina francesa do século
XX, na esteira de Radbruch (o plus valor social da vida da mae),
prevaleceu a tese da assimilacdo do estado de necessidade, so-
lucao para as legislacoes que silenciam em relacdao a hipotese
do aborto terapéutico. A legislacao brasileira, lamentavelmente,
nao inseriu a clausula “grave e irreversivel lesdo para o corpo
ou para a saude fisica ou psiquica da mulher grdvida”. Todavia,
0 anteprojeto da Parte Especial de 1999 inclui “ou preservar a
saude da gestante”.

O Cdédigo Penal de 1940 enumera duas causas excludentes
especiais da antijuridicidade: a) aborto necessdrio ou terapéu-
tico; b) aborto humanitdrio ou ético. A doutrina também usa di-
ferenciar segundo o sistema de indicacoes: a) indicacdo médica
ou terapéutica (sentido estrito ou lato); b) indicacdo criminal
(ética, criminolodgica ou humanitaria). Quando praticado com o
consentimento da gestante, por médico, em razao do modelo
das indicacoes, teriamos o seguinte quadro: a) indicacdo tera-
péutica; b) indicacGo embriopdtica, fetopdtica ou por lesGo ao
nasciturus; c) indicacdo criminal, criminoldgica, ética ou hu-
manitdria; d) indicacdo social ou em situacdo de necessidade.
Figueiredo Dias defende que o modelo das indica¢bes (situacoes
taxativamente indicadas e objetivamente controlaveis), base-
ado no modelo dos prazos, “contém dentro de mais apartados
limites a impunidade de uma interrup¢d@o médica consentida da
gravidez”.

Na grande maioria dos paises em que a indicacdo eugéni-
ca ndo esta consignada no campo normativo, a doutrina repugna
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acoberta-la nos casos de estado de necessidade. A indicacdo socio-
econbmica apresenta dois aspectos: a) estritamente individual em
razao do estado de extrema pobreza da gestante; b) a questao da
crise demografica e da miséria coletiva.

O art. 128, Codigo Penal brasileiro isenta de pena o aborto
praticado por médico em dois casos: (a) se nao houver outro meio
de salvar a vida da gestante; (b) se a gravidez resultar de estupro e
o aborto for procedido com consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.

No primeiro caso (a) encontramos o aborto terapéutico ou
necessdrio, circunstancia amplamente conhecida pelo Direito com-
parado em seus diferentes modelos, pois visa a resolver o conflito
entre a vida e a saude da gestante e a do produto da concepgdo,
optando-se pela existéncia socialmente mais relevante.

Constitui-se na interrupcao artificial da gravidez para salvar
a vida (modelo normativo) ou a saude fisica e psiquica da gestan-
te (contemporaneas legislacoes). A doutrina majoritaria, diante
do texto legal, sustenta que nao se faz presente quando o ato
é realizado para preservar a saude da gestante, ficando restrito
a prova do perigo iminente a vida da mulher gravida, isto é, o
aborto seria o Unico meio capaz de salvar a vida da gestante. Vejo
grande atraso normativo na legislacao brasileira, reconhecido no
anteprojeto de 1999, no que tange a protecdo da saude fisica e
psiquica da gestante diante da vida intrauterina. A meu aviso, a
causa de justificacao abrigaria o conflito de interesses na hipotese
do siléncio diante da especial situacao do caso concreto. De outro
lado, a doutrina questiona se o aborto terapéutico possui carater
impositivo, dividindo-se em duas correntes: a) pode ser praticado
contra a vontade da gestante, dispensavel a sua concordancia ou
de seu representante legal, atuando o médico como garantidor no
estrito cumprimento do dever legal; b) teria carater meramente
facultativo, diante da auséncia expressa ou tacita de vontade da
gestante de querer correr o risco, ficando o atuar do médico res-
trito a sua consciéncia e ao dever deontologico. A meu sentir, a
posicao do carater impositivo é a que melhor atende a tutela do
bem juridico mais relevante, que é a vida humana (da gestante).
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Configura-se um caso especial de estado de necessidade. A neces-
sidade da intervencao praticada pelo médico é ditada pela técnica
e pela consciéncia profissional habilitada. Para a inexisténcia do
injusto penal, devera ocorrer o grave risco de vida da gestante e
ser o aborto praticado para evitar a morte da mesma, sendo indi-
ferente seu consentimento ou dissenso.

A enfermeira responde pelo injusto (desde que praticado por
médico), porém podera ser beneficiada pelo estado de necessida-
de, que exclui a antijuridicidade do ato, quando nao houver outro
meio para salvar a vida da gestante, principalmente considerando-
se as condicdes socioecondmicas brasileiras. E a licdo de Soler,
que, em caso de extrema urgéncia, aplicam-se os principios do
estado de necessidade e do conflito entre duas vidas.

Elegante questao é levantada em relacao a doenca men-
tal. O perigo da pratica do suicidio ou do infanticidio nao legiti-
ma o perigo de vida perante a nossa legislacao. Nossa legislacao
adota o principio traduzido pelo Projeto do Codigo Penal suico
(se o embaraco provém de uma violacdo, de um atentado con-
tra o pudor cometido em mulher idiota, alienada, inconsciente
ou incapaz de resisténcia, ou de um incesto). No segundo caso,
encontramos o aborto praticado quando a gravidez resulta de
estupro, constituindo-se, na hipotese, o aborto sentimental ou
humanitdrio.

A vexata quaestio e o problema da legitimidade do aborto
eram objeto de grande debate publico em razao do grande niumero
de mulheres violentadas por soldados de tropas invasoras (1914-
1918). Embora tivesse sido suscitado caloroso debate em relacao
ao aborto eugénico, tal orientacao iluminou varias legislacoes (Po-
lonia, Letonia, Estonia, Roménia, Dinamarca, Cuba, Equador, Mé-
xico, Uruguai). O modelo brasileiro nao observa o aborto eugené-
sico ou embriopdtico (modelo dinamarqués de 1936), que Hungria
justificou alegando que “ndo passa de uma das muitas trouvailles
dessa pretensiosa charlatanice que dad pelo nome de eugenis”,
“consiste esta num amontoado de hipdteses e conjecturas, sem
nenhuma sélida base cientifica”. Nessa orientacao, seguindo a li-
cao de Franqué, nao ha seguranca para se afirmar, a luz da ciéncia,
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serem produtos degenerados os havidos de doente mental. Contu-
do, a ciéncia muito evoluiu, e a questao da indicacdo terapéuti-
ca tomou outro colorido, como bem acentua o penalista paulista
Alberto da Silva Franco, necessitando ser debatida na Reforma da
Parte Especial.

0 aborto s6 se justifica quando praticado por médico, em vir-
tude da gravidez resultante de injusto contra a liberdade sexual,
precedido do consentimento da gestante ou de seu representante
legal. A licao do mestre Manzini € modelar, ao afirmar que nao se
pode constranger a mulher que foi brutalizada sexualmente a con-
viver com o retrato de seu estuprador.

O estupro esta normatizado no art. 213 do Coédigo Penal com
nova moldura reitora tipica (“constranger alguém, mediante vio-
[éncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”).

A lei contempla o estupro como caso de nao exigibilidade de
outra conduta na qual exista o pressuposto logico dos elementos
de unidade conceitual do injusto (tipicidade e antijuridicidade).
A antijuridicidade do atuar resulta da auséncia de alguma causa
que a justifique. Alias, Binding tratou da questao secular no campo
juridico-penal do aborto sentimental como causa de inexisténcia
do injusto, salientando-se que a teoria da nao exigibilidade de
outra conduta ainda nao havia sido formulada no campo da cul-
pabilidade, mas ja encontrava resposta em razao da injustica que
significava a terrivel exigéncia de que a mulher suportasse o fruto
de sua desonra, por ser antinatural, desumana e injusta uma gra-
videz produto de uma violéncia contra a sua vontade (a questao
aflorou apos a Primeira Grande Guerra Mundial, quando mulheres
dos paises ocupados foram vitimas de violéncia por parte de solda-
dos dos paises ocupantes). Ha que reconhecer o direito da mulher
de abortar o produto de um injusto penal do qual é sujeito passivo,
e o0 aborto por causa sentimental tem suporte na prépria esséncia
da nao exigibilidade de outra conduta.

O fundamento basico tem como suporte a injustica da impo-
sicao a mulher violada de uma maternidade nao consentida, isto é,
a auséncia de vontade da mulher, sujeito passivo do injusto.
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4. EVOLUCAO DAS LEGISLACOES CONTEMPORANEAS

A tendéncia das legislacoes contemporaneas é no sentido da
atenuacao da pena privativa de liberdade para a mulher que pro-
voca o aborto ou consente que terceiro lhe provoque e, a contrario
senso, aumenta-se a gravidade da pena imposta para o agente
provocador.

A vexata quaestio é altamente polémica, e podemos resu-
mir em trés correntes basicas a orientacao das legislacoes contem-
poraneas: a) o aborto s6 é permitido em circunstancias limitadas
e excepcionais; b) o aborto s6 é permitido apds um processo de
autorizacdo; c) o aborto € permitido, embora prescrita condicdo-
limite. Assim, temos: a) na primeira hipotese, encontram-se as
legislacbes mais restritivas (v.g.: a interrupcao da gravidez so6 é
admissivel: a) se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante;
b) se a gravidez resulta de estupro, sendo o aborto praticado com
0 seu consentimento, ou, quando incapaz, de seu representante
legal); b) na segunda hipotese, as legislacdes que buscam conci-
liar a questao, mantendo um modelo eclético (v.g.: a) nos casos
de extrema pobreza, para evitar graves males a familia e a socie-
dade (econémico); b) para evitar a degeneracao da raca humana
(eugénico); c¢) para evitar os casos de fecundacao ilegitima, ou
para esconder a propria desonra (honoris causa); d) provocado
para salvaguardar a vida da gestante ou defender a sua saude (te-
rapéutico); c) finalmente, na terceira hipétese, condiciona-se o
aborto apenas ao querer da gestante e a avaliacdo do médico para
a sua realizacao. No século XXI, ha duas vertentes: a) a da descri-
minalizacao total ou parcial do aborto; b) a da sua incriminacao,
com a resposta penal menos severa para a mulher que comete ou
consente, e agravada em relacao aos abortadores. Na Inglaterra,
até 1967, estava em vigor o art. 58 do Offences Against the Per-
son Act, de 1861, com a pena de trabalho perpétuo. Vale recordar
que até a metade do século XX (1967) o aborto era praticamente
ilegal, com excecao da Suécia e da Dinamarca.

O primeiro estatuto do aborto na Inglaterra foi o Ellenbrogh’s
Act, de 1803, que punia com a pena de morte o aborto praticado
sobre o feto animado com emprego de veneno, e com menos gra-
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vidade (deportacdo para a coldénia penal) quando praticado antes
da animacao fetal. Com o Abortion Act, a Inglaterra (1967) liberou
aos médicos a decisao sobre a melhor estratégia a ser adotada
para a defesa da vida e do bem-estar da gestante. A agéncia Aid
for Women cobrava de 80 a 100 libras esterlinas sempre que a
interrupcao da gravidez se produzia nas doze primeiras semanas.
O turismo abortivo chegou a denominar Londres como a “capital
mundial do aborto”.

Cita-se o caso Roe vs. Wade, modelo americano, que é um
marco da jurisprudéncia americana, pelo voto condutor do Juiz
Blackmun, que reconheceu a privacidade pessoal e, consequente-
mente, a decisao de abortar, mas que tal direito nao carece de
postulacao e deve ser considerado diante de importantes interes-
ses estatais em sua regulamentacao. A Corte Suprema decidiu que
a palavra pessoa, tal como é empregada na Emenda n° 14, nao
inclui o ndo nascido, e que a mulher gravida nao pode ser isolada
em sua privacidade, pois leva consigo o embridao e depois o feto,
e qualquer direito a privacidade deve ser medido conjuntamente.
Aduz, em seu voto, que o interesse do Estado na vida em potencial
€ a viabilidade, capacidade de viver fora do Utero materno. Dai a
Corte Suprema, com patamar no direito a privacidade (right of
personal privacy), ter dividido a gravidez em trés periodos trimes-
trais: a) no primeiro trimestre, autoriza o aborto sem restricao;
b) no segundo trimestre, reconhece a existéncia de um interesse
do Estado em preservar a saude da mae e autoriza restricoes refe-
rentes a forma como o aborto poderia ser realizado; c) no terceiro
trimestre, reconhece um interesse do Estado em preservar a vida
potencial, de modo que inclusive pode proibir o aborto neste peri-
odo, salvo se ocorrer perigo para a vida ou a saude da mae.

A Republica Federal da Alemanha (1974) aprovou projeto de
descriminalizacdo do aborto voluntario, realizado nos primeiros trés
meses de gravidez. Assim, o projeto de 1960 contemplava o Alter-
nativ Entwurt, dando grande amplitude as indicacoes médica, eu-
génica e social. A entao Republica Democratica da Alemanha, por
lei de 9 de marco de 1972, autorizou a interrupg@o da gravidez até
o prazo de trés meses. O projeto, aprovado em 1974 pelo Bundes-
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tag, foi declarado inconstitucional em 25 de fevereiro de 1975 pelo
Tribunal de Karlsruhe. Na atual legislacao, as acdes cujo efeito se
apresenta antes da terminacao da anidacao do ovo fecundado na
matriz ndo se consideram como interrupcao da gravidez. No autoa-
borto, a gestante é punida com pena privativa de liberdade de até
um ano ou multa. A gestante nao € punida pela tentativa.

O modelo alemao ndo pune a interrupcao da gravidez quan-
do: a) a mulher gravida solicitar a interrupcao da gravidez tendo
demonstrado ao médico por meio de um certificado da assessoria
para a protecao da vida pré-natal (tem por objetivo o empenho de
anima-la para continuar a gravidez e abrir-lhe perspectivas para a
vida com o filho, nos termos da Lei de conflito da gravidez), que
nao deseja ser assessorada pelos trés dias antes da intervencao. A
assessoria contribui para que ela tome uma decis@o responsdvel e
conscientizada. Ha uma legislacao especifica para os casos de con-
flito da gravidez (Schwangerschaftskontiktgezets); b) a inter-
vencao seja praticada por médico; c) desde a concepcao ndo te-
nham decorrido mais de 12 semanas; d) praticada por médico com
consentimento, quando necessaria para eliminar perigo de vida da
gestante ou grave prejuizo a sua saude fisica ou animica, e, este
perigo, nao possa ser eliminado de outra maneira; e) ter sido viti-
ma de atos antijuridicos segundo os § 176 a 179 do StGB e existam
fundadas razées que desde a concepcao nao tenham transcorrido
mais de 12 semanas; f) a mulher gravida nao sera punida quando a
interrupcao tenha sido praticada depois do assessoramento de um
médico, desde que entre a concepcdo ndo tenham decorrido mais
de 12 semanas.

A Lei de 17.5.75, que modificou o Codigo Penal francés nos
arts. 223-10 a 223-12, no que tange ao ato que voluntariamente
prevé a expulsao prematura do feto pelo emprego de um meio
qualquer, substituiu a expressao “interruption de grossesse” pelo
termo “avortement”, figurante no art. 317 do diploma, alargando
a despenalizacao do avortement, consagrada na Lei de 27.3.1993,
no que concerne a “interruption sur elle-méme”, que se traduz na
despenalizacdo total do autoaborto, chamando a atencao para a
questao da banalizacao do aborto.
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No campo do Direito Comparado, poderiamos historicamente
citar os Codigos soviéticos de 1922 e 1926, que admitiam a des-
criminalizacdo do aborto voluntario e penalizavam o médico que
interrompesse a gravidez, agravando a punicao em caso de auséncia
de consentimento da gestante. Na Russia se impulsionou a liberdade
abortiva através da Lei de 18.11.1927, que autorizou os médicos a
executarem a interrupcao da gravidez em hospitais publicos, de for-
ma gratuita. Depois, em 27. 6. 1936, se restabeleceu a proibicao do
aborto em regime de certa tolerancia, limitado a mulher em 1954 e
estendido a terceiro a partir de 1955.

A tendéncia a descriminalizacdo parcial é grande nos EUA
(Havai, Alasca, New York e Washington), através de peticdo da
mulher, exigindo-se a intervencao de um médico, realizada em
hospital e dentro das primeiras doze semanas de gravidez. Foi do
Projeto de 1959, retocado em 1962, que o American Law Institute
adotou a estratégia das indicacdes médica, ética e eugénica, até
chegar a descriminalizacao em diversos Estados apds 1967.

Contudo, foi a Dinamarca que, em primeiro lugar, na Euro-
pa ocidental, admitiu o aborto livre e gratuito, sendo que a lei
de 1973 estabelece o limite cronoldgico das doze semanas. Tal
critério é seguido a partir de 1975 pela Austria, Franca e Suécia.
O decreto de 11 de marco de 1955 consagrou na Franca a possi-
bilidade do aborto terapéutico, ratificado pelo Code de Déon-
tologie Médicale (28 de novembro de 1955), em uma postura de
timida descriminalizacao. Contudo, a Lei de 17 de janeiro de 1975
(Code de Santé Publique) contemplou a interrupcao voluntaria
da gravidez praticada antes do fim da décima semana (“la femme
enceinte qui n’était pas placée dans une situation de détresse...”)
e abriu as barreiras cronologicas limitativas, adotando a postura
ético-social. Desta forma, a lei francesa permite a interrupcao vo-
luntaria da gestacao em qualquer tempo, praticada por médicos,
apo6s exames que mostrem que a continuacao da gravidez coloca
em risco a vida ou a saude da mulher, ou que ha probabilidade de
o filho nascer com grave lesao.

Em Portugal, o injusto de aborto tem sido objeto de gran-
de polémica a partir da Revolucao de 1974, em razao da postu-
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ra da Franca, Italia, Alemanha, Bélgica, Irlanda e Espanha. Em
28.6.1998 houve um referendo sobre a legalizacao da interrupcao
voluntaria da gravidez em estabelecimento de salude autorizado,
porém, diante do baixo comparecimento de eleitores, ficou para a
Assembleia legislar; por escassa maioria, entendeu esta que seria
politicamente inconveniente dar seguimento ao projeto de des-
penalizacdo que preconizava a despenalizacao da interrupcao vo-
luntaria da gravidez “para a preservacdo da integridade moral,
dignidade social e da maternidade consciente”, quando realiza-
da nas 10 primeiras semanas e apos consulta de aconselhamento
(combinacao entre a solucao de prazos e um regime de indicacées
genéricas com o aconselhamento obrigatdrio antes de a mulher
tomar a decisao). O projeto portugués também preconizava a in-
terrupcao da gravidez “em caso de morte, indicado para evitar
perigo de morte e duradoura lesd@o para o corpo ou para a saude
fisica e psiquica da mulher gravida, designadamente por razées
de natureza econémica e social, quando rezalizada nas primeiras
16 semanas”. A lei que discriminaliza a interrupcao voluntaria da
gravidez nas primeiras dez semanas foi promulgada em Portugal no
dia 10 de abril de 2007. O novo diploma legal estabelece um perio-
do de reflexao da mulher “ndo inferior a trés dias a contar da data
da realizacdo da primeira consulta”, destinado a proporcionar a
gravida o acesso a informacao relevante para a formacao de sua
decisao livre, consciente e responsavel: a consulta é obrigatoria
e compete ao estabelecimento de salde oficial onde se pratique
a interrupcao voluntaria da gravidez garantir a sua realizacao em
tempo Gtil. Os estabelecimentos sao obrigados a encaminhar para
uma consulta de planejamento familiar as mulheres que solicitem
a interrupcao voluntaria da gravidez e, caso seja de sua vonta-
de, os estabelecimentos sao também obrigados a encaminhar a
gestante para um estabelecimento que disponha de servicos de
apoio psicologico e de assisténcia social especificos. Os médicos e
demais profissionais de salde ficam vinculados ao dever de sigilo
(atos, fatos e internacoes), assegurado aos médicos o direito a ob-
jecao de consciéncia. Registre-se que, em Carta ao Parlamento, o
Chefe de Estado portugués defendeu que a mulher seja informada
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sobre a possibilidade de encaminhamento da crianca para adocao,
para que a possibilidade do aborto seja restringida e que os médi-
cos possam dar consultas prévias a interrupcao da gravidez.

Ainda no ambito da consulta, a mulher deve ser informa-
da “sobre o nivel de desenvolvimento do embrido”, os métodos
utilizados para interromper a gravidez e sobre as possiveis conse-
quéncias desta acdo para a sua salde fisica e mental. Sublinhe-se
que a nova lei portuguesa foi aprovada apos o referendo de 11 de
fevereiro, em que o “sim” a interrupcao da gravidez venceu com
59% dos votos. As sugestdes feitas pelo Presidente Cavaco Silva sao
de centro restritivo, dirigidas a regulamentacao.

Na legislacao espanhola (1995), em seu art. 145.2, a mulher
que pratique o autoaborto ou consinta que outra pessoa lhe cau-
se, fora dos casos previstos em lei, é punida com pena de prisao
de 6 meses a 1 ano ou multa. No caso de aborto negligente, pra-
ticado por profissional, a mulher gravida nao sera apenada. No
momento, a Camara dos Deputados aprovou a polémica reforma
da Lei do Aborto, que autoriza a interrupcao da gravidez até a 14*
semana de gestacao. O texto foi aprovado com 184 votos a favor
e 158 contra, e ainda devera passar pelo Senado, onde podera
sofrer algumas alteracdes antes da aprovacao definitiva marcada
para este ano (2010). A nova lei, apoiada pelo Governo, permite a
interrupcao da gravidez voluntaria da gestacao até a 22% semana
caso os médicos diagnostiquem riscos graves para a vida do feto
ou da gestante. O texto sofreu ja modificacoes no sentido de que
os médicos deverao informar a gravidez de menores de dezesseis
anos, ainda que nao seja necessaria autorizacao dos responsaveis
para a intervencao.

As Gltimas tentativas do Parlamento brasileiro sobre o polé-
mico thema foram rechacadas em virtude da posicao intransigente
da Igreja Catdlica. No inicio da segunda década do século XXI, o
Parlamento brasileiro discute timidamente a possibilidade da rea-
lizacao de um plebiscito.

Grande parte dos sistemas de satide nos paises em desen-
volvimento, independentemente da sua politica em relacdao ao
aborto induzido, nao planeja sistematicamente ou fornece aten-

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 215



cao médica de emergéncia de maneira eficaz para mulheres que
sofrem de complicacdes relacionadas ao aborto. Como resultado,
o tratamento frequentemente é postergado e ineficaz, com graves
consequéncias e riscos a saude da mulher.

5. PROPOSTA DE NOVOS RUMOS NORMATIVOS

No Brasil, no inicio do século XXI, vigora a Politica Nacional
de Atencao Integral a Saide da Mulher (2004/2007), elaborada pelo
Departamento de Acdes Programaticas Estratégicas do Ministério
da Salude, cujo objetivo especifico é promover a atencao obstétri-
ca e neonatal qualificada e humanizada, incluindo a assisténcia ao
abortamento.

Em 1994, o Alan Guttmacher Institute publicou os resultados
da investigacao sobre o aborto clandestino em seis paises da Amé-
rica Latina, inclusive o Brasil. Sao utilizadas diversas técnicas para
interromper a gravidez, incluindo também uma ampla variedade
de procedimentos populares praticados pelas proprias mulheres ou
por pessoal nao capacitado, que resultam em sérios riscos a saude,
levando muitas vezes ao 6bito materno.

Os resultados mostram que houve uma reducdo de 38% no
numero de abortamentos induzidos no Brasil: de 1.455.283 abor-
tamentos induzidos em 1992 para 1.066.993 em 1996, mantendo-
se neste patamar até 2005 (1.054.242 abortamentos induzidos).
A grande maioria (3 em cada 4 em 2005) destes abortamentos in-
duzidos ocorreu nas regioes Nordeste e Sudeste. A grande maioria
(3 em cada 4 em 2005) das internacées no SUS por abortamento
ocorreram nas duas grandes regides com maior populacao, Nordes-
te e Sudeste. Observa-se, no entanto, que enquanto houve uma
reducao de internacdes nas trés regidoes mais populosas (mas com
menores taxas de crescimento), o nUmero de internacdes na Re-
giao Centro-Oeste permaneceu praticamente o mesmo, e cresceu
na Regiao Norte. Estas diferencas na evolucao das internacoes por
abortamento podem ser explicadas pelo ritmo mais rapido de cres-
cimento da populacao feminina de 15 a 49 anos na Regiao Norte,
que aumentou 59% de 1992 a 2005. Nas outras regides, este cresci-
mento foi de 47% na Regiao Centro-Oeste, cerca de 30% nas Regi-
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oes Nordeste e Sudeste, e de 26% na Regiao Sul. Observamos uma
diferenca regional importante, sendo o risco de abortos induzidos
por mulheres de 15 a 49 anos nas Regides Nordeste e Centro-Oeste
maior que o dobro deste risco na Regiao Sul. Provavelmente, parte
destas diferencas pode ser atribuida a uma utilizacao maior e mais
eficaz de medidas anticoncepcionais pelas mulheres na Regiao Sul,
0 que diminui a ocorréncia de gravidezes indesejadas e, conse-
quentemente, a necessidade de recorrer a inducao do aborto.!

Apesar de haver uma reducdo no risco de abortamento in-
duzido, ele é ainda muito alto no Brasil, e apresenta diferencas
regionais importantes em consequéncia da baixa utilizacao de me-
didas anticoncepcionais nas Regides Norte e Nordeste. Tal nUmero
ja nao corresponde a realidade do cotidiano da vida, pois muitas
mulheres sdao atendidas por médicos particulares ou omitem a cau-
sa de suas internacdes. As mulheres de classes economicas menos
favorecidas nao podem recorrer as clinicas clandestinas e fazem
abortos de maneira perigosa, nunca completo. As complicacoes
mais graves resultam em punir a paciente no ciclo reprodutivo, em
virtude de graves infeccoes. A falta de assepsia de alguns méto-
dos, como a introducao de talo de mamoeiro e agulhas de tricé no
Utero, geram a disseminacao de bactérias que causam inflamacao
das trompas e ocasionam a esterilidade. Quando fica mais grave o
quadro, as vezes sao levadas a histerectomia.

De outro lado, as pacientes sao levadas a um quadro depres-
sivo, aumentando a possibilidade do cometimento do suicidio pelo
sentimento de perda aliado a decisao de abortar, acompanhada de
davidas e de incertezas.

Dentro do campo da legalidade, ha poucos hospitais publicos
que realizam o aborto legal. De um lado, temos o retardo da docu-
mentacao necessaria autorizativa para a comprovacgdo do estupro
e o prazo legal de seguranca para a interrupcao da gravidez, nos
primeiros trés meses de gestacao. De outro, a recusa dos médicos

"Mario Francisco Giani Monteiro e Leila Adesse, “Estimativas de aborto induzido no Brasil
e Grandes Regioes (1992-2005)”, in XV Encontro Nacional de Estudos Populacionais, ABEP,
realizado em Caxambu, Minas Gerais, Brasil, de 18-22 de Setembro de 2006, com financia-
mento da Area Técnica de Salde da Mulher, Ministério da Salde.
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por crenca religiosa ou ética. S6 quando ha risco de vida para a
mulher é mais facil vencer tais barreiras burocratico-religiosas.

As tentativas dos grupos feministas e dos penalistas de van-
guarda encontram no Brasil ainda fortes barreiras conservadoras
ligadas a posicao da Igreja, mantendo uma atitude de desigual-
dade socioeconémica perante a lei. Enquanto as mulheres pobres
sdao objeto de “curiosas”, as de condicao socioeconomica média e
alta se internam em clinicas particulares, sem risco de vida, sem o
alcance penal, e os honorarios médicos sao objeto de desconto no
imposto de renda de seus maridos ou companheiros. As feministas
radicais advogam o direito de abortar com base na licitude da pro-
priedade, na liberdade do proprio corpo e na livre determinag@o
de procriar, reflexo direto do direito de intimidade.

0 governo brasileiro adotou uma politica correta no plano do
ser, a fim de evitar o crescimento das taxas de abortamento, com
um programa amplo de planejamento familiar, incluindo a edu-
cacao sexual nas escolas de primeiro e segundo graus, assisténcia
pré-natal, orientacao as mulheres sobre métodos contraceptivos,
e colocando a disposicao da populacao, principalmente das areas
carentes, anticoncepcionais, diafragmas, dispositivos intrauteri-
nos, “camisinhas” e informacoes sobre métodos naturais e até li-
gadura de trompas, o que fez reduzir o nUmero de abortamentos.
E certo que em uma visdo democratica, o planejamento depende
da livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito. O abor-
to traz graves riscos a saude fisica e psiquica da mulher, como
hemorragia, choques causados pela anestesia, além das sequelas
em razao de intervencoes malfeitas, sem qualquer cuidado higié-
nico. Constitui principio constitucional fundamental a dignidade
da pessoa humana e, nas relacdes internacionais, o Brasil rege-se
pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos. Delegacoes
de 180 paises aprovaram uma proposta brasileira em relacao ao
aborto, chegando a um consenso de uUltima hora sobre o tema na
Conferéncia sobre a Populacdao da ONU (1999). O texto diz que os
sistemas de salde puUblica “devem treinar e equipar pessoal da
drea de saude e tomar outras medidas para garantir a realizag@o
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de abortos seguros e acessiveis” nos paises onde a interrupcao da
gravidez seja considerada legal. A mencao ao assunto faz parte
da redacao final do documento sobre a populacao mundial a ser
ratificado pela Assembleia Geral da ONU. E, acima de tudo, uma
questao de cidadania, de viver com dignidade e ter controle sobre
a propria vida sexual e reprodutiva.

A nossa posicao é na direcao da evolucao das legislacoes con-
temporaneas de legalizacdo da interrupcao voluntaria da gravidez
nas primeiras doze semanas, estabelecendo-se o periodo de refle-
xdo, destinado a proporcionar o acesso a informacéo e a decisGo
livre e consciente, apos consulta obrigatoria ao 6rgao oficial de
aconselhamento, garantida a sua realizacao em tempo util, obser-
vado o dever de sigilo e assegurado aos médicos o direito a obje-
cdo de consciéncia. E uma questdo de saide pUblica na direcao de
garantir a mulher o proprio controle de sua fertilidade, saude e
futura prole, o que nao deixa de ser uma questao abarcada pelos
direitos humanos.

O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) indica a
opcao pelo fortalecimento da democracia no que tange a igualda-
de econ6mica e social, razao pela qual, apdés a consulta a socie-
dade civil, ampliando e dando visibilidade a discussao tematica,
poderiamos adequar a legislacao patria a modernidade normativa
contemporanea, atendendo aos reais postulados de um Estado so-
cial e democratico de Direito.g
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A Locacao do Imével Urbano
e seus Novos Modelos

Sylvio Capanema
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.
Professor da EMERJ. Advogado.

As aceleradas e profundas transformacdes economicas que
vivemos, especialmente no campo do mercado imobiliario, estao a
exigir maior dose de criatividade de todos os que nele atuam, nos
seus diversos segmentos.

Os modelos tradicionais de compra e venda e locacao ja nao
sao suficientes; dai surgirem novas relacoes, atipicas, a merecer
cuidadoso estudo quanto a sua natureza juridica e disciplina.

Quando da elaboracao do projeto da atual Lei do Inquilinato,
na década de 90, ja enfrentamos este desafio, em relacao a loca-
cao de espacos em shopping centers, que comecavam a surgir no
perfil urbano.

Depois de intensas vacilacoes doutrinarias e pretorianas, em
que se discutiu se o contrato entre o empreendedor e o lojista
seria de locacao, decidiu-se, com acerto, subsumi-lo ao regime da
Lei 8.245/91, ainda que respeitando eventuais clausulas atipicas,
ajustadas entre as partes, como, por exemplo, o aluguel percentu-
al, o 13° aluguel, em dezembro, e o respeito ao tenant mix.

Esta solucao garantiu aos lojistas o ajuizamento de acao re-
novatoria para preservar seu fundo comercial, caso nao se lograsse
um acordo quanto ao valor do novo aluguel, quando expirado o
prazo do contrato.

Mas, por outro lado, também se transmitiu ao empreendedor
a certeza de que o seu investimento contaria com justa remunera-
cao, atualizada a cada quinquénio, para que sempre se mantivesse
o aluguel a nivel de mercado, o que permitiu a consolidacao e o
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explosivo crescimento dos shoppings, hoje integrados aos perfis de
quase todas as cidades brasileiras.

O razoavel equilibrio da equacdao econémica do contrato,
que a lei procurou estabelecer, bem como a estabilidade juridica
que seus dezoito anos de vida proporcionou, produziram o milagre
de pacificar um mercado que era o mais tumultuado e nervoso, na
década dos anos 80.

Para isto também contribuiram, e muito, as corajosas so-
lucdes encontradas pela Lei 8.245/91, visando a aceleracao da
entrega da prestacao jurisdicional nas acoes locaticias, cuja exas-
perante demora acirrava, ainda mais, os animos de locadores e
locatarios.

A lei do inquilinato, com o seu compromisso com o principio
da efetividade do processo, foi premonitoria, abrindo as trilhas
por onde, poucos anos depois, passaram as reformas do Cddigo de
Processo Civil.

Mas os dezoito anos de vida, como é obvio, deixaram suas
marcas, percebendo-se a imperiosa necessidade de corrigir alguns
rumos, para aperfeicoar ainda mais os procedimentos a serem
adotados nas acodes locaticias, tornando-as mais ageis e efetivas.

Isto explica o oportuno advento da Lei 12.112/09, que criou
novos e poderosos mecanismos processuais, para abreviar a solu-
cao dos conflitos locaticios.

Nao é dela, entretanto, que nos ocuparemos, em que pese
sua extraordinaria importancia para o mercado imobiliario.

Hipoteses bem mais intrincadas vao surgindo agora, para as
quais o regime da Lei do Inquilinato ndo nos da respostas adequa-
das e eficientes, mesmo com as modificacdes trazidas, em boa
hora, pela Lei 12.112/09.

Uma delas seria o que se denomina, no mercado, de built
to suit, em que se conjugam as participacoes do vendedor de um
terreno, um pretendente a locacao futura, uma imobiliaria, que
pode acumular a funcao de construtora e investidores ou agentes
financeiros.

Dentro deste esquema, altamente sofisticado e atipico, uma
empreendedora adquire um imével, com ou sem financiamento,

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 21



realiza por si ou por terceiros por ela contratados, a construcao
em estrita obediéncia a orientacao da futura locataria, e, conclu-
ida a obra, cede a ela o uso do imdvel, por determinado tempo e
aluguel previamente ajustado.

Em que pese a aparente semelhanca, nao se trata de mero
arrendamento mercantil, em que se aluga um imovel, asseguran-
do-se ao locatario o direito potestativo de, ao final do prazo, e
caso lhe convenha, adquirir o bem, por um valor residual, previa-
mente avencado.

No modelo ora examinado existe uma promessa de locacao
de um imovel preparado e construido seguindo as especificacoes
do futuro inquilino e para atender as suas necessidades especifi-
cas.

Para o empreendedor ha uma evidente vantagem, que é a de
assegurar, por um tempo geralmente longo, o retorno do investi-
mento, traduzido pelos futuros aluguéis, além do proprio imovel,
que passa a lhe pertencer.

Como se nao bastasse, e em se tratando de consideravel in-
vestimento, nao corre o empreendedor o risco de permanecer o
imodvel desocupado, apos a conclusao das obras, o que importaria
em ter que arcar com pagamento de impostos e taxas, além das
despesas de conservacao.

A garantia de locacao imediata estimula a construcao de
imodveis cada vez maiores ou de caracteristicas peculiares.

Para o locatario, o beneficio ainda é mais evidente, qual
seja, o de nao precisar se descapitalizar, adquirindo um imovel
ou tendo de construi-lo, e ainda mais com a certeza de que ele
atendera as suas necessidades e as peculiaridades da atividade
economica que nele desenvolvera.

Mas ha um perigo evidente, como se vera, caso se submeta o
contrato ao regime da Lei do Inquilinato.

O primeiro que vislumbramos esta na regra inscrita no artigo
4° da Lei 8.245/91, que assegura ao locatario o direito de denun-
ciar, antecipadamente o contrato, devolvendo o imovel ao locador,
desde que pague a multa nele prevista, ou, na sua falta, a que vier
a ser arbitrada judicialmente.
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A praxe do mercado e da construcao pretoriana é que esta
multa nao deve ser superior a trés meses de aluguel, e, ainda as-
sim, tera que ser reduzida, proporcionalmente ao tempo do con-
trato ja cumprido, segundo a regra do artigo 413 do Codigo Civil.
Acima deste valor, a jurisprudéncia consolidada considera a clau-
sula penal abusiva, a exigir reducao.

Dai se depreende que se o locatario valer-se deste direito,
devolvendo o imovel sem que tenha decorrido um prazo razoavel
para o retorno do investimento do empreendedor, a multa nao
ressarciria o prejuizo, até porque o imovel pode nao se prestar as
necessidades de outros interessados, permanecendo ocioso, com a
incidéncia de impostos e taxas, como acima referido.

Nao sera dificil perceber que, nestes casos, seria preciso
afastar a regra do citado artigo 4 °, para admitir a cominacao de
multa que atenda a peculiaridade deste novo tipo de contrato,
como, por exemplo, a metade dos aluguéis dos meses que faltam
para o término do prazo, ou até mesmo a totalidade, como previa
o Cddigo Civil de 1916.

A devolucao do imovel, em pleno curso do contrato, tiraria
do empreendedor-construtor o maior atrativo do negocio, que é a
certeza da percepcao dos aluguéis, pelo prazo necessario ao retor-
no do capital investido.

Outra relevante questao € a da possibilidade do ajuizamen-
to da acao revisional de aluguel, por iniciativa do locatario, apos
trés anos de vigéncia do contrato. A eventual reducao do aluguel
podera romper a equacao econémica do contrato, que é das mais
sensiveis e complexas, tendo em vista o consideravel investimento
realizado pelo empreendedor.

Para evitar esta possibilidade, deverao a doutrina e a juris-
prudéncia validar uma clausula contratual em que as partes re-
nunciem ao direito de pedir a revisao, para que se preserve a sua
equacao econémica, originalmente construida.

Como se vé, no sistema built to suit, e enquanto nao se
atribuir a este contrato uma disciplina legal, deve-se reforcar o
principio da autonomia privada, para que as partes possam esta-
belecer, de maneira minuciosa, as suas condicdes, afrouxando-se
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o dirigismo contratual que se vislumbra na Lei do Inquilinato, em-
bora sem deixar de considerar os principios da boa-fé e da funcao
social.

Uma solucao emergencial seria aprovar e sancionar o Projeto
de Lei n° 6.562/09, que visa acrescentar a Lei 8.245/91 o artigo
76-A, com a seguinte redacao:

Artigo 76 A - Ndo se aplicam as disposicoes desta lei aos
contratos em que a locacdo decorre de operacdo em que a
contratada adquire ou constroi, por si ou por terceiros, o
imovel indicado pela contratante e cede a ela o uso do imo-
vel por tempo determinado (built to suit), salvo se as partes
expressamente dispuserem em contrdrio.

O fato inconteste € que nao se podera tratar esta nova mo-
dalidade de negocio juridico, com alto grau de atipicidade, com as
mesmas regras até entao praticadas em relacao a locacao comum.

Também sera preciso que os juizes mitiguem a regra genéri-
ca do artigo 45 da Lei 8.245/91, que fulmina de nulidade as clausu-
las que visem elidir os objetivos da lei, tratando o sistema built to
suit com os olhos sempre voltados para suas peculiaridades, pelo
menos até que se possa atribuir-lhe uma disciplina legal propria.

Temos certeza de que este novo modelo podera alavancar o
mercado, incentivando a construcao civil e a atividade comercial
e industrial, em benéficio de toda a sociedade.

Outra esperanca de crescimento do mercado da construcao
civil e de locacao sao os Fundos Imobiliarios, que se destinam ao
desenvolvimento de empreendimentos imobiliarios, tais como a
construcao de imoveis, aquisicao de imdveis prontos, e de pro-
jetos que viabilizem a sua locacao, instituidos pela Lei 8.668/93,
regulamentada pela Instrucao CVM 472/08.

Estes fundos asseguram isencao de Imposto de Renda para
as pessoas juridicas que os integrem, e também para as pessoas
naturais, desde que, para estas, as cotas sejam admitidas a nego-
ciacao exclusivamente em bolsa de valores ou mercado de balcao
organizado.
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Também se exige que o Fundo possua, no minimo, 50 cotistas.

InUmeras vantagens se oferecem ao investidor, tais como
rentabilidade, liquidez, baixa taxa de administracao, investimen-
to inicial reduzido e fiscalizacao permanente a cargo da Comissao
de Valores Mobiliarios.

Segundo recentes informacdes da CVM, ja ha em funciona-
mento 86 Fundos, com 5 bilhdes e 300 milhdes de Reais de patri-
monio liquido, e 9 bilhdes e meio em ativos.

Este sistema autoriza a emissao de Certificados de Recebi-
veis Imobiliarios-CRI’s, o que é da competéncia exclusiva das com-
panhias securitizadoras, dos quais podem servir de lastro aluguéis
de shoppings centers e aluguéis comerciais, especialmente os de-
correntes de operacgoes estruturadas pelo sistema built to suit.

Ao tratar, ainda que em breve analise, das perspectivas e
desafios do mercado imobiliario e de seus novos modelos, podemos
ainda aludir ao direito de superficie, disciplinado no Estatuto da
Cidade e no Codigo Civil de 2002.

Através deste novo direito real, que substitui com vantagem
a vetusta enfiteuse, o proprietario de um terreno urbano ocioso,
sem qualquer aproveitamento econdmico, pode ceder a terceiro,
pessoa natural ou juridica, a sua superficie, para que o superfici-
ario nela construa, por um certo tempo determinado, findo o qual
as acessoes feitas passarao ao proprietario do terreno, sem direito
a indenizacao.

Dependendo do prazo avencado, que ha de ser necessaria-
mente longo, o superficiario podera construir unidades habitacio-
nais para aluga-las, de tal maneira que, expirado o contrato e
retornando o dominio ao proprietario do imdvel, os aluguéis re-
cebidos sejam suficientes para ressarcir o superficiario quanto ao
valor das acessoes por ele feitas, e ainda lhe garantir margem de
lucro razoavel.

Neste caso, o locador sera o superficiario, titular da posse dire-
ta da superficie do imdvel, que estara legitimado para firmar os con-
tratos, receber os aluguéis e, eventualmente despejar os locatarios.

Expirado o prazo da superficie, o proprietario, a nosso aviso,
podera denunciar a locacao, invocando, por analogia, a regra dos
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artigos 7° e 8° da Lei 8.245/91, salvo se tiver anuido expressamen-
te com o contrato.

Nao sera dificil perceber que o uso da superficie podera,
quando melhor conhecido pela sociedade, modificar profundamen-
te o perfil das cidades, permitindo o aproveitamento econémico
de tantos imoveis que sao mantidos vazios, aumentando, portan-
to, a oferta de unidades para locacao, com a consequente reducao
do valor dos aluguéis.

Finalmente nao podemos nos esquecer da “venda-locacao”
(sale and lease back), em que o proprietario de um imovel o ven-
de, ajustando-se, no mesmo ato, a sua locacao, figurando como
locador o adquirente e como locatario o antigo proprietario.

Opera-se, assim, uma interversao da posse, 0 que permite ao
anterior titular do dominio capitalizar-se.

Ha poucos anos, um conhecido e poderoso estabelecimento
bancario publicou editais, oferecendo a venda centenas de imo-
veis seus, em diversas cidades brasileiras, onde estavam instaladas
suas agéncias, propondo, imediatamente, aluga-los, passando os
adquirentes a ser seus locadores.

Em todos estes casos o prazo avencado para a locacao era
bastante longo, quase sempre de vinte anos, e se inseria uma clau-
sula segundo a qual o adquirente-locador renunciava ao direito de
ajuizar acao revisional, para aumentar o locativo, até o término
do contrato.

Sustentava o alienante que, em compensacao pela renlncia,
o prazo da venda era abaixo do mercado, além do que o adquiren-
te teria a garantia de contar com um locatario que lhe pagaria os
aluguéis pontualmente, durante toda a vida do contrato.

Ocorre que, com o passar dos anos, e em muitos casos, se apu-
rou que as correcoes pelos indices oficiais se mostraram insuficientes
para manter o aluguel a nivel de mercado, ficando eles defasados, o
que traduziria um enriquecimento indevido do locatario.

A discussao ja desaguou nos tribunais, ainda nao se tendo
firmado uma posicao majoritaria.

Quanto a nos, entendemos que esta clausula, represen-
tando uma renlncia prévia, com duracao média de vinte anos,
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nao pode se sobrepor a teoria da onerosidade excessiva super-
veniente.

Uma vez comprovado, através de pericia técnica, que se
rompeu a equacao economica do contrato, é justo e imperioso
que se restaure a comutatividade inaugural.

A clausula nos parece abusiva, contraria ao principio da boa-
fé objetiva, representando uma rendncia prévia a um direito ine-
rente a natureza do contrato, o que é fulminado pelo artigo 45 da
Lei 8.245/91.

Nem se invoque em favor do locatario, que, neste caso, dis-
pensa protecao especial, ja que mais forte economicamente do
que o locador, o principio do pacta sunt servanda, tendo em vista
que esta ele mitigado pelos novos paradigmas da boa-fé objetiva e
da funcao social, que exigem que durante toda a vida do contrato
se mantenha ele razoavelmente equilibrado.

Como se vé, grandes desafios ja se apresentam, no campo da
locacao imobiliaria, a exigir profundas reflexdes.

Ainda que breves, esperamos que estes comentarios, feitos
muito mais para provocar o debate e espicacar a criatividade, con-
tribuam para o desenvolvimento do mercado, que esta a exigir
novas solucoes, capazes de acompanhar as mudancas economicas
e o crescimento explosivo das cidades.g]
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Notas sobre o Homicidio
Aleivoso no Direito Penal
Peruano

Nilo Batista*
Professor Titular de Direito Penal da UERJ
e da UFRJ.

“Dado que es de elemental racionalidad que cualquier pre-
tension de ejercicio del poder punitivo se asiente sobre la
accion de una persona, su funcion serd la de bloquear todo
intento de desconocimiento de este nivel primario de repu-
blicanismo penal (nullum crimen sine conducta).”
Raul Zaffaroni

1. O tipo de homicidio qualificado do qual nos ocupare-
mos se estrutura sinteticamente: “el que mate a otro (...) con
alevosia” (art. 108, 3 CP). Sua realizacao é punida com privacao
de liberdade nao inferior a quinze anos. A previsao do veneficio
no inciso subsequente (art. 108, 4 CP) nos dispensa do exame de
seus problemas especificos. Se, na companhia de Quintano, acre-
ditarmos que a maior gravidade do crimen de veneficis proveio
da presuncao de “una madxima perversidad”, a afinidade com a

* Agradeco ao ilustre Prof. Julio Armaza Galdos referéncias bibliograficas e copias que tor-
naram possivel esse modesto texto, por cujas impropriedades e equivocos antecipadamen-
te me desculpo com os colegas peruanos; o fim de homenagear Raul Zaffaroni vale esses
riscos.

" Quintano Ripolles, Antonio, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, Madri, 1972,
ed. Rev. Der. Privado, t. I, p. 281.
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aleivosia, pelo elemento - especialmente relevante no direito pe-
ruano - da perfidia, entra pelos olhos. Salinas Siccha, por essa
linha, sustenta que a qualificadora “dependerd de la existencia
de los elementos propios de la alevosia™. A principal questao que
ai se apresenta diz respeito ao reconhecimento da qualificadora
€m casos Nos quais 0 veneno nao seja ministrado insidiosamente a
vitima. Parece haver divergéncia na doutrina peruana: enquanto
Roy Freyre’ e Villa Stein* tém como indispensavel o modo traico-
eiro na ingestao do veneno pela vitima, Hurtado Pozo entende
que, a mingua de expressa referéncia legal ao elemento modal®,
cabe reconhecer a qualificadora, qualquer que tenha sido a forma
pela qual a vitima ingeriu o veneno, opinidao endossada por Pefa
Cabrera®. Esperamos que, ao final dessas notas sobre o homicidio
aleivoso, o leitor se incline para a primeira opinidao. O lapidar res-
crito de Antonino a Ticio, “plus est hominem exstinguere veneno,
quam occidere gladio’”, estaria privado de sentido se a compa-
racao incluisse o veneno ministrado goela abaixo de uma vitima
subjugada a forca e a forca boquiaberta. Também no rescrito nao
existe referéncia ao modo insidioso pelo qual deveria servir-se o
veneno a vitima, e, nao obstante, sé esse modo de execucao ex-
plica a diversa valoracao das duas modalidades de homicidio.

2. Refletir sobre o homicidio aleivoso é em certa medida
entrar no tunel do tempo, pois nele reside um multimilenar arqué-

% Salinas Siccha, Ramiro, Derecho Penal, P.E., Lima, 2004, ed. Idemsa, p. 103; este Autor
menciona um aresto (Ejecutoria Suprema de 14.mai.98) que enfatiza ter sido a “sustancia
nociva” empregada “de una manera furtiva”.

3Roy Freyre, Luis E., Derecho Penal, t. |, P.E., Lima, 1986, ed. Eddili, p. 159.

4 Villa Stein, Javier, Derecho Penal, P.E., I-A, Lima, 1997, ed. San Marcos, p. 85.

5> “Nuestra ley no ha establecido expresamente este requisito” - cf. Hurtado Pozo, Jose,
Manual de Derecho Penal, P.E., 1, Lima, 1995, ed. Juris, p. 82.

¢ Pefa Cabrera, Raul, Tratado de Derecho Penal, v. I, Lima, 1985, ed. AFA, p. 51.

7 Cod., IX, XVIII, 1. Ulpiano equiparava o emprego de veneno a qualquer outro expediente
que “costume matar as ocultas (quod clam necare soleat)”, distinguindo o emprego insi-
dioso da hipdtese na qual “fosse o veneno ministrado a forca (si venenum per vim infusum
sit”); cf. Dig., XXIX, V, 1, 88 17 e 18. Nao pode surpreender tenham “os romanos introduzido
os meios (de execucdo) magicos no conceito de venenum” (cf. Mommsen, Theodor, Le Droit
Pénal Romain, trad. J. Duquesne, Paris, 1907, ed. A. Fontemoing, t. 2°, p. 357).
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tipo penal. No mundo homérico, como lembra Gastaldi, “somen-
te em trés casos era o homicidio punivel: quando acompanhado
de engano, contra um hospede, e em caso de parricidio”®: esses
trés casos podem ou ja puderam ser assimilados ao homicidio
aleivoso. Na famosa lei de Dracon, neste particular reiterando
caracteristica da mentalidade homérica, o homicidio de impeto
era dado por involuntario e sujeito a resposta penal mais branda®:
o contraponto do homicidio traicoeiro também estava nascendo.
Se quisermos testar a longevidade dessas matrizes num penalista
ilustrado, constatemos no projeto Vidaurre a especial gravidade
do parricidio, da morte em desafio ao anciao ou ao inexperto em
armas, do veneficio; fitemos o gorro com a inscricao “pérfida”
que perpetuamente usaria a mulher que matasse seu marido'.
Por outro lado, constatemos também a geral exclusao do dolo
pelo “excesso de uma paixao”, a equiparacao do dolo de impeto
a culpa lata quando nao existir “anterior deliberacao” ao delito
executado, a isencao de pena no homicidio provocado por ofen-
sa''. A distincdo, corrente nos praticos italianos, entre homici-
dium simplex e homicidium deliberatum, chegaria aos cédigos
penais modernos: Totschlag e Mord no direito alemao, meurtre
e assassinat no francés e no suico, homicidio e asesinato no

8 Gastaldi, Viviane, Direito Penal na Grécia Antiga, trad. M.S. Glik, Floriandpolis, 2006, ed.
F. Boiteux, p. 31. A Autora ilustra sua afirmagao com Odisséia XIV, 402 e XXI, 22-30 e Iliada
IX, 558-61.

% Sobre isto, Biscardi, Arnaldo, Diritto Greco Antico, Varese, 1982, ed. Giuffre, p. 284 ss.
Afinados com tal concepcéo, Platdo sustentava que “o homem que nao alimenta seu 6dio e
a ele cede de imediato sob um impulso repentino e sem intento deliberado se assemelha ao
homicida involuntario” (As Leis, IX - trad. E. Bini, Bauru, 1999, ed. Edipro, p. 375) e Aris-
toteles estimava que “os atos devidos a colera ndo sdo premeditados com intencao crimi-
nosa”, embora, ao tratar da imputacao das acoes, tenha manifestado que talvez “nao seja
correto chamar de involuntarios os atos praticados por causa da célera” (Etica a Nicdmacos,
V, 1.135b e lll, 1.111 a). A despeito da vigorosa contestacao estoica a Aristoteles (com Séne-
ca, no De ira), o tratamento privilegiado ao homicidio de impeto alcancaria nossos dias.

0 Respectivamente, Delitos Privados, Tit. 1°, leis 2, 11, 21 e 8. Cf. Armaza Galdos, Julio
(org.), Manuel de Vidaurre - Proyecto de Cédigo Penal, Arequipa, 1996, ed. Consorcio del
Sur, p. 92, 96-97, 102 e 95. O caso da luta para a qual o assassino provoca o anciao ou o inex-
perto em armas foi provavelmente inspirado no CP espanhol de 1822 (art. 609, inc. 3°).

" Respectivamente, Leys Generales, lei 44, e Delitos Privados, Tit. 1°, leis 17 e 14. Cf.
Armaza Galdos, Julio (org.), op. cit., p. 44, 100 e 99.
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espanhol; mesmo no direito anglo-americano encontraremos a
diade manslaughter e murder.

3. Especialmente interessante foi o percurso hispanico do
homicidio aleivoso. O amplo levantamento do assunto nos forais
municipais realizado por Camargo Hernandez'? nos revela uma rica
casuistica, que vai recortando situacdes e sinais de aleivosia. No
Fuero de Lorca se requeria que entre autor e vitima “no aya ante
avido palabras feas, ni baraia ni contienda”; no Fuero de Zorita
de los Canes temos o caso de quem “omne enbidare a su casa a
comer o a beuer (...) et lo matare”. Por vezes o parricidio era
previsto, e frequentemente mencionava-se a hipétese da ruptura
da paz celebrada. Como nos ensinou Hinojosa, o reconhecimento
judicial do homicidio, que instaurava a inimicitia entre os grupos
familiares do autor e da vitima e autorizava o exercicio da vin-
ganca privada, implicava a perda da confianca (diffidamentum)',
elemento chave na compreensao da aleivosia. A morte dada ao
ofensor “ante que el rey o los alcades o de por emmijgo” implica-
va traicao’, tanto quanto apds a celebracao da paz, cumpridos os
ritos do “saludo”, que reuniam perante o Conselho o parente mais
proximo da vitima e o autor'. A Novisima Recopilacién contempla-
ra a hipotese de quem “matare a otro d traicién, dada y otorga-

2 Camargo Hernandez, César, La alevosia, Barcelona, 1953, ed. Bosch, p. 7 ss. Sobre a
etimologia da palavra, cf. Altés Marti, Miguel A., La Alevosia, Valéncia, 1982, ed. Un. Va-
léncia, p. 8 ss.

3 Camargo Hernandez, op. cit., p. 8 e 11. O homicidio praticado entre comensais (dum
sederes mecum in mensam) era um dos casos de homicidium proditorium elencados por
Julius Clarus (apud Hungria, Nelson, Comentarios ao Codigo Penal, Rio, 1958, ed. Forense,
V. V, p. 168).

4 Hinojosa, Eduardo de, El Elemento Germanico en el Derecho Espafol, Madri, 1915, ed.
C. Est. Historicos, p. 37.

5 Fuero Real, IV, 17,4; na versao portuguesa do século XlII (Pimenta, Alfredo [org.],
Fuero Real de Afonso X, o Sabio, Lisboa, 1946, ed. Inst. Alta Cultura), p. 153; cf. Hi-
nojosa, loc cit.

'® O Fuero de Molina dava por traidor “qui homne matare despues que saludado lo oviere”;
cf. Camargo Hernandez, op. cit., p. 9 e 13. Também nos forais portugueses existia a ceri-
monia de reconciliacdo (cf. Herculano, Alexandre, Histéria de Portugal, Amadora, s/d, ed.
Bertrand, v. VIII, p. 189).
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da tregua y seguro”’. Também a longevidade dessas concepcoes
pode ser verificada em Carrara, que no século XIX, embora frisan-
do que o debate tinha apenas interesse historico, estudava como
homicidio proditério aquele “comesso senza nuova causa dopo la
stipulazione di un contratto di pace”®. A passagem das Partidas,
que pretendeu distinguir traicao e aleivosia segundo a ofensa se
dirigisse contra o rei ou contra “otros omes”, nao perturbaria a
histérica comistao desses conceitos; porém foi com as Partidas
que pela primeira vez os autores de homicidio aleivoso foram de-
signados como “asesinos”"’. Sob direta influéncia das Partidas, as
portuguesas Ordenacdes Afonsinas também trataram da aleivosia
junto da traicao (no sentido de lesa-majestade), formatando a ex-
pressao “sob mostranca d’amizade”, que chegaria as Ordenacoes
Filipinas?.

4. A expressao, enraizada nos forais, “a traicion o sobre se-
guro”, chegaria ao CP espanhol de 1822 por meio de féormula ana-
litica muito prestigiada?'. Da rica exemplificacdao de que se valeu o
legislador para ilustrar o que seria “alevosia” ou “a traicion y so-
bre seguro” esta ausente o ocultamento material, a “asechanza”,
destacada como circunstancia qualificadora autonoma no inciso
imediatamente anterior. Assim, ora integrada a disciplina do homi-

7 Apud Pacheco, Joaquin Francisco, El Codigo Penal Concordado y Comentado, Madri,
2002, ed. Edisofer, p. 965 (Nov. Recop. XII, tit. 21, lei 10).

'® Programma, § 1.162.

" Setena Partida, I, ley | (para a distincao entre traicao e aleive) e XXVII, ley Ill (“Asesinos
son llamados una manera que ha de omes desesperados, e malos, que matan a los omes a
traycion, de manera que non se puede dellos guardar”); cf. Setena Partida, Salamanca,
1555, ed. A. de Portonariis, p. 16 e 81. Para o fracasso da distingao, Altés Marti, op. cit.,
p. 14 e 15.

2 0rd. Afo. V, Il, 23; Ord. Fil. V, XXXVII. Segundo Houaiss, a palavra “aleyuosia” tem seu
primeiro emprego em portugués registrado no século XIV; as Ordenagdes Afonsinas séo da
metade do século XV (1447) e as Filipinas de 1603 (entre ambas, as Manoelinas, de 1521).
210 art. 609 nomeava assassinos aqueles que matassem dolosamente outrem (...) “39. Con
alevosia o a traicion y sobre seguro, ya sorprendiendo descuidada, dormida, indefensa o
desapercibida a la persona asesinada, ya llevdndola con engario o perfidia, o privdndola
antes de la razon, de las fuerzas, de las armas o de cualquier otro auxilio para facilitar
el asesinato; ya enpendndola en una rifia o pelea, provocada por el asesino con ventaja
conocida de parte de éste, o ya usando de cualquier otro artificio para cometer el delito
con seguridad o sin riesgo del agresor; o para quitar la defensa al acometido”.
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cidio, ou pelo menos dos crimes contra a pessoa, ora remetida ao
elenco de agravantes genéricas (como no CP espanhol de 1848, art.
10,2), aqui conceituada analiticamente, acola referida tao s6 pelo
proprio nome, a aleivosia chega aos codigos modernos ainda abra-
cada a traicao, as vezes subjetivada como perfidia e disputando
fronteiras com a premeditacao. Embora, como registra Pena Ca-
brera Freyre com aval de Soler, ndo pareca que a aleivosia pressu-
ponha necessariamente premeditacao? (pense-se no uxoricidio da
esposa adormecida subitamente resolvido e executado), tem razao
Castillo Alva: na pratica, as duas figuras costumam coincidir?, e
certamente coincidem naquele campo tedrico que fundamenta ob-
jetivamente a premeditacao, através de uma doutrina entre os ita-
lianos chamada de “minorata difesa”*. Em sua redacao original, o
codigo imperial alemao sobriamente distinguia Mord de Totschlag
por ter sido o primeiro praticado com premeditacao (“mit Uberle-
gung ausgefiihrt hat”). O positivismo, cujas elaboracoes teoricas
forneceram abundante combustivel para politicas criminais geno-
cidas e suas técnicas penalisticas de autor, optara alguma vez pela
versao caracteriolégica da aleivosia, que busca nos afetos ou na
opcao moral do sujeito o fundamento da qualificadora. Foi o que
se deu na longa gestacao do CP suico, cujos trabalhos - especial-
mente o projeto de 1918 - foram fiéis as concepcoes de Stooss?. O
importante, como se consignaria no artigo 112 do CP suico, é que a
premeditacao denote que o sujeito & “particuliéerement pervers”,
que tenha “sentimentos especialmente reprovaveis (besonders
verwerfliche Gesinnung)”: essa perfidia do sujeito é equiparada
pelo tipo a sua perigosidade, ele é pérfido ou perigoso (dange-
reux, gefdahrlich). Uma lei de 4 de setembro de 1941 - certas datas
dispensam qualquer contextualizacao - reformou o tipo do Mord
no CP imperial alemao para, entre outros elementos sobre os quais

22 Pefa Cabrera Freyre, Alonso R., Derecho Penal, PE., Lima, 2008, ed. Idemsa, t. |, p.
65.

2 Castillo Alva, José Luis, Derecho Penal, P.E., Lima, 2008, ed. Grijley, I, p. 480.

24 Sobre ela, Contieri, Enrico, La Premeditazione, Napoles, 1976, ed. Jovene, p. 24 ss.

2 Atesta-o Logoz, Paul, Commentaire du Code Pénal Suisse, Neuchatel, 1955, ed. Dela-
chaux & Niestlé, P.E., v. |, p. 15; cf. Germann, O. A., Das Verbrechen in neuen Strafrecht,
Zurique, 1942, ed. Schulthess, p. 225.
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nao podemos nos deter, incluir o homicidio praticado “perfidamen-
te (heimtiickisch)”. A despeito dos esforcos doutrinarios (Welzel,
por exemplo, dissecava a perfidia em dois niveis: objetivamente,
ela suprime do conhecimento da vitima a agressao, enquanto sub-
jetivamente ela pressupde “especial hipocrisia e astlcia - beson-
derer Falschheit und Verschlagenheit”?¢), nao ha como discordar
de Schonke e Schroder: “o conceito de perfidia é ha muito tem-
po polémico (umstritten)”?, e certamente continuara a sé-lo, ao
lado de outros tracos do direito penal de autor.

5. Embora Hurtado Pozo se queixe da falta de clareza do
conceito de aleivosia nos antecedentes legislativos nacionais pe-
ruanos®, o dado mais relevante foi a opcao realizada pelo CP de
1924 em favor da perfidia?®, segundo opiniao comum sob influén-
cia dos trabalhos preparatorios do CP suico. Dessa forma, durante
quase sete décadas, a reconstrucao dogmatica do homicidio alei-
voso tinha que olhar para a subjetividade traicoeira antes que para
o proprio modo de execucao traicoeiro. Mas toda a rica tradicao
ibérica se apresentava naqueles antecedentes, como a formula “a
traicion o sobre seguro”, presente no projeto de 1855 (art. 462,
inc. 2°) e no CP de 1863 (art. 232, inc. 2°). O anteprojeto de 1877
ofereceu conceitos analiticos de perfidia e de alevosia, fulcrado o
primeiro na neutralizacdo da possivel desconfianca da vitima atra-
ida pela simulacao de amizade ou método similar (art. 297), e o
segundo na neutralizacao da possivel suspeita da vitima, assim in-
defesa (art. 300). E curioso observar, nessa distincao, o quanto tais
conceitos se interpenetravam, ja que neutralizar a desconfianca
da vitima nao parece muito diferente de diligenciar para que ela
nao suspeite de nada.

2 Welzel, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Berlim, 1969, ed. W. de Gruyter, p. 283.

27 Schonke, Adolf e Schroder, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Munique, 1980, ed. C.H.
Beck, 20% ed., p. 1354.

2 Op. cit., p. 62. Sobre esses antecedentes, cf. também Roy Freire, op. cit., p. 156 ss.

2 Art. 152 - Se impondrd pena de muerte al que matare por ferocidad o por lucro, o para
facilitar u ocultar otro delito, o con gran crueldad, o con perfidia, o por veneno, o por
fuego, explosion u otro medio capaz de poner en peligro la vida o la salud de un gran nu-
mero de personas.
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6. Na economia do delito, a aleivosia representa um modo
de execucao que, agregado ao homicidio simples, da lugar a um
homicidio qualificado. Em nossa familia juridica, € comum que do
tipo basico do homicidio provenham tipos qualificados pela agre-
gacao de motivos, meios e modos de execucao, ou de certos fins
especiais. Sao essas circunstancias muito distintas das accidenta-
lia delicti: como ensinava Luis Luisi, elas “pertencem e integram
o tipo”*. Ilustrando essa estrutura tipica, Reyes Echandia leciona-
va que “matar ‘con sevicia’ no es mas que una circunstancia modal
de homicidio’'. Trata-se, portanto, nao apenas de demarcar o
tipo objetivo do homicidio aleivoso, mas também de observar a
congruéncia que com ele havera de guardar o tipo subjetivo.

7. Aliteratura penalistica peruana, como outras - inclusive a
brasileira® - destaca na conduta homicida aleivosa, antes de mais
nada, a violacao da confianca que a vitima depositava no autor.
Roy Freyre definia o homicidio por perfidia como “la muerte co-
metida violando la fe debida, la seguridad o la confianza que ex-
presamente el agente habia prometido a la victima”, distinguindo
0S casos em que preexistiria “un deber de fidelidad cierto” daque-
les no qual o agente simularia “actitudes y comportamientos que
generaron confianza en la victima”*. Tal distincao é adotada por
Pefia Cabrera, que também viu na perfidia “la violacién desleal
de un vinculo de confianza real o aparente”>. A um “homicidio

30 uisi, Luis, O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a Nova Legislacao Penal, P. Alegre, 1987,
ed. Fabris, p. 53.

31 Reyes Echandia, Alfonso, Tipicidad, Bogota, 1989, ed. Temis, p. 114.

32 Na qualificacdo do homicidio pelos fins teremos incongruéncia, porquanto o fim almejado
pelo agente ultrapassa sua propria conduta (fenémeno tratado inicialmente como “dolo es-
pecifico”, depois conduzido para a antijuridicidade como “tendéncia interna transcenden-
te” [Hegler] e hoje majoritariamente situado no tipo subjetivo: ao lado de seu elemento
geral, o dolo, requisitar-se-a um elemento especial, a intencdo; nao presente a intencao,
subsistira apenas o homicidio simples).

33 Para uma sintese, Batista, Nilo, Decisdes Criminais Comentadas, Rio, 1976, ed. L. luris,
p. 37 ss.

3 QOp. cit., p. 155; ja na regéncia da aleivosia, incorpora-lhe o conceito Villa Stein, op. cit.,
p. 83-84.

3 Op. cit., p. 49 e 50.
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bajo traicion” se refere Pena Cabrera Freyre*, enquanto Salinas
Siccha afirma que no homicidio aleivoso “el agente actua a traici-
on, vulnerando la gratitud y confianza (la bona fide) que le tiene
su victima’. Dissente parcialmente Hurtado Pozo, quem, embo-
ra reconhecendo conduta aleivosa na “explotacion de la relacion
de confianza existente entre la victima y el homicida” e também
distinguindo entre a “confianza real o creada astuciosamente por
el delincunte”, admite aleivosia na hipotese de simples “indefen-
sion de la victima®. Dissente radicalmente Castillo Alva, cujo mi-
nucioso estudo da aleivosia, na esteira de uma corrente jurispru-
dencial da Corte Suprema, procura desligar a conduta aleivosa da
confianca, dos deveres de lealdade, da fé devida, da amizade, em
suma da “traicién a las relaciones personales”, para centra-la no
procedimento executivo que objetivamente assegure o resultado®.
Nessas dissensoes, podemos entrever o tropismo teodrico exercido
pelo segundo polo da velha formula ibérica (“a traicion y sobre
seguro”), dada como sinénimo de aleivosia pelo CP espanhol de
1822, ao inicio de sua formula analitica. O asseguramento da exe-
cucao, reduzindo significativamente ou evitando a possivel defesa
da vitima®, integra sem duvida o homicidio aleivoso. Esquematica-
mente, e com todos os riscos das simplificacoes, poderiamos propor
que matar com aleivosia acrescente a estrutura tipica do homicidio
simples dois elementos: a) uma deslealdade do autor, que frustra a
confianca da vitima; b) a indefensao, total ou parcial, da vitima.

8. O primeiro desses elementos, a deslealdade do autor
que frustra a confianca da vitima, inscreve-se evidentemente na
conduta tipica do homicidio aleivoso. E preciso, aqui, distinguir -
como recorrente na doutrina peruana - dois modelos. No primei-
ro deles, o autor procura capturar a confianca da vitima, através
de interacées artificiosas que a facam acreditar em sua amizade.

%0p. cit., t. |, p. 65.

37 Op. cit., p. 100.

3® Op. cit., p. 67.

3 Op. cit., p. 461 e passim.

40 Assim, Villa Stein, op. cit., p. 83.
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Temos aqui as hipotese classicas do convite para a vitima jantar
ou pernoitar na casa do autor, das quais participam os significa-
dos antropoldgicos da comensalidade e da hospitalidade; aqui ca-
beria também a hipotese da vitima atraida, sob amavel convite,
para o lugar ermo onde sera confortavelmente trucidada. Nesse
primeiro modelo, nao se exige do autor uma mise-en-scéne, qual
aquela que certa corrente exigia para o estelionato, mas é indis-
pensavel que haja alguma conduta, como requisito republicano
elementar para qualquer criminalizacao (nulla iniuria sine ac-
tione). Mais: é igualmente indispensavel que a indefensao, par-
cial ou total da vitima, constitua um efeito da conduta aleivosa
do autor. Com tal postulacao soluciona-se a questao do homicidio
aleivoso objetivo (no qual, sem conduta do autor, a vitima se
encontra parcial ou totalmente indefesa), que tantos problemas
suscitou no direito penal brasileiro com a “superioridade em ar-
mas” ou no mexicano com a “ventaja”". No segundo modelo, a
confianca da vitima esta estabelecida previamente, fundamenta-
da seja em deveres legais de assisténcia e solidariedade, como
aqueles que a lei civil impbde aos parentes, seja em deveres de
salvaguarda e cuidado voluntariamente assumidos, como aqueles
que contratualmente obrigam o guarda-costas perante a pessoa
protegida ou, independentemente de contrato, vinculam o vizi-
nho que abrigou o filho da vizinha inopinadamente hospitalizada.
Nesse segundo modelo, a aleivosia € completamente assimilavel
a infidelidade, modo de execucao comum aos delitos de traicao
a patria, patrocinio infiel, adultério, violacao de sigilo profis-
sional, administracao desleal e tantos outros, numa perspectiva
que modernamente passou pelo abus de confiance napoleonico
e pela Untreue alema. Mas isso, de certa forma, aproxima esse

“'Sobre a “superioridade em sexo, forca ou armas”, presente nos CPs brasileiros de 1830 e
1890, cf. Siqueira, Galdino, Direito Penal Brazileiro, Rio, 1932, ed. Jacyntho, v. |, p. 510
ss. (embora a doutrina se contentasse com a superioridade objetiva, arestos da Relacao da
Corte, de 1874, e da Relagao de Ouro Preto, de 1884, entenderam ser necessario “que as
armas tenham sido procuradas propositalmente pelo acusado” - p. 512); sobre a “ventaja”,
cuja presenca no CP mexicano de 1872 (influéncia do CP espanhol de 1822?) mereceu criti-
cas de Carrara (Programma, § 1.160, nota 1), cf. Jimenez Huerta, Derecho Penal Mexica-
no, México, 1975, ed. Porrua, t. I, p. 130 ss.
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modelo de homicidio aleivoso daquela classe de delitos que Roxin
chamou de delitos de dever (Pflichtdelikten) precisamente por-
que sua autoria ndo pode distinguir-se da participacao pelo mero
dominio do fato, mas sim pela violacdao de um dever extrapenal
(“die Verletzung einer ausserstrafrechtlichen Pflicht”), entre os
quais, exemplificativamente, situa ele deveres juridico-civis de
lealdade (“zivilrechtlichen Treueverpflichtungen”)*. Nesse mo-
delo, no qual a confianca da vitima nao é ardilosamente captu-
rada nos atos preparatorios ou mesmo no processo executivo do
delito, mas configura uma expectativa legitimamente fundada
em prévios deveres de assisténcia, solidariedade, salvaguarda
ou cuidado, autor sera estritamente aquele obrigado pelo dever.
Bem ao contrario do homicidio simples e da quase totalidade dos
qualificados, este modelo de homicidio aleivoso nao constitui um
crime comum: seu autor sera sempre alguém obrigado por um
dever especial, e todo concorrente nao obrigado, ainda que com-
partilhe da execucao, soO interessara como participe (cumplice)®.
Nesse segundo modelo, é dispensavel a conduta de capturar a
confianca da vitima mediante qualquer interacao artificiosa, ja
que tal confianca esta previamente estabelecida. Essa diferenca
acarretara solucdes diferentes para a constelacao de casos que
se podem reunir sob o rotulo da “surpresa”: enquanto no primei-
ro modelo a agressao subitanea pode a rigor excluir a aleivosia
(sugerindo um homicidio de impeto), no segundo modelo ela re-
presentara sem davida, pela inesperada e surpreendente viola-
cao do dever, conduta aleivosa tipica.

9. O segundo elemento, a indefensao total ou parcial da
vitima, integra o resultado do homicidio aleivoso. Tanto quanto
no veneficio, é decisivo que a morte seja causada pela substan-

“2 Roxin, Claus, Taterschaft und Tatherrschaft, Berlim, 1975, ed. W. Gruyter, p. 354.

4 Como ensina Giinther Stratenwerth, nos delitos especiais s6 pode ser autor “aquele que
o dever especial obriga (dem die Sonderpflicht obliegt)” - cf. Strafrecht, A.T., |, Berlim,
1971, ed. C. Heymanns, p. 212. Adotamos esta licdo ha trés décadas (Batista, Nilo, Con-
curso de Agentes, Rio, 1979, ed. L. luris, p. 72), porém ainda prevalece no Brasil uma
concepcao formal-objetiva de autoria.
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cia venenosa ingerida, aberto o espaco da tentativa na falta do
respectivo nexo causal (como no caso da vitima cardiaca que,
ja envenenada, seja acometida por um infarto fulminante, sem
qualquer relacao com o veneno), no homicidio aleivoso é preciso
constatar nao apenas a indefensao, total ou parcial, da vitima,
mas também que tal indefensao foi produzida pela conduta alei-
vosa que exteriorizou a deslealdade do autor. Essa constatacao
dispora de maior utilidade no modelo em que o autor captura
a confianca da vitima através de interacdes artificiosas, pois
quando ja se encontra previamente estabelecida a confianca da
vitima, quase toda a agressao, violando deveres impostos legal-
mente ou assumidos pelo autor, atingira alguém desprevenido, e
ao menos parcialmente indefeso. Isso nao prevalecera por certo
apos a ruptura, expressa ou tacita, da relacao de confianca. O
caso da vitima adormecida, no qual a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia lobriga incondicionalmente homicidio aleivoso*,
pode admitir solucao distinta: quando autor e vitima sao notorios
inimigos que ja se hostilizaram publicamente, e o primeiro, ten-
do resolvido dar cabo do segundo, o encontra dormindo e dispara
sobre ele como dispararia igualmente caso o encontrasse desper-
to, nem ha deslealdade frustrante de confianca da vitima nem
sua indefensao foi produzida por conduta do autor. Um estado
ou condicdo da vitima, para o qual em nada contribuiu o autor,
nao lhe pode ser imputado. Cabe, ao contrario, reconhecer o
homicidio aleivoso naqueles casos em que o autor induz ou favo-
rece, pela ingestdao de bebida alcodlica ou qualquer outro meio,
o sono da vitima, pelo qual espera para executa-la, ou lhe ofere-
ceu hospitalidade®, e sempre reconhecé-lo no modelo da prévia
confianca: a esposa que adormece ao lado do companheiro, tanto
quanto a pessoa protegida que adormece tendo na sala contigua
seu guarda-costas, confia estar a salvo de perigos.

“ Pena Cabrera Freyre, op. cit., p. 65; Villa Stein, op. cit., p. 84; Castillo Alva, op. cit., p.
492, com referencia a diversos arestos.

4 “Como seu anfitridao, deveria fechar a porta contra seu assassino, € nao empunhar o pu-
nhal eu mesmo (as his host, / Who should against his murderer shut the door, / Not bear
the knife myself)” - Shakespeare, Macbeth, ato I, cena VII.
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10. O tipo subjetivo do homicidio aleivoso acrescenta ao
dolo do homicidio simples (vontade e consciéncia de matar ou-
trem) os conteudos correspondentes para sua congruéncia com
o tipo objetivo. No modelo em que a confianca da vitima é arti-
ficiosamente capturada, o autor consciente e voluntariamente
atua para simular a ilusdria amizade e assim suprimir ou reduzir
suas possibilidades de defesa. E totalmente dispensavel que o
autor exerca um juizo axiologico negativo sobre a deslealdade
de sua propria conduta. No modelo da prévia confianca, a von-
tade do autor conscientemente se dirige a garantir uma exe-
cucao segura do homicidio (no sentido da indefensao total ou
parcial da vitima), aproveitando-se de suas expectativas de as-
sisténcia, solidariedade, salvaguarda ou cuidado. E igualmente
dispensavel que o autor atualize o conhecimento de que esta
infringindo um dever legal ou assumido. A despeito de respei-
taveis opinides divergentes, nao ha na aleivosia espaco logico
para o dolo eventual: no exemplo por vezes invocado do “ami-
go” que remete um presente que, ao ser aberto, detona uma
bomba e mata também a esposa da vitima“, a segunda morte
estara melhor tratada como - segundo as circunstancias - dolo
direto de segundo grau (ou de consequéncias necessarias) ou
culpa temeraria. A natureza necessariamente dolosa da alei-
vosia é proclamada pela doutrina®” e pela jurisprudéncia*® pe-
ruanas. O tipo subjetivo do homicidio aleivoso € o dispositivo
dogmatico mais eficaz para distinguir os casos, puniveis como
homicidio simples, de meras execucdes bem planejadas, evi-
tando a critica proveniente da objecao tedrica conhecida por
“castigo do diligente”#.

4 Castillo Alva, op. cit., p. 481.

“7 Por exemplo, Pena Cabrera Freyre, op. cit., p. 65 e Castillo Alva, op. cit., p. 479.

“ Paradigmatico o aresto da Corte Suprema, de 27 de maio de 1999, segundo o qual, no
homicidio aleivoso, “la voluntad consciente del agente ha de abarcar no solo el hecho de la
muerte de una persona, sino también a la circunstancia de que esta se ejecuta a través de
una agresion que elimina las posibilidades de defensa del ofendido” (apud Salinas Siccha,
op. cit., p. 102).

“Sobre o “castigo al listo” na literatura peruana, cf. Castillo Alva, op. cit., p. 456 e Pefa
Cabrera Freyre, op. cit., p. 66.
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11. Inimeras questoes - como a emboscada (“acecho, aggua-
to, guet-apens, hinterhalt”), nao previstas especificamente na lei
penal peruana, e portanto devendo submeter-se a disciplina ge-
ral da aleivosia para nela se verem subsumidas, a aleivosia super-
veniente, o indefeso constitucional, a vitima advertida, a morte
“que empieza como asesinato y acaba en homicidio”*° e tantas ou-
tras, constituem, na tradicao casuistica de sua formacao historica,
uma espécie de Parte Especial da aleivosia. Mas isso ultrapassa os
restritos limites dessas notas, nas quais apenas se pretendeu uma
aproximacao das dificuldades oferecidas a reconstrucao dogmatica
pela estrutura tipica sintética que, na matéria, adotou a lei penal
peruana.g

% Valho-me do titulo do interessante artigo de Gimbernat Ordeig, Enrique, Estudios de
Derecho Penal, Madri, 1976, ed. Civitas, p. 153 ss.
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REGULAMENTAGAO LEGAL DA MATERIA

Tratam da matéria, ora sob exame, o artigo 15 da lei espe-

cial e seus paragrafos.

Lei

242

O caput assim dispoe, in verbis:

“Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada ou do Ministério Publico e para evitar grave les@o
a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, o presi-
dente do tribunal ao qual couber o conhecimento do respecti-
vo recurso suspender, em decisGo fundamentada, a execucdo
da liminar e da sentenca, dessa decisGo caberd agravo, sem
efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que serd levado
a julgamento na sess@o seguinte a sua interposicao”

Disposicoes semelhantes, nds ja as tinhamos no artigo 13 da
1.533/51 e no artigo 4° da Lei 4.348/64.
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Como decorre do proprio texto do artigo 15, caput, a provi-
déncia se destina a evitar “grave lesao a ordem, a saude, a segu-
ranca e a economia publicas”.

INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO

Nos dominios da lei nova certamente vai ocorrer o mesmo
que ocorria ao tempo em que esteve em vigor a lei velha: a discus-
sao em torno da constitucionalidade do dispositivo legal ora sob
exame.

Como diz Sérgio Ferraz, em comentario a lei velha, que
vale, também, para a lei nova, a medida, “constitucionalmente
esdrixula, a vista dos principios norteadores da funcao jurisdicio-
nal.... torna-se totalmente inconstitucional, se nao observadas,
como é de praxe, as garantias do contraditorio, da ampla defesa e
do devido processo legal”. Ha, no caso, salienta o0 mesmo autor,
uma verdadeira “ablacao da funcao jurisdicional regular”.

A inconstitucionalidade, diz Cassio Scarpinella Bueno, esta
também no fato de que o dispositivo legal atrita com o principio
da isonomia - o da “paridade de armas” , “ao prover a pessoa
juridica de direito publico e o Ministério PUblico de mecanismo
processual nao disponibilizado ao impetrante e que tem aptidao
para interferir diretamente no que é mais caro ao mandado de se-
guranca, a producao imediata dos efeitos das decisées jurisdicio-
nais proferidas em prol do impetrante” (A Nova Lei do Mandado
de Seguranca, paginas 93 e 94)

No caso de pedido de suspensao dirigido ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, aos argumentos apre-
sentados em prol da inconstitucionalidade soma-se a circunstancia
de que, diante do principio da taxatividade da competéncia dos
tribunais superiores, aqueles tribunais nao podem julgar pedidos
de suspensao porque a Constituicao Federal nao lhes atribuiu com-
peténcia para julga-los.

Na verdade, como pondera o mesmo Sérgio Ferraz, “se a
liminar for deferida com desprezo a outros interesses suposta-
mente mais relevantes, o remédio nao é a cassacao de cima para
baixo imposta, mas seu ataque seja pela via recursal, seja por
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outro mandado de seguranca, seja, enfim, por outra acao eventu-
almente apta para o fim colimado”.

Partilham do entendimento de que sao inconstitucionais as
normas que regulam a matéria, dentre outros, Calmon de Passos e
Cassio Scarpinella Bueno.

A despeito de tudo o que vem de ser articulado, parcela pon-
deravel da doutrina nao vé inconstitucionalidade nos dispositivos que
regulam a matéria (assim: Hugo Machado, Tereza Arruda Alvim, Be-
tina Rizzato Lira, Arruda Alvim) e o proprio Supremo Tribunal Fede-
ral, que ja proclamou a constitucionalidade daquelas normas agora
reeditadas, em acdérdao de que foi relator o Ministro Sidney Sanches.

NATUREZA JURIDICA DA SUSPENSAO

A suspensao € uma medida anomala, com finalidade espe-
cifica: paralisar, suspender, neutralizar os efeitos de decisao fa-
voravel ao impetrante proferida, liminarmente, ou ao final, em
mandado de seguranca.

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, processualista capixaba,
a suspensao nao é uma acao, nem um recurso. A sua natureza juri-
dica é a de um incidente processual. (in Suspensdo da seguranca:
sustacao da eficacia da decisao judicial proferida contra o Poder
Publico, paginas 95 a 104).

Trata-se, a bem dizer, de uma espécie de “pedido de efeito
suspensivo”, que podia até encontrar justificacao a época de sua
criacdo, em que jurisprudéncia e doutrina entendiam incabivel re-
curso de agravo de instrumento contra decisao concessiva da limi-
nar, o que hoje ja nao ocorre, diante do que estabelece o artigo
7°, 8 1° da lei nova.

Para os que, no caso figurado, admitiam a interposicao do
recurso de agravo, a justificacao, para o cabimento do pedido de
suspensao repousava no fato de que, tratando-se de recurso des-
provido de efeito suspensivo, 0 agravo nao tinha aptidao para evi-
tar eventuais danos ou transtornos para a “ordem, salde, seguran-
ca e economia publicas”.

Esse argumento também desapareceu a partir do advento
do artigo 558, caput do Codigo de Processo Civil, que, na reda-
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cao que lhe deu a Lei 9.139/95, autoriza o relator a”suspender o
cumprimento da decisao até o pronunciamento definitivo da turma
ou camara, dentre outros casos, nos em que houver risco de lesao
grave e de dificil reparacao”.

LEGITIMACAO PARA REQUERER A SUSPENSAO

Dispéem de legitimacao para requerer a suspensao a “pes-
soa juridica de direito publico interessada” e o Ministério Publico
(artigo 15, caput).

Por “pessoa juridica de direito publico interessada” deve-
se entender toda aquela que pode ser alvo do mandado de segu-
ranca, em funcao do exercicio da funcao publica.

A inclusao do Ministério Publico no elenco dos legitimados a
requerer a suspensao é novidade da Lei 12.016/09 e esta em con-
formidade com as funcdes institucionais do parquet, quando atua
como custos legis.

AGRAVO INOMINADO CONTRA A DECISAO QUE DEFERE O PEDI-
DO DE SUSPENSAO

Da decisao que defere a suspensao, o artigo 15, caput da
Lei 12.016/09 admite a interposicao de recurso de agravo (ino-
minado), as vezes impropriamente designado por agravo interno,
agravo legal ou agravo por peticao.

Esse recurso nao tem efeito suspensivo, e o prazo para que
seja interposto € de cinco dias (parte final do mesmo artigo 15).

Observar-se-a, quanto ao procedimento, o do artigo 557: o
presidente podera se retratar; se nao o fizer, apresentara o fei-
to em mesa, para julgamento do recurso, pelo 6rgao competente
(entre nds o Orgdo Especial). Nesse julgamento, o presidente rela-
ta e vota (artigo 557, § 1°, do Codigo de Processo Civil).

O fato de o recurso nao ter efeito suspensivo (artigo 15) nao
impede que, ao abrigo do artigo 558, caput, do Cddigo de Processo
Civil, o relator - no caso o proprio presidente - suspenda o cumpri-
mento da decisao até o pronunciamento definitivo do colegiado,
se entender que a fundamentacao do agravante é relevante e que
da sua decisao pode resultar lesao grave e de dificil reparacao.
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Nao deixa de ser curioso o fato de que o artigo 15 da Lei
12.016/09, ao admitir a interposicao do recurso de agravo inomi-
nado somente contra a decisao que defere o pedido de suspensao,
mas nao contra a que o indefere, veio dispor em sentido idéntico
ao de sumula do STF, ja revogada pelo seu plenario, a de n°® 506,
que assim estabelecia, in verbis:

“O agravo a que se refere o artigo 4° da Lei 4.348, de
26.06.64, cabe somente do despacho do Presidente do STF
que defere a suspens@o da liminar, nGo do que a denega”.

Essa sumula foi revogada, pelo Plenario, no julgamento da
SS (Suspensao de Seguranca) n° 1945, mas a lei nova, como ja foi
salientado, veio a dispor exatamente como dispunha a simula re-
vogada.

Em sentido idéntico ao da revogada sumula 506 dispoe a su-
mula 217 do STJ:

“Néao cabe agravo de decis@o que indefere o pedido de sus-
pensdo da execucdo da liminar ou da sentenca, em mandado
de seguranca”

NOVO PEDIDO DE SUSPENSAO

Se o pedido de suspensao, tal como foi formulado pela “pes-
soa juridica de direito publico interessada” ou pelo Ministério PU-
blico, for indeferido pelo Presidente do Tribunal, ou se a decisao
que o deferira for reformada, no julgamento do agravo inominado
admitir-se-a novo pedido de suspensao ao presidente do tribunal
competente para conhecer de eventual recurso especial ou extra-
ordinario (8§ 1° do artigo 15).

O dispositivo é de constitucionalidade pelo menos duvidosa,
ao atribuir competéncia ao Supremo Tribunal Federal e ao Supe-
rior Tribunal de Justica para julgar matéria fora do quadro cons-
titucional, ao arrepio, portanto, do principio da taxatividade, de
acordo com o qual a competéncia dos tribunais superiores é de
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direito estrito, sé lhes cabendo julgar aquilo que expressamente a
Constituicao Federal determinou que julgassem.

Note-se que o que se admite, no caso figurado, € um novo
pedido de suspensao. Nao € a interposicao de recurso contra a
decisao local que indeferiu o pedido ou que deu provimento ao
recurso interposto contra a decisao que o deferira.

A lei nao diz quando o novo pedido de suspensao sera dirigi-
do ao Presidente do Supremo Tribunal Federal e quando o sera ao
Presidente do Superior Tribunal de Justica.

Dependendo da fundamentacao do pedido e do teor da pro-
pria decisao cujos efeitos se pretende ver suspensos, nos chegare-
mos a conclusao de que, a luz do texto constitucional, a compe-
téncia para apreciar e julgar o incidente ou é do presidente de um
dos tribunais, ou é do presidente do outro.

0 novo pedido de suspensao é cabivel, igualmente, no caso
previsto no § 2° do artigo 15, ou seja, naquele em que se negou
provimento a recurso de agravo de instrumento interposto contra
a decis@o que deferiu a liminar postulada pelo autor da acao man-
damental.

Assim: o impetrante pediu a liminar; o juiz a deferiu; a par-
te ré ataca a decisao que deferiu a liminar por meio de recurso
de agravo de instrumento; o tribunal nega provimento ao recurso
(mantém, portanto, a liminar concedida pelo juiz); a pessoa ju-
ridica de direito pUblico vai ao Supremo ou ao Superior pedir a
suspensao da liminar.

Quid juris, se, negada, em primeira instancia, a liminar vier
a ser concedida, no segundo grau de jurisdicao, mercé do provi-
mento do recurso de agravo de instrumento interposto contra a
denegatodria? Cabera, neste caso, pedido de suspensao da liminar,
dirigido ao Presidente do Supremo Tribunal Federal ou ao Presiden-
te do Superior Tribunal de Justica?

A Lei 12.016/09 nao ampara pedido dessa natureza porque
essa hipotese nao foi prevista pela lei e, tratando-se de norma
de excecao, essa da suspensao, impode-se que seja interpretada
restritivamente, sem possibilidade de que seja ampliada, por in-
terpretacao extensiva, ampliativa ou analogica.
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Nao obstante, é cabivel a suspensao da liminar ou da decisao
concessiva do mandado de seguranca, ao abrigo do artigo 25 da Lei
8.038/90, que assim dispoe, in verbis:

“Art. 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento mateé-
ria constitucional, compete ao Presidente do Superior Tribu-
nal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Re-
publica ou da pessoa juridica de direito publico interessada,
e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publica, suspender, em despacho fundamentado,
a execucdo de liminar ou de decis@o concessiva de mandado
de seguranca, proferida, em unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e
do Distrito Federal”.

CONCOMITANCIA DO PEDIDO DE SUSPENSAO E DO RECURSO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO

A teor do que dispoe o § 3° do artigo 15, ora sob exame, “a
interposicao de agravo de instrumento contra liminar concedida
nas acoes movidas contra o poder pUblico e seus agentes nao pre-
judica, nem condiciona o julgamento do pedido de suspensao a
que se refere este artigo”.

Compreende-se que seja assim porque os dois institutos sao inde-
pendentes, e visam preservar valores diversos do ordenamento juridico.

Com efeito, enquanto a suspensao esta voltada para o im-
pacto que a decisao concessiva da medida liminar assume perante
a ordem publica, no que relacionada com essa ordem em si, com
a saude, seguranca e economia publicas, o agravo, como qualquer
outro recurso, tem por finalidade a reforma ou a invalidacao da
decisao agravada, porque, na visao do agravante, o juiz errou ao
deferir liminar que devia ter sido indeferida.

O CONTRADITORIO NO PEDIDO DE SUSPENSAO

A lei é silente a respeito da necessidade de observancia do
principio do contraditério no incidente da suspensao da liminar ou
da sentenca em mandado de seguranca.
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Nao obstante, a resposta afirmativa se impoe, diante da exi-
géncia constitucional de observancia do principio do contradito-
rio (artigo 5°, LV).

Além disso, a mesma conclusao se chega quando se examina
0 § 4° do artigo 15, de acordo com o qual “o presidente do tribunal
podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se constatar,
em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia
na concessao da medida”.

O dispositivo da a entender que se houver plausibilidade do
direito e urgéncia na concessao da medida, o presidente do tri-
bunal podera deferir o pedido de suspensao liminarmente, isto é,
sem ouvir a parte contraria, porque o tempo que se iria consumir
para ouvi-la poderia comprometer a inteireza dos valores que o
pedido de suspensao visa resguardar.

A contrario sensu, faltando qualquer um desses requisitos,
a suspensao nao sera deferida liminarmente, mas podera ser de-
ferida ao final do incidente, mas, neste caso, depois de ser ouvida
a parte contraria, providéncia que se imp0e para a suspensao, em
qualquer uma das suas modalidades, diante da indeclinavel exi-
géncia constitucional de observancia do principio do contraditorio
constante do citado artigo 5°, LV.

No primeiro caso - de deferimento da liminar inaudita altera
parte - a garantia constitucional do contraditorio ndo deixara de exis-
tir, apenas sera diferida para depois da concessao da medida liminar.

PEDIDO COLETIVO DE SUSPENSAO

Havendo uma pluralidade de liminares, em varios processos,
com objeto idéntico, todas poderao ser suspensas através de uma
Unica decisao, ou mediante extensao dos efeitos da suspensao a
liminares supervenientes (8 5° do artigo 15).

Assim é porque, em nome do principio da isonomia, para
hipoteses juridicamente idénticas deve-se aplicar a mesma regra
juridica.

Aqui, igualmente, antes da suspensao coletiva ou da exten-
sao dos efeitos da suspensao a outros processos, insta observar o
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principio do contraditorio, pelas mesmas razoes ja anteriormente
aduzidas, e como forma de viabilizar o direito do impetrante de
contrastar a identidade das hipoteses concretas, como o de per-
mitir-lhe a discussao de outros temas que parecam relevantes e
capazes de apartar a espécie do “precedente” presidencial.

Indaga-se se a “coletivizacao” de que estamos tratando é
aplicavel, também, as sentencas e aos acordaos.

Uma interpretacao puramente literal do texto legal levaria
a resposta negativa, pois a lei (8§ 5° do artigo 15), quando trata da
matéria alude a liminares, o que excluiria a sua aplicacao as sen-
tencas e aos acérdaos.

Mas do ponto de vista da economia e da eficiéncia proces-
suais, a interpretacao mais ampla do dispositivo é desejavel, de
modo a permitir a “coletivizacao” nao so das liminares como, por
identidade de razoes, a das sentencas e acordaos.

SUSPENSAO DO ACORDAO CONCESSIVO DO MANDADO DE SEGU-
RANCA DA COMPETENCIA ORIGINARIA DOS TRIBUNAIS

O artigo 15 da Lei 12.016/09, como o fazia o artigo 13 da Lei
1.533/51, incide no erro de pressupor que a decisao a ser suspensa
seja invariavelmente a que foi proferida em mandado de seguran-
ca impetrado no primeiro grau de jurisdicao.

Mas é perfeitamente possivel que a decisao que se tenha
necessidade de suspender seja daquelas proferidas em sede de
mandado de seguranca da competéncia originaria dos tribunais.

Para esses casos, dispoe, nao a Lei 12.016/09, senao que a
Lei 8.038/90, que “institui normas procedimentais para os pro-
cessos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal” , cujo artigo 25 estabelece o seguinte:

“Art. 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento maté-
ria constitucional, compete ao Presidente do Superior Tribu-
nal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Re-
publica ou da pessoa juridica de direito publico interessada,
e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publica, suspender, em despacho fundamentado,
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a execucao de liminar ou de decisdo concessiva de manda-
do de seguranca, proferida, em unica ou ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados e do Distrito Federal.”

Como o dispositivo alude a decisao concessiva de mandado
de seguranca, em Unica ou ultima instancia, deve-se concluir que
o dispositivo autoriza a suspensao de liminar ou de acérdao con-
cessivo de mandado de seguranca impetrado originariamente nos
tribunais estaduais ou federais e, ainda, a suspensao da decisao
do Tribunal que confirmou a sentenca concessiva do mandado de
seguranca impetrado originariamente na primeira instancia.

Os 88 do mesmo artigo 25 estabelecem o procedimento a
ser observado nesses casos de suspensao. Formulado o pedido de
suspensao, pelo Procurador-Geral da Republica ou pela pessoa
juridica de direito publico interessada, o Presidente do Tribunal:
a) em cinco dias, ouvira o impetrante; b) depois, em igual prazo,
ouvira o Procurador Geral, quando nao for ele o requerente; c)
em seguida, proferira decisao, suspendendo, ou nao, a liminar ou
decisao concessiva da seguranca.

De acordo com o que estabelece o § 2° do referido artigo 25,
“do despacho que conceder a suspensao cabera agravo regimen-
tal”, interponivel no prazo de cinco dias (artigo 39 da mesma Lei
8.038/90).

Da duracao da eficacia da suspensao cuida o § 3° do referido
artigo 25 que assim dispoe, in verbis:

“ A suspensd@o de seguranca vigorard enquanto pender o re-
curso, ficando sem efeito, se a decisdo concessiva for mantida
pelo Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado”.

No mesmo sentido dispde a Simula 626 do Supremo Tribunal
Federal, verbis:

“A suspens@o da liminar em mandado de seguranca, salvo
determinacGo em contrdrio da decisGo que a deferir, vigo-
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rard até o trdnsito em julgado da decisdo definitiva de con-
cessdo da segu-ranca ou, havendo recurso, até a sua manu-
tencdo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto
da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o
da impetrac@o”. g
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A Hipocrisia Ambiental
(em poucas palavras)

Reis Friede

Desembargador Federal. Ex-Membro do
Ministério Publico. Bacharel em Economia,
Engenharia, Arquitetura e Administracgéo.
Mestre e Doutor em Direito.

Ouvimos todos os dias, e a toda hora, e, - porque nao di-
zer -, com irritante insisténcia, que caminhamos, a passos largos
(e para os mais pessimistas, de forma irreversivel), para retirar
o planeta da excepcional estabilidade ambiental em que se en-
contra ha mais de 10 mil anos, com consequéncias simplesmente
impensaveis.

Nao obstante nao se possa negar a relativa veracidade do
auténtico “alerta geral” que vem sendo constantemente consig-
nado, particularmente, pela midia, - inclusive com a persisten-
te noticia no que concerne ao rompimento do equilibrio de trés
dos nove “limiares planetdrios” (a mudanca climatica, a perda
da biodiversidade e a alteracao no ciclo do nitrogénio) -, continua
a existir uma auténtica e lamentavel conspiracdo, por parte dos
politicos e, em alguma medida, também por parte dos principais
estudiosos sobre o tema, no sentido de que a solucao definitiva do
problema deve se apoiar sobre o sinérgico combate aos efeitos do
epigrafado imbroglio ambiental e nao propriamente sobre as cau-
sas primdrias que conduzem (e historicamente vem conduzindo)
a origem dele, qual seja, o continuo e descontrolado crescimento
populacional, notadamente nos paises subdesenvolvidos.

A prépria ONU, através de relatoério editado pelo seu Fundo
de Populacao (UNFPA), vem reconhecendo que “frear a expansdo
demogrdfica teria o mesmo impacto, em termos de reducdo de
emissoées, que substituir todas as termoelétricas a base de car-
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vdo por estacées de energia edlica” (Globo, 19/11/2009, p. 38),
defendendo, por fim, o maior acesso das mulheres a métodos con-
traceptivos, ao planejamento familiar e a educacdo, como formas
efetivas de se combater o denominado aquecimento global.

Ainda assim, a mesma UNFPA, em aparente contradicao, dei-
xa claro ser contra a imposicao de uma consistente politica de con-
trole populacional, concluindo que a decisao quanto ao numero de
filhos continua sendo um direito inalienavel de cada mulher, ainda
que reconheca que 35% das gestacoes nos paises em desenvolvi-
mento, simplesmente, nao sao desejadas.

Curioso observar, em necessaria adicao contextual, que ha
sempre um demadgrafo de plantdo preocupado muito mais em nos
alertar dos supostos riscos inerentes a uma politica de planeja-
mento familiar (com a consequente alteracao da piramide etaria),
- ignorando, de forma irresponsavel, os consequentes efeitos do
aumento da expectativa de vida em todo o mundo e do préprio
prolongamento da vida util humana, como bem assim dos extraor-
dinarios avancos da tecnologia aplicada ao trabalho e a producao
economica -, do que propriamente das terriveis consequéncias de
uma total (e irresponsavel) auséncia de uma minima preocupacdo
(e consequente acdo) a respeito do tema.

Neste sentido, nao nos parece plausivel (por imperiosa au-
séncia de razoabilidade) cobrar um verdadeiro sacrificio de todos,
- em efetivo desfavor da merecida qualidade de vida e do proprio
direito ao bem-estar que cada um de noés legitimamente almeja
como detentor da cidadania -, sem qualquer contrapartida com
uma politica global de planejamento familiar (e correspondente
controle de natalidade) que permita, no longo prazo, verdadeira-
mente restabelecer o equilibrio ambiental desejado (potenciali-
dade de oferta de recursos planetarios versus consumo quantitati-
vo e qualitativo projetado) e debela, de modo pleno e definitivo,
os riscos ambientais que supostamente ameacam a prépria sobre-
vivéncia da espécie humana a longo prazo.

Entender de forma diversa, - insistindo em apenas e tao so-
mente restringir emissoes de carbono na atmosfera, ou outras pro-
vidéncias assemelhadas -, nao nos parece uma solucao adequada.
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Até porque, a toda evidéncia, nao ataca diretamente o problema
(em suas causas primdrias) e, sim, apenas o que alude aos seus
efeitos observdveis, posto que nao seria minimamente sensato
restringir, por um lado, o direito inalienavel de cada ser humano
buscar melhorias no que concerne a sua existéncia no planeta (o
que implica, ainda que indiretamente, em aumento pela demanda
de recursos naturais), enquanto, por outro, manter a continua (e
sem qualquer controle) procriacdo irresponsdvel, ampliando, em
ultima analise, a dimensao do proprio problema.

Oportuno consignar, neste contexto analitico, que Robert
Engelman, vice-presidente do Instituto Worldwatch, nao obstante
afirmar ser “quase impossivel ndo relacionar crescimento da po-
pulacdo e mudancas climdticas”, - reconhecendo, inclusive, que
muito provavelmente ja sejamos insustentaveis com os atuais 6,8
bilhdes de habitantes (as projecoes para 2050 apontam um minimo
de 7,95 bilhdes de habitantes com uma taxa anual de fecundidade
de 1.54 e um maximo de 10,46 bilhdes de habitantes com um taxa
anual de fecundidade de 2.5) -, ainda assim descarta o planeja-
mento familiar como uma acao efetiva (e de curto prazo) para
conter emissoes de carbono na atmosfera.

Também, ha de se estabelecer, dentro do escopo do pen-
samento dominante das principais organizacées ambientais, um
minimo de coeréncia logica no que alude ao assunto em epigrafe;
ou seja: se procriar deve ser uma decisdo livre de cada casal,
mudar o estilo de vida (outra causa incisivamente apontada como
fonte origindria do aquecimento global), igualmente, nao pode
ser apontada como uma solucdo derradeira, - a ser necessaria-
mente imposta a todos -, para debelar, em definitivo, o complexo
problema ambiental.

Devemos, portanto, o mais rapido possivel, pensar seriamen-
te sobre a raiz matricial do presente desafio, deixando de lado a
auténtica hipocrisia ambiental que tanto nos tem desviado das
verdadeiras (e dificeis) solucoes que devem ser implantadas em
nome da necessaria (e almejada) continuacao do pleno floresci-
mento de nossa Civilizacao.g
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Representacao

Comercial x Franchising
As Vantagens da Franquia
Empresarial

Luiz Felizardo Barroso
Professor Universitdrio e Advogado.

INTRODUCAO

O presente trabalho faz um paralelo entre os institutos do
Representante Comercial e da Franquia Empresarial, destacando
os condicionamentos e as vantagens de um e de outro instituto,
com prevaléncia para o franchising, sobretudo quando se tratar da
distribuicao e comercializacao de bens e servicos, destacando a
exceléncia deste ultimo.

Ao ensejo de um ano novo que se inicia - quando novas es-
tratégias empresariais de gestao sao cogitadas - gostariamos de
oferecer a consideracao das empresas comerciais e industriais a
possibilidade de adotarem a “franquia empresarial”, em vez da
representacao comercial, na expansao dos seus negdcios.

Para que nossa proposta seja bem compreendida, porém,
€ necessario que nos assenhoremos, preliminarmente, de alguns
conceitos.

Pelo texto do art. 2° da Lei Brasileira de Franchising, Lei n°
8.955/94:

“Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador
cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente,
associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclu-
siva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao
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direito de uso de tecnologia de implantacdo e administracdo
de negocios ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracdo direta, sem que,
no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.”

A luz do Art. 710 do NCC:

“Pelo contrato de agéncia, ou representacdo comercial, uma
pessoa assume, em cardter ndo eventual e sem vinculos de
dependéncia, a obrigacGo de promover, a conta de outra,
mediante retribuicdo, a realizacGo de certos negocios, em
zona determinada, caracterizando-se a distribuicGo quando
o0 agente tiver a sua disposicdo a coisa a ser negociada.”

Ja a distribuicao em si, como canal, em uma visao exclusi-
vamente mercadoldgica, constitui-se em uma sequéncia de ativi-
dades de valor agregado, que assistem o fluxo de bens desde sua
concepcao até sua colocacao junto ao publico, considerando-se os
fatores: tempo, distancia, sortimento e quantidades disponiveis
ao consumidor.

1. FRANCHISING X DISTRIBUICAO

Fazendo-se agora um paralelo entre franquia e distribuicao,
chegamos a conclusao de que a franquia € um sistema que permite
a um determinado empresario, o franqueador, valer-se da propria
atividade e também beneficiar outros, oferecendo-lhes a oportu-
nidade de tirarem proveito da boa reputacao e da notoriedade de
sua marca e, ainda, terem acesso a um conjunto de metodologias
empresariais e técnicas de administracao, que, de qualquer modo,
nao teriam podido alcancar sozinhos, senao ap6s uma longa, dificil
e extenuante série de tentativas, a poder de grandes erros e pe-
quenos acertos.

Para que isso nao ocorra, o instituto de franquia empresarial
outorgou, aos licenciamentos da marca inerentes aos contratos de
franquia formatada, direitos de controle e verificacao continua,
que sO nos contratos de franquia tém a possibilidade de serem
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exercidos, mediante treinamento continuado; estratégica corpora-
tiva; pesquisa constante de mercado; propaganda e promocao per-
manentes; isto sem falar nas vendas diretas e agressivas, as quais
os franqueados ja estao se lancando com maior desenvoltura; na
desconcentracao empresarial (futuro, ja hoje presente), que asse-
gura um estilo flexivel de administracao; aptidao para mudancas
rapidas, continuas e necessarias; interdependéncia empresarial,
em vez de imposicoes dogmaticas, com a lideranca sendo exercida
pelo franqueador.

Ja o Contrato de Distribuicao nao implica nenhum servico
post venda e sua funcao se esgota na mera colocacao do pro-
duto. Tampouco o distribuidor se sujeita a um esquema rigido
de contratacao, ou trabalha debaixo de um sistema de exclusi-
vidade.

2. DISTINCAO ENTRE AS DUAS FIGURAS: REPRESENTACAO CO-
MERCIAL E FRANCHISING

Tanto a representacao comercial, quanto a comissao mer-
cantil - que tém por objetivo a comercializacao ou a distribuicao
de bens e servicos - assemelham-se, em verdade, a franquia em-
presarial, mas, em absoluto, nao se confundem.

Enquanto o franqueado é um empresario independente, re-
alizando negocios em seu proprio nome, fiel a uma determinada
marca, o representante comercial opera em favor de um ou mais
empresarios, agenciando negocios.

Das modalidades de franquia existentes - comercializacéo,
de industria e de servicos - aquela que mais se prestaria para subs-
tituir a representacao comercial seria, a nosso ver, sem divida, a
franquia de comercializacao ou distribuicao.

3. FRANQUIA DE COMERCIALIZACAO OU DISTRIBUICAO

Todavia, o Sistema de Franquia Empresarial permite que conju-
guemos a franquia empresarial com a comercializacao e a distribui-
cao de bens e servicos - usufruindo-se das vantagens de um e de outro
e condicionando-se a segunda e a terceira a primeira - com ganhos
evidentes para a comercializacao dos produtos do franqueador.
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A franquia de comercializacao é a modalidade mais comum
de franquia empresarial e esta presente tanto no Brasil, quanto
em todo o mundo. Foi a primeira modalidade de franquia existen-
te, a partir do momento em que a Singer Machine Company criou
nos Estados Unidos da América do Norte uma rede de franqueados
para comercializar suas maquinas de costura.

No Brasil, a franquia de comercializacao teve sua primeira
ocorréncia em 1910, com a loja de Calcados Stella, que, na época,
possuia uma marca relativamente conhecida e resolveu difundi-la
pelo pais.

Esta modalidade de franquia corresponde aquela em que o
franqueador deixa ao encargo dos franqueados de sua rede a dis-
tribuicao, mediante venda, de produtos que possuam a sua marca
e que tenham reconhecida aceitacao, podendo ser ele o proprio
fabricante destes produtos. SO nao se caracteriza Franquia de Co-
mercializacao ou Distribuicao quando o fabricante é o franqueado,
ja que, neste caso, ela seria uma franquia de indUstria.

Portanto, a modalidade de franquia em questao pauta-se
pela atribuicao dada ao franqueado para distribuir produtos com
a marca do franqueador, vendendo-os, em determinada area, com
exclusividade. Pelo fato de ser um sistema de franquia, na maioria
das vezes, a rede franqueada comercializa 0 mesmo no “mix” de
produtos indicados pelo franqueador.

Ha doutrinadores que nao consideram a modalidade de fran-
quia de comercializacao, considerando apenas duas modalidades:
a de producao, na qual o franqueador fabrica todos os produtos que
serao comercializados na rede franqueada, e a de Distribuicao, na
qual o franqueador seleciona alguns fornecedores de produtos, que
também serao distribuidos pelos franqueados. Ainda com relacao a
esta Ultima modalidade, ha quem equipare a franquia de distribui-
cao a de indlstria. Assim, tanto a franquia de producao, quanto a
de distribuicao sao, na verdade, franquias de comercializacao dos
produtos com a marca do franqueador, sejam eles fabricados pelo
proprio detentor da marca ou por terceiros.

Apesar de considerarmos a franquia de Comercializacao como
também de Distribuicao, a Corte Europeia classifica esta modali-
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dade apenas como franquia de comercializacao, porque considera
que a mesma ocorre nos casos em que o franqueado se obriga a
vender produtos com a marca do franqueador, nao fazendo qual-
quer referéncia a quem deveria ter fabricado estes produtos.

4. VANTAGENS DA FRANQUIA EMPRESARIAL

Uma das vantagens da franquia empresarial sobre a represen-
tacao comercial é que o franqueado nao tem direito a indenizacao
legalmente determinada pela rescisao do contrato, ou no caso de
nao renovacao pelo franqueador, enquanto que o representante
comercial goza deste beneficio, que redunda sempre em um 6nus
financeiro pesado para o representado.

O contrato de representacao comercial tem o contetdo de-
terminado por lei, que, no direito brasileiro, regula amplamen-
te a relacao entre partes, assegurando-lhes direitos e impondo-
lhes obrigacdes, sobretudo ao representado (Lei n° 4.886, de
09.12.1965, alterada pela Lei n° 8.420, de 08.05.1992).

Ja o contrato de franquia é livremente pactuado entre as
partes, podendo o franqueador ditar as regras que deverao ser
obedecidas pelo franqueado, que a elas aderira ou ndo. Se a elas
nao vier a aderir, ndo havera contrato algum.

Na representacao comercial, o representante apenas inter-
media o negocio, encaminhando uma proposta do comprador para
o vendedor que representa. Nisso se resume tipicamente sua inter-
mediacao, sendo esta, portanto, quase passiva.

Obtido o pedido, que é uma proposta de compra, o repre-
sentante o leva ao conhecimento do representado, que, depois de
confirmado o pedido, aperfeicoara o contrato, efetivando a venda.

Ja no contrato de franquia, que apresenta outras figuras
contratuais em seu bojo, ou a latere, como o fornecimento de
produtos e licenca para o uso da marca do franqueador, o franque-
ado nao representa o franqueador no sentido estrito da palavra,
pois ndo age tecnicamente como seu intermediario, ou por ordem
e conta deste.

Mas, ao contrario, com muito mais proveito para o franquea-
dor, ele atua praticamente como seu parceiro comercial, “vestindo
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a camisa do time” do franqueador, sendo responsavel, inclusive,
pelo sucesso do negdcio, o que nao acontece com o representante
comercial que “lava as suas maos” se as vendas nao estiverem indo
a contento.

5. O SISTEMA DE FRANQUIA EMPRESARIAL

Antes de continuarmos com nossa proposta, € preciso obser-
var que existem diferentes estagios de desenvolvimento das fran-
quias no Brasil, sendo estas classificadas como sendo de Primeira,
Segunda ou, ainda, de Terceira Geracao.

As franquias de Primeira Geracao constituem operacoes mais
rudimentares, nas quais € concedido ao franqueado, basicamente,
o direito de uso da marca e o direito de fornecer os produtos e/
ou servicos caracteristicos da rede, normalmente oferecidos pelo
proprio franqueador. A diferenca existente entre a franquia de Pri-
meira e de Segunda Geracao € que, nesta ultima, os produtos sao
comercializados somente na prépria rede franqueada, enquanto
na franquia de Primeira Geracao os produtos e/ou servicos podem
também ser encontrados em lojas multimarcas. Essas duas gera-
coes de franquias sao também denominadas como Franquias de
Marca e Produto.

Ja na franquia de Terceira Geracao, além da licenca do direi-
to de uso de marca e da possibilidade de comercializar os produtos
e/ou prestar os servicos caracteristicos da rede, é transferida ao
franqueado toda a tecnologia que envolve o negocio, através de
treinamentos, manuais e consultorias de campo, visando a manter
uma padronizacao, tanto visual, quanto operacional, que garanta
a eficiéncia em todas as lojas da rede. As franquias de Terceira
Geracao sao as mais comuns nos Estados Unidos da América, onde
sao definidas como Business Format Franchises, ou Franquias de
Negocio Formatado.

Por outro lado, por ser o franchising um fenémeno complexo
e bastante utilizado, diversificou-se ao longo dos anos, ocupando
diversos segmentos da economia de todo o mundo e, consequen-
temente, manifestando-se, praticamente, em todos os setores da
atividade empresarial. A expansao e evolucao deste sistema vém
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colocando em discussao as mais diversas formas de franquia, das
quais apresentamos apenas suas principais modalidades.

6. O MASTER FRANQUEADO

No Sistema de Franquia Empresarial encontramos, ainda,
as figuras do desenvolvedor de dreas ou do master-franqueado, a
quem sao cometidas responsabilidades, como a primeira das de-
nominacdes mesmo indica, de desenvolver uma determinada area
ou territorio, ficando a cargo do master-franqueado a captacao
de subfranquias em sua circunscricao, ja que, € ele, igualmente,
subfranqueador.

Esta figura, alias, viria muito a calhar, quando sabemos que
as empresas, de um modo geral, tém tido dificuldades de nome-
ar um representante comercial que se responsabilize por motivar
os demais representantes de uma determinada area, sem assumir
responsabilidades trabalhistas, decorrentes de uma supervisao de
fato, em carater permanente, que é o quanto basta para com-
prometer o representado frente a legislacao e a jurisprudéncia
laboral.

Feita a opcao pelo franchising, a um ou mais consultores
especializados incumbiria elaborar todo o seu arcabouco juridico
e operacional necessario.

7. QUESTIONARIO

As unidades franqueadas podem ter diversos tamanhos, si-
tuarem-se dentro de outras lojas (store in store) ou cingirem-se,
apenas dentro de outros estabelecimentos comerciais corners.

Seja como for, as seguintes indagacoes devem ser respondi-
das de modo a orientar os consultores.

Dito isto, indagamos:
Investimentos

- E possivel identificar a necessidade de investimentos para
implantar o negocio de comercializacao de seus produtos em uma
unidade franqueada?

- Qual é o prazo de retorno do respectivo investimento a ser
feito?

- Sera viavel estima-lo em situacoes regulares de negocios?
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Tamanho

« As receitas geradas com cada operacao estariam compati-
veis com os investimentos exigidos para se instalar o negocio?

« Seriam suficientes para atrair investimentos de terceiros?

Longevidade

- Existe maturidade e sucesso na operacao de seu negdcio no
Brasil?

- Seria possivel projetar uma continuidade deste sucesso ob-
tido até o momento em qualquer outra parte do mundo?

Lucratividade

- E possivel ganhar dinheiro com a operacdo de venda de
seus produtos?

- O nivel de ganhos é consistente e algo previsivel?

Duplicidade

- E possivel outra pessoa operar o negocio de venda de seus
produtos de forma diferente da que é operada hoje?

- E obter o mesmo sucesso ja alcancado?

Sistematizacao

- E possivel analisar e descrever completamente a operacao
diaria do seu negocio?

- E possivel “manualizar” de tal forma a orientar terceiros
em diferentes lugares e chegar, no minimo, ao mesmo resultado?

Comercializacao
+ O negdcio de venda de seus produtos tem um conceito claro?
- Pode ser percebido e operado por terceiros, mesmo a dis-
tancia?

Transferibilidade

- E possivel manter intactos os padrées de operacdo na co-
mercializacao de seus produtos, assim como, e, sobretudo, aper-
feicoa-los?
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- Isto também sera possivel mesmo quando operados em di-
ferentes locais e mercados do pais?

Originalidade

+ Estdao bem claros os diferenciais competitivos de seu ne-
gocio, com respeito tanto ao produto em si mesmo, quanto a sua
comercializacao, especialmente aqueles que atraem um maior ni-
mero de consumidores para a sua operacao?

- E possivel identifica-los claramente, quando comparados a
negocios similares concorrentes?

8. FRANCHISING E MODERNIDADE

A franquia, como a mais moderna, inteligente, agil e justa
forma de distribuicao de bens e servicos, tem contaminado os mais
diversos setores de nossa economia, das “franquias que cabem no
bolso” até as das grandes corporacdes nacionais, multinacionais e
estatais, tanto que até seguradoras e bancos ja pensam em fran-
quear suas atividades.

Tudo, portanto, em principio, é franqueavel. E ébvio que
o diagnostico de franqueabilidade das diversas empresas que se
apresentam para serem franqueadoras se torna indispensavel, no
minimo para apurar-se da conveniéncia e oportunidade do nego-
cio.

Muitos conceitos ja nascem franqueaveis, e, como nossa le-
gislacdao nao faz nenhuma exigéncia em respeito a pré-requisitos
existenciais, pode-se, em principio, montar determinado empre-
endimento para expandi-lo, desde o seu inicio, através da franquia
empresarial, demandando, porém, por parte do empresario que
queira franquear seu negdcio um verdadeiro “exame de conscién-
cia empresarial”.

Este auto-exame é indispensavel, pois ser franqueador, além
de espirito de lideranca, requer conscientizacao para novas res-
ponsabilidades assistenciais, em respeito a sua futura rede de
franqueados.

Tudo isto levado na devida consideracao, parte o franquea-
dor para a conquista de novos mercados, ou para a consolidacao
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de seus atuais, contando agora com o concurso de homens de ne-
gocios independentes e motivados: os franqueados.

Modernamente, em matéria de estratégia empresarial, nao
se cogita mais de um planejamento rigido, pré-tracado, ainda que
prevendo cenarios diferentes. O que as mudancas, em ritmo ver-
tiginoso, no ambiente empresarial, estao a demandar é um ajuste
constante do “dispositivo de combate”, a cada movimento novo
das forcas adversas. Nao que se abandone a estratégia em bene-
ficio da tatica, mas, sem dlvida, esta tem estado cada vez mais
em evidéncia.

Por isso a importancia da figura do franqueado salta
aos olhos, pois € ele que esta nas trincheiras, enfrentando
no dia a dia as peculiaridades do negoécio e as mudancas
nas preferéncias e nas condicdes financeiras do consumidor
final.

Nao é sem razao que empresas, para expandir seus negocios,
nao estao mais criando novas empresas, ou novos setores, com
isso abrindo novos flancos de vulnerabilidade, mas concentrando-
se no que sabem fazer de melhor, e terceirizando tudo o mais. E a
franquia, que nao deixa de ser uma forma de terceirizacao, possui
a vantagem de a empresa nao descuidar daquilo que sabe fazer
bem, passando, entao, até a fazé-lo melhor.

9. CONCLUSAO

Todo negdcio em principio é franqueavel. Como, todavia,
negocios nao admitem aventuras, este questionario respondido
criteriosamente podera dar uma resposta cabal, permitindo que
ingressemos no franchising de forma consciente.

Sob o ponto de vista juridico e legal, como o demonstramos
acima, somos de opiniao, s.m.j., ser mais vantajosa a franquia
empresarial do que a representacao comercial no desenvolvimen-
to dos negdcios que objetivarem a comercializacao e/ou distribui-
cao de bens e servicos.

Sob o ponto de vista motivacional, somos mais o franchising
do que a representacao; quando se sabe que a franquia empresa-
rial € um fenomeno de rede, atuando, portanto, sinergicamente;
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0 mesmo nao acontecendo com os representantes comerciais que
nem ao menos se conhecem mutuamente.

E bem verdade que ser franqueador da muito mais trabalho
do que ser apenas representado, requerendo, outrossim, qualida-
des acentuadas de lideranca por parte do franqueador.

Para distribuicao de produtos, por exemplo, e, para o acam-
barcamento de mercados, nenhuma das outras alternativas exis-
tentes se compara a franquia empresarial, posto que ela pressupoe
uma parceria permanente entre franqueador e franqueados.

Por outro lado, se compararmos a franquia empresarial a dis-
tribuicao pura e simples, veremos, ainda, a prevaléncia da primei-
ra em relacao a segunda.

Resumindo as vantagens da franquia empresarial, por sobre
a representacao comercial e a mera distribuicao, podemos con-
cluir que:

A - Por suas qualidades intrinsecas, s6 o franchising
- multiplica novos negdcios, com menores riscos;
- procura oferecer o melhor produto a um preco competiti-
vo;
- fomenta o crescimento de outros setores, incluindo o in-
dustrial;
- gera novos empregos;
- dissemina novas tecnologias e aprimora servicos;
- prioriza o desenvolvimento de produtos com qualidade;
- constitui uma ferramenta para formacdo de novos empre-
sdrios;
- qualifica mdo de obra para o varejo;
- propicia economia de escala.

B - E, por suas caracteristicas, ele
- @ um sistema, pois baseia-se em parceria;
- é abrangente, pois atua em diversos segmentos;
- é agil, pois responde prontamente aos anseios do merca-
do;
- é direto, pois evita as morosas hierarquias.
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C - Por tudo isso, ele é um sistema vencedor, proporcionando
- expans@o avancada através de capilaridade comercial;
- descentralizacdo organizada através de alto grau de moti-
vacao dos administradores (porque donos) de cada subsiste-
ma operacional;
- coesdo organizacional
- integracdo do canal distributivo através de intensa, siner-
gética e integrada difus@o de suas atividades.g)
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Responsabilidade Penal
da Pessoa Juridica -
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Dogmatica e de Principios

José Danilo Tavares Lobato
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A problematica a respeito da responsabilidade penal da pes-
soa juridica vem sendo objeto de inUmeras monografias, disserta-
coes e teses, além de ter sido motivadora de incontaveis debates,
orais e escritos, tanto de cunho cientifico, quanto de cunho po-
litico. Entre os fins deste artigo nao se encontra o de descrever
todos os entendimentos e os sistemas legais existentes nos mais
diversos paises, contudo, o objetivo proposto consiste em proce-
der a uma analise didatica e critica das principais dificuldades que
a aceitacao da responsabilidade penal da pessoa juridica importa
em nosso sistema dogmatico-normativo. Assim, encontrara o leitor
um recorte da problematica, que buscara trazer-lhe parametros
de analise mais adequados a dogmatica juridico-penal adotada no
Direito brasileiro.

2. PESSOA JURIDICA E SUA PERSONALIDADE JURIDICA - NOCOES
GERAIS

De inicio, pode-se superar o debate sobre se a pessoa juridi-
ca é uma realidade e uma ficcao e aceitar, como faz Requiao, “a
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circunstancia de possuirem” as pessoas juridicas “uma realidade
no e para o mundo juridico”'. Perceba-se, contudo, que esta “re-
alidade no e para o mundo juridico” das pessoas juridicas nao é
absoluta nem no préprio campo do Direito Privado. Esta existéncia
somente é valida enquanto a pessoa juridica servir a fins licitos.
A doutrina da Disregard of Legal Entity, também conhecida como
doutrina da penetracao ou da desconsideracao da personalidade da
pessoa juridica, foi inicialmente construida, pela jurisprudéncia,
no direito anglo-saxao, para coibir os abusos verificados através da
personalizacao de sociedades anonimas?. Esta doutrina encontrou
ampla ressonancia no Brasil, de forma que sua aplicacao atual nao
se limita apenas as sociedades anonimas e nem as relacoes contra-
tuais essencialmente privadas. Por exemplo, o Direito do Trabalho,
de forma construtiva, a partir do artigo 2, § 2° da CLT, também a
acolhe, e de forma clara, inequivoca e expressa em Lei, o Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor, em seu artigo 28, o novo
Codigo Civil, na redacao do artigo 50, e a propria Lei de Crimes
Ambientais em seu artigo 4°.

E precisa e acertada a licdo de Requido ao expor que “a per-
sonalidade juridica nao se constitui em direito absoluto, mas esta
sujeita e contida pela teoria da fraude contra credores e pela te-
oria do abuso de direito”?. Nao se pode contestar que, no mundo
do ser, a pessoa juridica ndao passa de uma reuniao de individuos ou
de um conjunto de bens. Como ensina Caio Mario da Silva Pereira,
“o espirito criador engendra entao entidades coletivas, resultan-
tes de um agregado de pessoas ou de um acervo de bens”*. No
entanto, ndo sera toda e qualquer reuniao de pessoas e bens que
dara origem a uma pessoa juridica, mas e tao somente aquelas que
atenderem a pressupostos minimos. Caio Mario da Silva Pereira
elenca trés: vontade humana criadora, observancia das condicoes

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. V I. 24°. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.
347.

2 REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 351.

3 REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 353.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. V. |. 192, ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. P. 186.
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legais e liceidade de fins’. De modo mais claro, nao se pode fugir
do fato de que a coletividade de pessoas so sera convertida e va-
lera, produzindo efeitos juridicos, na qualidade de pessoa coletiva
(juridica), se atender e enquanto atender aos termos da Lei. Ou
seja, se a pessoa juridica atua abusiva e antijuridicamente, pode-
ra ter sua personalidade juridica desconsiderada, para que a res-
ponsabilidade daqueles que agiram, por meio deste instrumento,
possa ser questionada de forma individualizada.

Perceba-se que, no campo extrapenal, o abuso de direito no
uso da pessoa juridica leva a sua desconsideracao e a responsabili-
dade das pessoas naturais que se valeram da pessoa moral para atu-
arem fora do amparo do Direito. Constituir ou empregar uma pessoa
juridica para a pratica de crimes, isto é, fatos tipicos, antijuridicos
e culpaveis, nada mais € do que cometer um abuso de direito. Como
ja se defendeu em trabalho anterior, o instituto do abuso de direito
é perfeitamente aplicavel no campo do Direito Penal, posto que o
ordenamento juridico € uno®. Se a conduta praticada representa um
abuso de direito, esta ela desamparada juridicamente. Em outros
termos, o Direito nao lhe ampara, de forma que esta conduta se
localiza no campo do nao-direito, isto €, no ambito da ilicitude.

Se a conduta é ilicita, nao ha fundamento para que o Direi-
to de qualquer forma a reconheca enquanto produtora de efeitos
validos e licitos. Em termos mais claros, se, no campo extrapenal,
o0 abuso de direito no uso da pessoa juridica acarreta a desconside-
racao de sua personalidade juridica e a responsabilidade pessoal
dos individuos que dela se valeram ilicitamente, o mesmo ha de
valer no campo do Direito Penal. Cometer crimes, por meio da
pessoa juridica, € um abuso de direito tao ou mais grave que o
abuso de direito cometido na seara extrapenal. Resta claro que
nao ha a menor necessidade de serem criadas regras ad hoc’ para

5> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p.186.

¢ LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria Geral da Participacdo Criminal. Curitiba: Jurua,
2009.

7 Sao interessantes as consideracdes de Feijoo Sanchez, ao expor que nao deixa de ser
curioso o fato de as doutrinas de Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Tributario, den-
tre outras, pretenderem, por razes materiais, superar a radical diferenciacao formal entre
a responsabilidade da pessoa fisica e a responsabilidade das pessoas juridicas, valendo-se
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punir os responsaveis pela criminalidade economico-empresarial,
uma vez que se forem observadas as regras basicas da constituicao
e desconsideracao da personalidade juridica da pessoa juridica,
inexistirao as alegadas lacunas de punibilidade. Por outro lado,
nao se olvide que eventuais ganhos criminosos destinados a socie-
dade serdao, com a condenacao das pessoas naturais responsaveis,
perdidos em favor da Unidao, desde que nao atinjam direitos de
lesados ou terceiros de boa-fé, na forma do artigo 91, II, “b”, do
Codigo Penal, em razao de constituirem produtos do crime, tal
como ocorre com a res furtiva.

3. CAPACIDADE DE ACAO E PESSOA JURIDICA

A capacidade de acao da pessoa juridica consiste em outro
obstaculo insuperavel pelos defensores da responsabilidade penal
dos entes coletivos. Nao obstante a falta de consenso da dogmati-
ca penal a respeito do que se deva entender como acao, pode-se
perceber a existéncia de uma estrutura minimamente aceita. Nes-
te minimo conceitual, a humanidade da acao seria um elemento
inderrogavel. Cirino expde que o conceito de acao apresenta “fun-
coes tedricas, metodologicas e praticas de unificacao, de funda-
mentacao e de delimitacao das acées humanas” compativeis com
as categorias de constituicao do conceito de crime®.

Sem deixar duvidas, Cirino consigna que “a acao é fenomeno
exclusivo de pessoas naturais”, ja que a “capacidade de acao é
atributo natural de seres humanos”, de modo que nao constituem
acoes os “atos de pessoas juridicas”, uma vez que apenas as pes-
soas naturais realizam acdes, mesmo que estas sejam praticadas

de teorias como o levantamento do véu e o rompimento do hermetismo da pessoa juridica,
enquanto que uma parte dos penalistas busque uma trajetoria contraria, que é alheia a
realidade e desconsidera o substrato sobre o qual o Direito Penal tem que trabalhar. Esta
obsessao e a possibilidade de resolver alguns conflitos sociais podem fazer com que se es-
queca que a pessoa fisica € o principal responsavel pelo cometimento da infracao e o “cen-
tro de decisao”, por conseqiiéncia, o centro de imputacéo penal. SANCHEZ, Bernardo José
Feijoo. Sanciones para Empresas por Delitos contra el Medio Ambiente - Presupuestos
Dogmaticos y Criterios de Imputacion para la Intervencion del Derecho Penal contra las
Empresas. Madrid: Civitas Ediciones, 2002. P. 88, 89 e 91.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 2°. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002. P. 23.
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na qualidade de “oOrgaos representativos das pessoas juridicas™.
Por outro lado, nao se ha de esquecer que o conceito de acao € a
base da formacao do injusto penal. Sem conduta nao ha tipicidade
a ser investigada. Ainda que se adote uma postura critica quanto
a necessidade de um conceito de acdo, e considere-se bastante a
afirmativa, nos termos do uso cotidiano, de que “acao é acao”,
nao se supera a sua funcao de recordar ao jurista de que no crime
ha a existéncia de um substrato real'.

As compreensodes sobre este substrato real sao divergentes.
Contudo, mesmo em suas inUmeras possibilidades, a humanidade
da acdo constitui um porto seguro. Ja ha época do modelo causal-
naturalista, a exclusao de (f)atos nao-humanos na constituicao dos
crimes representava um passo evolutivo na formacao do Direito
Penal. Beling expunha que a punibilidade vincula-se estritamente
a uma acao certa praticada por determinado individuo, de maneira
que somente o homem pode atuar e em carater individual, o que,
por consequéncia, resulta a inexisténcia de acdes penais oriundas
de animais, forcas naturais e pessoas juridicas'!.

Mesmo a partir de uma perspectiva mais atual, esta premis-
sa nao se modifica. Juarez Tavares, por exemplo, ao expor seu
conceito comunicativo de acao, ressalva que se for concedida im-
portancia a fundacao do “estado de garantia da pessoa humana”,
a conduta devera ser entendida como a “realizacao concreta” do
homem em cada tipo penal, isto porque o conceito de conduta
tem origem na perspectiva da dogmatica penal de impedir que o
legislador possa configurar como crime todo e qualquer agir'2. As-
sim, para Juarez Tavares, “acao é toda conduta conscientemente
orientada em funcao de um objeto de referéncia materializada
tipicamente como expressao da pratica humano-social”'3.

9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p. 24 e 25.

10 GRECO, Luis. Tem Futuro o conceito de acao? Temas de Direito Penal - Parte Geral. Luis
Greco e Danilo Lobato (Orgs) Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

" BELING, Ernst von. A Acdo Punivel e a Pena. Trad. Maria Carbajal. Sao Paulo: Rideel,
2006. P. 11 e 12.

2 TAVARES, Juarez. Apontamentos sobre o Conceito de Acdo. Direito Penal Contempora-
neo - Estudos em Homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Luiz Regis Prado (Org.) Sao
Paulo: RT, 2007. P. 139.

3 TAVARES, Juarez. Op. cit. p. 154.
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Por outro lado, se se considerar o entendimento predomi-
nante no Brasil, cujas bases remontam ao conceito finalista, a
acao é um agir estruturalmente humano. Como afirmava Fragoso,
“acao é atividade humana consciente dirigida a um fim”'4. Em mo-
mento anterior de seu pensamento, ao reconhecer a dificuldade
ao buscar-se uma definicao para o conceito de acao, uma vez que
se poderia postula-lo como conceito juridico, psicoldgico ou natu-
ralistico, Fragoso pontuava o erro e o excesso das defesas de que
todo conceito juridico teria um sentido proprio e caracteristico,
trazido pela norma juridica, vez que, em verdade, a normativi-
dade do Direito significa apenas que este tem seus conceitos es-
tabelecidos por normas que se referem a valores, sem, contudo,
denotar que esta condicao leve a um abandono, nas disposicoes
das normas juridicas, dos conceitos oriundos do conhecimento na-
turalistico e do vulgar.

A partir das premissas expostas, & possivel compreender
o equivoco de posicdes que abandonam o substrato ontologico-
empirico na formulacao de um conceito de acao puramente nor-
mativo. O abandono do substrato ontologico-empirico traz como
consequéncia a concessao de uma carta branca para o legislador
fazer o que bem entender, inclusive, para normativamente contra-
riar a realidade fisico-natural na formulacao de seus conceitos e
dispositivos legais.

Pelo exposto, resta claro que nao se mantém firmes as defe-
sas em prol deste entendimento. Nao obstante, resistem defesas
em favor de um conceito puramente normativo de acao. Assim,
Galvao da Rocha que entende ser uma “evolucao” a superacao de
um enfoque meramente ontologico do fato punivel'. Se temporal-
mente a superacao do enfoque puramente ontoldgico representou
uma evolucao na teoria do delito, pode-se, por outro lado, sem
medo de errar, afirmar que a adocao de um enfoque puramente

4 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal - Parte Geral. 16 ed. Atualizador:
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 182.

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. S&o Paulo: José Buschatsky Editor, 1961. P.
163 e 164.

6 ROCHA, Fernando AN Galvao da. “Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica”. Revista de
Direito Ambiental. N°. 27. Sao Paulo: RT, 2002. P. 81 e 82.
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normativo consiste um retrocesso, ja que a ordem natural da vida
pode ser desconsiderada para conferir espaco a uma expansao do
poder punitivo sem limites.

Por esta razao, nao é minimamente aceitavel a afirmativa de
Galvao da Rocha de que seria juridicamente possivel estabelecer
responsabilidade penal a nao-autores de crimes, bastando, para
tanto, valer-se de uma nova teoria do delito no que se refere a
pessoa juridica'. Este posicionamento desconsidera a propria es-
séncia do Direito Penal de um Estado de Direito. Perceba-se que
defesas desta ordem buscam trabalhar com um jus puniendi rotu-
lado de Direito Penal, mas sem condiciona-lo a atender as catego-
rias constitutivas e essenciais do Direito Penal.

O Direito de Contra-Ordenacdes ou o Direito Administrati-
vo (em sentido amplo) permitem que o jus puniendi venha a ser
trabalhado nas bases normativas propostas, enquanto que o Di-
reito Penal, ndo. Superar esta fronteira significa descaracterizar
o Direito Penal, tal como constituido pela Ciéncia do Direito, e
transforma-lo em sin6nimo de jus puniendi e de instrumento de
mera legitimacao normativa da expansao e do uso poder punitivo
estatal. Neste tocante, é de bom tom recordar a classica licao de
Anibal Bruno no sentido de que o Direito Penal tem como tracos
distintivos de outros ramos do saber juridico, a gravidade de suas
sancoes e “a severidade da sua estrutura, bem definida e rigorosa-
mente delimitada”'®.

E um dado real que as pessoas juridicas tém a sua existén-
cia no e para o mundo juridico e que naturalisticamente elas nao
agem e nem atuam. O seu agir configura-se apenas no plano de
valoracao da norma. Ontologicamente esta acao nao passa de uma
conduta humana das pessoas que legalmente estao autorizadas a
atuarem em nome da pessoa juridica.

Por outro lado, o Direito Penal exige a pratica de uma acao
individualizada para que alguém possa ser punido, posto que nin-
guém pode responder pelo ilicito alheio. A responsabilidade ob-

7 ROCHA, Fernando A N Galvao da. Op. cit. p. 82.
8 BRUNO, Anibal. Direito Penal - Parte Geral. Tomo I. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967. P. 12.
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jetiva é rechacada do Direito Penal. Somente a responsabilidade
subjetiva é aceita na severa estrutura dogmatica do Direito Penal.
Ou seja, no momento em que o Direito Penal incorpora a respon-
sabilidade penal objetiva deixa ele de ser Direito Penal para ser
mero exercicio do poder punitivo do estatal, isto &, irracionalida-
de. Dessa forma, se € da estrutura e esséncia do Direito Penal a
existéncia de uma conduta individualizada e praticada por sujei-
to penalmente responsavel, a quebra desta premissa, na respon-
sabilizacao penal das pessoas juridicas, retira-lhe seu carater de
“Direito Penal” ou, entao, destroi o proprio Direito Penal, o que
€ extremamente perigoso para o Estado de Direito, ja que o siste-
ma juridico-penal passa a poder ser utilizado de forma ilimitada,
confundido-se com o jus puniendi.

Nao se olvide que, na Historia do jus puniendi, este foi capaz
de punir penalmente animais, pessoas em razao de obras oriundas
do acaso e grupamentos humanos em virtude da conduta de ape-
nas um de seus membros. Ao que se percebe das defesas em prol
da responsabilidade penal da pessoa juridica, todas as considera-
coes realizadas neste tdpico sao conscientemente desconsideradas
e a imputacao de um fato alheio como préprio adquire ares de le-
gitimidade. Esquecem-se os partidarios desta linha de pensamento
dos riscos para o Estado de Direito, que se originam da abertura de
uma tal e desnecessaria fenda no Direito Penal. Igualmente, em
virtude desta crenca no Direito Penal, ha uma completa desconsi-
deracao das possibilidades e alternativas que o Direito Administra-
tivo (em sentido amplo) oferece para reprimir e punir as pessoas
juridicas.

4. TIPO SUBJETIVO E PESSOA JURIDICA

Ainda que se admitisse a capacidade pratica de agir da pes-
soa juridica, o que ja desconsideraria o substrato natural minimo
fundante do Direito Penal, haveria, ainda, outro obstaculo insupe-
ravel, nos termos da dogmatica juridico-penal, na formulacao da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Este obstaculo reside
na inexisténcia de tipicidade subjetiva.

O dolo é naturalmente impossivel no atuar da pessoa juridi-
ca. Deve-se pontuar que este mesmo legislador regulador da res-
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ponsabilidade penal da pessoa juridica na Lei de Crimes Ambien-
tais, no artigo 18, |, do Cadigo Penal, normatizou o dolo como o
querer ou o assumir o risco do resultado. Desta forma, se se partir
da premissa utilizada pelos defensores da responsabilidade penal
da pessoa juridica de que o que basta é a determinacao do legis-
lador, perceber-se-a que jamais ocorrera tipicidade subjetiva no
agir da pessoa juridica. Ao explicar este conceito volitivo de dolo,
Luisi afirmava que como elemento estruturante da acao humana
(finalista) esta o “querer, a intencao e o propdsito do agente, vale
dizer, o dolo”"°.

Este dolo nasce na “intimidade psiquica do agente” e ma-
terializa-se por meio de atos fisicos, ainda que os realizados
fossem praticados no lugar de outros normativamente devidos?.
Este dolo desdobra-se em dois momentos, o primeiro de nature-
za cognitiva e o segundo de natureza volitiva*'. Contudo, ainda
que se refutasse esta concepcao de dolo e se defendesse uma
concepcao diversa de dolo, seja este enquanto consciéncia na
criacao ou aumento de um risco qualificado??, a pessoa juridica
permaneceria sem capacidade para dar origem ao dolo. Qual é a
consciéncia da pessoa juridica em relacao ao tipo penal objetivo?
Nenhuma, pois esta € um atributo das pessoas naturais e que, in-
clusive, as distinguem dos animais irracionais. Acerta Regis Pra-
do quando expode que os empreendimentos destinados a perceber
uma “suposta vontade coletiva” funcionam, apenas, para ocultar
a vontade dos individuos que controlam e conduzem os rumos da
pessoa juridica®.

Percebe-se, entao, que dentro das premissas dogmaticas do Di-
reito Penal, a pessoa juridica jamais podera cometer uma acao dolo-

9 LUISI, Luiz. O Tipo Penal, A Teoria Finalista e a Nova Legislacdo Penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1987. P. 62.

20 LUISI, Luiz. Op. cit. p. 62.

2 LUISI, Luiz. Op. cit. p. 63.

22 SANTOS, Humberto Souza. “Problemas Estruturais do Conceito Volitivo de Dolo”. Temas
de Direito Penal - Parte Geral. Luis Greco e Danilo Lobato (Orgs). Rio de Janeiro: Renovar,
2008. P. 289.

23 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. Sao Paulo: RT, 2005. P. 154.
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sa. Poder-se-ia, por outro lado, pensar na estrutura do crime culposo.
Como a culpa é uma construcao normativa, este caminho pode até
ser imaginado, contudo, sua adocao representaria mais um sério gol-
pe na estrutura dogmatica do Direito Penal Liberal. O crime culposo,
que € a excecao e so € admitido quando o legislador expressamente
consigna sua punicao junto ao tipo doloso, passaria a ser a Unica es-
pécie tipica na responsabilizacao penal da pessoa juridica.

O risco desta postura esta na abertura de que todo e qual-
quer crime passe a ser trabalhado como desobediéncia ou violacao
a deveres de organizacao?. Nao devendo o leitor esquecer-se de
que tal postura franquearia passagem as concepcoes favoraveis ao
Direito Penal do Inimigo. Sem chegar a este grau de intensidade,
Planas procede a critica do posicionamento favoravel a “tipifica-
cao especifica dos ilicitos das pessoas coletivas”, afirmando que
o emprego de tipos penais antecipadores das “barreiras de pro-
teccao e da infraccao de deveres especificos de organizacao da
pessoa coletiva para evitar a pratica de crimes” sofre de um grave
problema de legitimacao material do ilicito enquanto ilicito penal.
Isto porque a formulacao de crimes de perigo abstrato de “mera
desorganizacao empresarial” permite que toda e qualquer infra-
cao de deveres formais venha a ser criminalizada, de forma que se
deve firmar posicao contraria a legitimacao de espécies delitivas
que punam “a nao adocao de medidas organizativas empresariais
sO pela mera possibilidade de um terceiro auto-responsavel utilizar
a pessoa coletiva como instrumento para delinquir”, uma vez que
este modelo tipico consagra a responsabilidade por fato de tercei-
ros e, por consequéncia, nao respeita o principio da personalidade
da responsabilidade penal?. Nestes termos, nao é dificil perceber

24 “| a responsabilidad juridico-penal siempre tiene como fundamento el quebrantamiento
de un rol”. (...) Sobre este papel social, explicita Jakobs “se trata del quebrantamiento
del Unico rol comun que existe, el rol de comportarse como una persona en Derecho”.
JAKOBS, Giinther. La Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Trad. Manuel Cancio Melia.
Moderna Dogmatica Penal - Estudios Compilados. México D.F.: Editorial PorrGia, 2002.
P. 241 e 242.

2 PLANAS, Ricardo Robles. Crimes de Pessoas Coletivas? A Proposito da Lei Austriaca sobre a
Responsabilidade dos Agrupamentos pela Pratica de Crimes. Temas de Direito Penal - Parte
Geral. Luis Greco e Danilo Lobato (Orgs). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 136 a 138.
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as desvantagens, para o Estado Democratico e Substancial de Di-
reito, a serem trazidas pela adocao de uma responsabilidade, em
tese, penal da pessoa juridica e pelo, inevitavel, rompimento dos
pilares do Direito Penal Liberal.

5. CAPACIDADE DE CULPABILIDADE E PESSOA JURIDICA

A auséncia de culpabilidade consiste em mais um fator a tor-
nar impossivel a responsabilizacdo da pessoa juridica nos termos
da dogmatica juridico-penal. Mesmo que nao se parta do enten-
dimento predominante de que a culpabilidade materializa-se em
um juizo de reprovacao pessoal no uso, contrariamente ao man-
damento legal, do livre-arbitrio?, pode-se, desde ja, verificar que
a responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndao se compatibiliza
com o juizo criminal de culpabilidade. Ainda que se admitisse, por
ficcao, a capacidade de acao da pessoa juridica, o fato por ela pra-
ticado nao passaria de fato tipico e antijuridico, nao configurando
um crime por auséncia de culpabilidade. Nenhum dos elementos
da culpabilidade seria encontrado no injusto praticado pela pessoa
juridica. Em outras palavras, a pessoa juridica nao tem capacidade
de culpabilidade. Esta incapacidade deve-se a inexisténcia de um
sistema psicofisico na pessoa juridica a ser aferido quanto a sua
possibilidade, na qualidade de autor do fato, de se distanciar da
pratica do injusto?.

Um dos elementos da culpabilidade é a imputabilidade. Im-
putabilidade é a capacidade genérica de entender o carater ilicito
do fato e de se autodeterminar. Como ensinava Maurach, é impu-
tavel aquele que, em funcao de seu desenvolvimento espiritual e
moral, for capaz de compreender o ilicito de seu fazer e de atuar
conforme a este conhecimento®. A idéia de imputabilidade funda-

26 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal - Una Introduccion a la Doctrina
de la Accién Finalista. Trad. José Cerezo Mir. Montevidéu e Buenos Aires: Editorial BdeF,
2004. P. 125.

27 DONNA, Edgardo. “Breve Sintesis del Problema de la Culpabilidad Normativa”. La Con-
cepcion Normativa de la Culpabilidad. James Goldschmidt. Trad. Margarethe de Goldsch-
midt e Ricardo C. Nufiez. 22.ed. Motevidéu e Buenos Aires: Editorial BdeF, 2002. P. 48.

8 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Trad. Juan Cérdoba Roda. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1962. P. 94.
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se em algumas concep¢des, tais como: existéncia de vontade hu-
mana, capacidade do individuo de ser senhor de suas decisoes e
de definir sua conduta a partir de uma liberdade de eleger suas
acoes?.

Zaffaroni, por exemplo, ao delinear o principio da culpabi-
lidade, trabalha seu fundamento antropoldgico e expde que suas
bases escoram-se na concepcao do homem como pessoa, isto €,
alguém que tem capacidade para decidir suas acoes*. No entanto,
nao € preciso seguir adiante na doutrina, basta que se verifique,
nos Codigos Penais brasileiros, que o conceito de imputabilidade é
e sempre foi construido em bases biopsicoldgicas. Assim, € correto
o pensamento de Bitencourt quando expoe que a pessoa juridica é
inimputavel, uma vez que o Direito Penal condiciona a existéncia
de imputabilidade a que o agente apresente “condicées de norma-
lidade e maturidade psiquica” e a pessoa juridica “carece de ma-
turidade e higidez mental”*'. Neste sentido, a partir de uma anali-
se das bases biopsiquicas fundantes da culpabilidade, apresenta-se
com clareza meridiana a inviabilidade de se exigir da pessoa juridi-
ca a realizacao de uma conduta diversa da que fora praticada. Ou
seja, nao ha meio ou modo de se cogitar a exigibilidade de conduta
diversa frente a ac6es imputadas as pessoas juridicas.

Em acréscimo, perceba-se que o elemento da culpabilida-
de denominado potencial consciéncia da ilicitude também nao é
aplicavel a pessoa juridica. Como expoe Figueiredo Dias, no tipo
subjetivo, a consciéncia é psicologica e o erro radica neste nivel,
enquanto que, na culpabilidade, o erro se origina de uma defici-
éncia “da propria consciéncia ética do agente, que nao lhe per-
mite apreender correctamente os valores juridico-penais”3?. Este

2 MAURACH, Reinhart. Op. cit. p. 94.

30ZAFFARONI, Eugenio Raull. Tratado de Derecho Penal - Parte General. V. IV. Buenos Aires:
EDIAR, 2004. P. 33 e 34.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. A (l)-responsabilidade Penal da Pessoa Juridica; Incompati-
bilidades Dogmaticas. Temas de Direito Penal - Parte Geral. Luis Greco e Danilo Lobato
(Orgs). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 106.

32DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral - Tomo | - QuestGes Fundamen-
tais - A Doutrina Geral do Crime. 1%.ed. Br. e 2. ed. Pt. Sao Paulo: RT e Coimbra Editora,
2007. P. 545.
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critério constitui a esséncia da culpabilidade e como se visualiza
ele nao é de forma alguma dirigido a pessoas juridicas, mas a indi-
viduos. Esta apreensao de valores éticos s6 ocorre no processo de
socializacao do individuo.

A pessoa juridica nao se socializa, ela é a propria sociedade
de individuos. A pessoa juridica reflete apenas a conjugacao das
expressoes éticas daquelas pessoas naturais que a constituem e a
utilizam em suas praticas. Em outros termos, a pessoa juridica nao
apreende valores e nem possui uma consciéncia ética. Cada indivi-
duo que age por meio deste ente legalmente criado, denominado
pessoa juridica, apreende valores e possui consciéncia ética.

Por outro lado, também nao ha que se falar em capacidade
de entendimento da pessoa juridica, uma vez que ela nada en-
tende. A pessoa juridica é entendida e compreendida, mas nao
detentora de compreensao, posto ser fruto da concepcao intelec-
tual humana. Desse modo, torna-se evidente a impossibilidade de
se afirmar que uma conduta imputada a pessoa juridica possa vir
a ser qualificada como culpavel. A culpabilidade restringe-se a ser
um juizo do agir individual humano e nao se destina a perquirir as
condutas realizadas por intermédio de instituicdes juridicas.

6. QUESTOES CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA

Ao contrario do que possa, a primeira vista, parecer, a Cons-
tituicao de 1988 nao exigiu a responsabilidade penal da pessoa
juridica na seara ambiental. Como expde Bitencourt, a previsao do
artigo 225, § 3°, da CRFB € obscura e tem levado a que numerosos
penalistas brasileiros defendam equivocadamente a introducao
desta espécie de responsabilidade no sistema juridico-penal brasi-
leiro®. Nao obstante, nao se pode negar que, independentemente
de qualquer controvérsia hermenéutica na leitura do texto consti-
tucional do artigo 225, § 3°, o legislador brasileiro expressamente
regulou a responsabilidade “penal” da pessoa juridica no Direito
brasileiro ao editar o artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 110.
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Ha uma questao prévia a de ser investigada. Ou seja, inicial-
mente, deve-se pesquisar o substrato essencial e constitutivo do
Direito Penal. O ilicito criminal caracteriza-se por ter como refe-
réncia irrenunciavel a existéncia de um bem juridico ameacado ou
lesionado, mesmo que esta referéncia nao signifique exclusivida-
de, uma vez que o bem juridico pode ser protegido por outros ra-
mos do saber juridico. No entanto, este parametro funciona como
um critério deslegitimador, isto é, se nao houver bem juridico le-
sionado ou ameacado, ndo ha conduta criminal a ser reprovada.
Consigne-se que este pressuposto € um pilar de constituicao do
Direito Penal. Contudo, apesar de sua relevancia no estruturamen-
to da responsabilizacao penal, para a analise da viabilidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica, deve-se ir além, posto
ha outros pressupostos a serem investigados.

O primeiro a ser percebido reside na diferenca entre po-
der punitivo e pena de carater criminal. O poder punitivo, que
se fundamenta no jus puniendi estatal, é o género, enquanto a
pena criminal é apenas uma de suas materializacdes. Como le-
cionam Zaffaroni e Batista, o Direito Penal s6 pode ser afirmado
apos serem respondidas algumas questoes fundamentais, dentre
as quais a de se saber “sob quais pressupostos pode ser requerida
a habilitacao da pena (teoria do delito)”.

O leitor percebeu, ao longo da leitura do artigo, que os pila-
res da teoria do delito encontram-se ausentes na responsabiliza-
cao “penal” da pessoa juridica. Nao ha o substrato real fundante
do Direito Penal, que exige a capacidade de acao, de obrar dolo-
samente e de culpabilidade para que se imponha uma pena cri-
minal. Resta claro que toda e qualquer punicao a pessoa juridica,
ainda que venha, pelo legislador, a ser denominada de “penal” e
fundamentada na pratica de um tipo penal, ndo sera uma sancao
de Direito Penal, uma vez que nao havera o preenchimento da es-
trutura delitiva minima, mas, sim, um sancionamento de natureza
diversa a do Direito Penal.

34 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; et. al. Direito Penal Brasileiro - I. 12. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. P. 39.
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Este sancionamento manifesta e materializa o poder puniti-
vo do Estado mesmo sem a presenca das caracteristicas do Direito
Penal. O Direito de Contra-Ordenacdes e o Direito Administrativo
Sancionador manifestam o poder punitivo estatal e comprovam
que este nao se resume a esfera criminal. O poder punitivo nao
se confunde e nem se limita a aplicacdo das penas criminais. Nao
sera em razao de estar escrito na lei que as pessoas juridicas serao
penalmente responsabilizadas, que esta responsabilidade efetiva-
mente decorrera do Direito Penal. Apesar de o legislador expressar
o termo “penal”, nao se trata de algo diverso de uma mera sancao
de carater administrativo. Eventual tentativa de refutacao des-
ta constatacao tera como consequéncia a indefinicao da fronteira
entre as esferas penais e administrativas das sancoes aplicadas
judicialmente, o que representaria um retrocesso perante o atual
estagio adotado na evolucao de nosso Direito.

O segundo pressuposto a ser considerado na estruturacao da
responsabilidade penal consiste na insuperavel personalidade da
sancao criminal. O termo personalidade faz referéncia ao indi-
viduo enquanto pessoa, trazendo, por consequéncia, a exclusao
de terceiros, em especial, daqueles que cercam o punido. Este
principio humanizador da pena criminal € um pilar de fundacao do
Direito Penal. Ou seja, a individualidade da pena com a rejeicao
de sua coletivizacao é uma caracteristica base do Direito Penal
moderno. Carvalho Filho expde que, a partir do século XVIII, o
principio da personalidade da pena consagra-se no Direito Penal®.
Dessa forma, logrou-se alcancar um novo estagio na cultura juridi-
ca, de maneira que a “justica penal” abandonou as perpetuacoes
da “maldicao do crime até a descendéncia do criminoso”?.

A Constituicao de 1988 assumiu este estagio civilizatorio e
disp0s expressamente, em seu artigo 5°, inciso XLV, que a pena nao
passara da pessoa do condenado. Os defensores da responsabilidade
penal da pessoa juridica desconsideram que o punido na responsabi-
lizacdo da sociedade sera o socio, que sofrera uma reducao em seu

3> CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao Caodigo Penal. V. IV. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1958. P. 85.
36 CARVALHO FILHO, Aloysio de. Op. cit. p. 80.
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patrimoénio, quando advier a condenacao da pessoa juridica a pagar
a multa. Verifique-se que todos os socios serao penalizados patrimo-
nialmente, independentemente de fazerem ou nao parte da cadeia
de comando da organizacao societaria responsavel por seu agir. Res-
ta claro que, se for seguida a otica da Lei de Crimes Ambientais, a
conduta criminosa e antissocietaria (contraria a Lei Penal e aos atos
constitutivos da sociedade) de alguns membros da pessoa juridica
impingird uma pena de carater “penal” - conforme os termos da
lei - a todos os sécios, nao importando a posicao e a atribuicoes
de cada um. Esta responsabilidade “penal” de terceiros, que nao
agiram tipicamente, esta mascarada por meio da alegada punicao
da personificacao da coletividade de individuos. Sob este aspecto, é
inconstitucional a responsabilidade penal da pessoa juridica. A res-
ponsabilizacao da pessoa juridica s6 pode ser aceita se for reconhe-
cido o carater administrativo desta forma de sancionamento, uma
vez que o alegado processo de imputacao de responsabilidade penal
a pessoa juridica nao se mostra capaz de configurar a tipicidade e
nem a culpabilidade do fato praticado pelo ente coletivo.

Ha outra questao capaz de suscitar dividas. Esta se origina
da proibicao constitucional da pena de morte prevista no artigo 5°,
inciso XLVII, alinea “a”. A partir do momento em que se abandona
o aspecto real e o fundamento antropologico do Direito Penal para
equiparar a pessoa juridica a natural para fins de responsabiliza-
cao penal, inclusive afirmando sua capacidade de acao, ha de se
reconhecer que as vedacoes constitucionais ao exercicio do jus
puniendi de carater criminal serdao aplicadas em todas as hipé-
teses. Neste sentido, em obediéncia ao sistema legal, impende
que se reconheca que o artigo 24 da Lei de Crimes Ambientais®” é
inconstitucional. A liquidacao forcada da pessoa juridica nada mais
€ do que a execucao de uma pena de morte, de forma que seu con-
teudo viola a proibicao constitucional de que haja penas de morte,
em tempos de paz, na Republica Federativa do Brasil.

37 Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liqui-
dacéo forcada, seu patrimonio sera considerado instrumento do crime e como tal perdido
em favor do Fundo Penitenciario Nacional.
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Se contrafaticamente se iguala a pessoa juridica a pessoa
natural, deve o intérprete aceitar todas as consequéncias de sua
tomada de posicao. Por 6bvio, até um leigo reconheceria ser um
erro alegar a impossibilidade de se liquidar uma sociedade consti-
tuida e/ou destinada para fins ilicitos em razao da norma prevista
no artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da CRFB/1988. No entanto,
este erro é de igual medida ao da defesa da capacidade de acao e
de culpabilidade da pessoa juridica, bem como, em termos gerais,
de toda e qualquer forma responsabilizacao penal da pessoa juri-
dica. O erro de ambas as afirmativas reside justamente na descon-
sideracao do fundamento antropoldgico do Direito Penal. Nunca
€ demais repetir que, por ser o Direito Penal um instrumento de
extrema forca, foi empregado como ultima ratio, constituido e
estruturado em bases reais tendo o Homem como referéncia insu-
peravel.

Por fim, falta tratar da questao referente ao principio da
igualdade no tocante a aceitacdao da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Esta questao refere-se a aceitacao ou nao da res-
ponsabilizacao penal das pessoas juridicas de direito publico. Prado
expoe que, em Franca, excetua-se o Estado detentor do poder de
punir e as coletividades territoriais em hipoteses nao relacionadas
a concessao de servico publico®. Ja a lei austriaca exclui o Estado
Federal, os Estados federados e os municipios enquanto atuem na
execucao da lei*. No Brasil, ha defesas de que as pessoas juridicas
de Direito Publico ndo sao passiveis de responsabilizacao penal.
Os irmaos Passos de Freitas argumentam em favor desta posicao e
expoem que as entidades de Direito Publico nao poderiam cometer
um crime em seu interesse, uma vez que elas somente poderiam
buscar fins que se coadunem com o interesse publico, sendo que
eventuais desvios finalisticos nada mais seriam do que desvios ou
abusos de poder do administrador publico, que seria aquele sub-
metido a responsabilidade penal e em carater individual®.

38 PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p.165.

3 PLANAS, Ricardo Robles. Op. cit. p.141.

40 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a Natureza. 8°.
ed. Sao Paulo: RT, 2006. P. 70.
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Olvidam-se os autores que entidades de Direito Privado tam-
bém sé podem almejar fins licitos. O Direito nao confere qualquer
juridicidade a entidades criminosas, tanto que qualquer agrupa-
mento de individuos reunidos com o fim de cometer ilicitos penais
dara ensejo a ocorréncia do crime de quadrilha ou bando e nao
ao surgimento de uma pessoa juridica de Direito Privado. Neste
sentido, todo o crime ocorrido no ambito das entidades de Direito
Privado também nao passaria de um desvio de finalidade do admi-
nistrador, que deveria ser punido individualmente tal como ocorre
com o seu correlato na esfera publica.

A falha deste pensamento localiza-se na suposicao de que
quando a pessoa juridica de Direito Privado “comete” um ilicito
penal todos os seus integrantes encontram-se de acordo com este
escopo criminoso, ao contrario do que teoricamente ocorreria com
as pessoas juridicas de Direito Publico. Nao se precisa ir muito
longe para encontrar, ao longo da historia, Estados Nacionais go-
vernados em um estado permanente de criminosidade contra seus
suditos. Por outro lado, perceba-se que negar a responsabilidade
penal da pessoa juridica de Direito Publico e afirmar a das entida-
des de Direito Privado viola frontalmente o principio constitucio-
nal da isonomia. Em contrapartida, ha de se reconhecer que nao
deixa de causar estranheza a possibilidade de o detentor do poder
punitivo aplicar uma autopunicao de carater criminal. Poderia o
Estado decretar sua autoliquidacao? Haveria efetiva punicao na
aplicacao de uma pena de multa pelo proprio Estado, posto que
o numerario desta pena permaneceria com o proprio sujeito ativo
do delito? Ainda que se condenasse o Estado a pena de prestacao
de servicos a comunidade na modalidade contribuicao a entidades
ambientais, enfrentar-se-ia a violacao do dogma da intranscen-
déncia da pena criminal, isto porque o contribuinte seria o punido
com a transferéncia de verbas pertencentes ao erario publico.

7. CONSIDERACOES FINAIS

De um modo geral, por toda a exposicao elaborada ao lon-
go deste artigo, pode-se verificar que a incorporacao da responsa-
bilidade penal da pessoa juridica no ordenamento juridico-penal
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brasileiro nao passa de uma regra simbdlica, que desconsidera a
realidade fatica e dogmatico-juridica, e da origem ao tao combati-
do Direito Penal Simbolico. Para se insistir neste caminho, deve-se
abandonar toda a estrutura do Direito Penal atualmente aceita e
adotar conceitos flexiveis, imprecisos e incongruentes, que nao
necessitam da correcao e da precisao exigidas e das garantias con-
quistadas pela dogmatica juridico-penal moderna, de forma a que
toda e qualquer punicao possa ser rotulada de “penal” pelo legis-
lador. Ou seja, nao ha caminho intermediario.

O reconhecimento de que existe uma incompatibilidade in-
superavel entre o que se entende por Direito Penal em nossa cul-
tura juridica e a regulamentacao de uma responsabilidade penal
da pessoa juridica no Brasil representa um avanco neste debate.
Entretanto, a pergunta fundamental a ser respondida consiste em
saber o grau de abalo sofrido pelo Estado - Substancial - de Direi-
to, no momento em que se abandonam as premissas do Direito
Penal Liberal, enfraquecendo as garantias dos cidadaos, em prol
da construcao da responsabilidade penal de pessoas juridicas. So-
mente a partir desta medida sera possivel constatar o equivoco do
caminho que vem sendo trilhado no Brasil nestes ultimos anos. 5]
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Competéncia Jurisdicional para
Processamento e Julgamento
de Acdes Civis Publicas em
Defesa do Meio Ambiente:
Danos Ambientais Ocorridos em
Terrenos de Propriedade da Uniao

Vinicius Lameira Bernardo

Promotor de Justica do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro. Ex-aluno da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Pds-graduado em Direito Ambien-
tal pela UERJ.

1. INTRODUCAO

Aideia de formular o presente artigo surgiu a partir da anali-
se de caso ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, mais precisamen-
te no municipio de Armacao de Buzios.

O caso em comento refere-se ao conflito positivo de com-
peténcia instaurado entre a 1* Vara da Comarca de Armacao de
Buzios e o Juizo Federal de Sao Pedro D Aldeia, originado a partir
do ajuizamento de acdes civis publicas com idénticas causa de pe-
dir e objeto, propostas, respectivamente, pelo Ministério Publico
Estadual' e o Ministério Publico Federal?.

' Acao civil publica n° 2007.078.000541-0.
2 Acao civil publica n° 2008.51.08.000712-8.
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A situacao fatica que deu origem as duas acoes civis publicas
retromencionadas refere-se a implantacao de um loteamento e a
instalacao de um empreendimento hoteleiro na Praia de Tucuns,
Armacao de Buzios, ambos licenciados pelo 6rgao ambiental esta-
dual, qual seja, a extinta FEEMA - atualmente INEA.

Segundo restou apurado nos inquéritos civis publicos instau-
rados pelos Ministérios PUblicos Estadual e Federal, as licencas
concedidas incorreram em inequivoca ilegalidade ao permitir a
instalacao de empreendimentos com provocacao de danos ao ecos-
sistema praiano, em especial areas de preservacao permanente,
como restingas fixadoras de dunas e campos de dunas, causando
degradacao ambiental.

Ambas as acOes coletivas tinham por objeto, em sintese, a
declaracao de nulidade das licencas concedidas, demolicao dos
empreendimentos e a condenacao dos empreendedores na obriga-
cao de fazer consistente na recuperacao da qualidade ambiental
do ecossistema degradado, localizado no bioma da Zona Costeira.

No caso concreto, tanto o Juizo Estadual quanto o Juizo Fe-
deral declararam-se competentes para o processamento e julga-
mento da causa: o Juizo estadual firme no entendimento de que
sua competéncia estaria justificada pelo fato do impacto ambien-
tal decorrente da instalacao dos empreendimentos ter dimensao
local, restrita aos limites do Municipio de Armacao de Buzios; ja o
Juizo Federal amparou-se no fato de porcao dos empreendimentos
estar localizada em Terreno de Marinha, bens publicos pertencen-
tes a Uniado.

O presente artigo tem por objetivo instigar o leitor a analisar
imparcialmente os argumentos de ambas as partes e decidir-se, ao
final, pelo juizo competente para processamento e julgamento de
ambos os feitos.

Para tanto, analisaremos inicialmente as normas constitu-
cionais relacionadas a reparticao de competéncias entre os entes
federativos em matéria ambiental. Posteriormente serdao anali-
sadas as regras infraconstitucionais e seus balizamentos consti-
tucionais para fixacao da competéncia licenciadora dos orgaos
ambientais integrantes do Sistema Nacional de Protecao ao Meio

288 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



Ambiente - SISNAMA. Destacar-se-a a questao dos reflexos pos-
siveis da dominialidade do bem lesado na competéncia licencia-
dora do orgao integrante do SISNAMA. Posteriormente, sera feita
breve analise sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e da
Resolucao CONAMA 237/97, bem como acerca das especificida-
des da Zona Costeira Brasileira e as regras de fixacao do o6rgao
ambiental competente para o licenciamento ambiental dos em-
preendimentos e atividades realizadas neste importante Bioma
Nacional, alcado a categoria de Patrimdnio Nacional pela nossa
Carta Cidadas.

Finalmente serao analisadas questoes referentes a compe-
téncia da Justica Federal e o preciso significado do termo “inte-
resse” da Unido a justificar sua intervencao no feito, bem como
a tendéncia jurisprudencial do nosso Superior Tribunal de Justica
em casos semelhantes*, para entao apresentarmos nossa conclusao
quanto ao tema proposto.

2. REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS EM MATE-
RIA AMBIENTAL

A CRFB/88, em seu art. 23, VI°, estabeleceu ser competéncia
comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
promover a defesa do meio ambiente e o combate a poluicao em
qualquer de suas formas.

A competéncia acima mencionada nao é legislativa, confor-
me estabelecida no art. 24 da Carta Magna, mas sim administrativa
ou de implementacao, determinando a atuacao conjunta dos Entes
Federados na protecao dos valores ali mencionados, incluindo ai o
exercicio do Poder de Policia Ambiental, do qual decorre a compe-
téncia para licenciamento de atividades efetiva ou potencialmen-
te poluidoras ou utilizadoras de recursos naturais.

3 CRFB/88, art. 225, paragrafo terceiro.

4 Faremos mencéao a decisao do Egrégio Superior Tribunal de Justica que analisou o caso que
deu origem ao presente trabalho.

5 CRFB/88, art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) VI- proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas.
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A competéncia comum é uma forma de instituir o chamado
federalismo cooperativo®, que procura envolver todos os niveis de
governo na protecao coordenada dos valores estabelecidos pelo
Constituinte Originario.

Contudo, diante da existéncia de mais de uma pessoa juridi-
ca de direito publico com atribuicao para a protecao dos mesmos
valores, necessario socorrer-se de um sistema de reparticao de
competéncias para que nao haja sobreposicao de atuacao entre
os Entes Federados, o que violaria frontalmente o principio da
eficiéncia’ e colocaria em cheque a convivéncia harmoniosa dos
diferentes niveis de governo.

O critério constitucional de reparticao de competéncias
politico-administrativa, em linhas gerais, é o da predominancia
do interesse®, cabendo a Uniao o trato das matérias de interesse
nacional, aos estados, as matérias de interesse regional e aos Mu-
nicipios, as matérias de interesse local.

Contudo, na seara do direito ambiental, a delimitacao do in-
teresse predominante se vincula diretamente a area de influéncia
direta do impacto ambiental®, cabendo a Unido e seus 6rgaos am-

¢ A participacao coordenada dos diferentes entes em matéria ambiental insere-se no chama-
do federalismo cooperativo e justifica-se, sobretudo, pelas particularidades de que podem
se revestir as questdes ambientais em cada regidao ou localidade. Barroso, Luis Roberto.
“Servico e transporte ferroviario e federacao: Instituicdo de Padrées Ambientais e de segu-
ranca”. Revista de Direito e Estado n° 8. Rio de Janeiro, 2006. Editora Renovar, p. 287.

7 “Principio da eficiéncia é aquele que impde a Administracdo Plblica direta e indireta e
a seus agentes a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre
em busca da qualidade, primando pela adogdo de critérios legais e morais necessdrios para
a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social.” (Moraes, Alexandre de. Direto Constitucio-
nal, 16 edicao, Sao Paulo, editora Atlas, p. 320).

8 “A autonomia das entidades federativas pressupde reparticio de competéncias para o
exercicio e desenvolvimento de sua atividade normativa(...). O principio geral que norteia
a reparticdo de competéncia entre as entidades componentes do Estado Federal é o da
predomindncia do interesse, segundo o qual a Unido caberdo aquelas matérias e questdes
de predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos estados tocardo as matérias
e assuntos de predominante interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos
de interesse local(...)” (SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 12°
edicao, Sao Paulo, editora Malheiros, p. 454/455.)

9 “Na esteira do ja preconizado pela Lei 6.938/81, depreende-se da Resolucdo CONAMA
237/97 que o critério para identificacdo do érgdo preponderantemente habilitado para o
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bientais fiscalizarem atividades e obras com significativo impacto
ambiental de natureza nacional'’, regional ou transfronteirica; aos
Estados e seus orgaos ambientais fiscalizarem atividades e obras
com significativo impacto ambiental de natureza microrregional
(aquele que ultrapassa os limites de um Unico Municipio); e aos
Municipios e seus 6rgaos ambientais fiscalizarem atividades e obras
com significativo impacto ambiental de natureza local.

Outro apontamento que merece destaque é o fato de caber
a Unido a atuacao em questdes que, por sua natureza, nao possam
ser adequadamente tratadas pelos entes federados individualmen-
te, diante da necessidade de tratamento uniforme do tema em
todo territorio nacional.

Como anota o professor Luis Roberto Barroso:

(-..) a autonomia dos entes federativos ndo os autoriza a
adotar linha de aca@o incompativel com a manutencdo do ente
global, isto é, do proprio Estado Federal. Por isso mesmo,

licenciamento é determinado pela drea de influéncia direta do impacto ambiental. Sim,
apenas os impactos diretos, pois os indiretos podem alcancar proporgdes inimaginaveis, de
modo a despertar o interesse da propria aldeia global. “(Milaré, Edis. Direito do Ambiente,
52 edicao, Sao Paulo, editora RT, p. 415). Em recente julgado do Supremo Triunal Federal,
acerca de pedido de suspensdo de medida liminar concedida nos autos de Acao Civil PU-
blica ajuizada pelo Ministério Plblico Federal para determinar a imediata paralisacao de
obras para construcdo de pequenas centrais hidrelétricas no Estado de Mato Grosso, ao
argumento de irregularidades no licenciamento ambiental promovido pelo drgédo ambiental
estadual, o Min. Relator Gilmar Mendes deixou assente em seu voto que “E preciso enfati-
zar neste juizo minimo acerca do mérito, que o préprio IBAMA ja manifestou, nos autos da
acdo origindria, ndo constituir érgdo competente para atuacdo no caso concreto, por ndo
se tratar de terras indigenas, e por ter constatado que o impacto da obra apresenta influ-
éncia apenas no Estado do Mato Grosso. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a
execucdo da liminar deferida...” ( Suspensao Liminar 246, Rel. Min. Gilmar Mendes).
10“N3o € pelo simples fato de o impacto direto de um empreendimento ou atividade atingir
mais de um Estado que, a luz dos interesses nacionais, seja isto suficiente para justificar a
atuacao do 6rgado da Unido. Acreditamos que somente quando tais impactos vierem, ainda
que potencialmente, a ameacar os planos nacionais ou regionais de ordenacg&o do territorio
e de desenvolvimento econdmico e social de que trata o artigo 21, IX, da Constituicao Fe-
deral, ao estabelecer competéncia exclusiva da Unido para elaborar e executar tais planos,
€ que surgiria o interesse nacional justificativo da atuacdo do IBAMA.” (OLIVEIRA, Antonio
Inagé de Assis. Introdugdo a legislagdo ambiental brasileira e Licenciamento Ambiental.
Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2005, p. 321.)
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para evitar antinomia nas matérias que exigem uniformida-
de, é natural que a competéncia legislativa seja concentra-
da no ente central (mais adiante, em sua obra, o Professor
Barroso aplica esse mesmo entendimento aos casos de com-
peténcia politico-administrativa, ora analisados)."

Isso porque o modelo federativo adotado pela Carta Cons-
titucional, sublinhando-se aqui a nota de cooperacao insita a tal
forma de Estado, nao autoriza os entes federativos a atuarem
como se soberanos fossem, desconhecendo limites de atuacao e
postando-se de forma contraditéria a Unidao em temas que, por
sua natureza, devam se sujeitar a tratamento uniforme em toda
extensao de nosso territorio.

3. P/}RAMETROS INFRACONSTITUCIONAIS PARA FIXAGAO DA COM-
PETENCIA LICENCIADORA DOS ORGAOS AMBIENTAIS INTEGRAN-
TES DO SISNAMA

3.1 Dairrelevancia da dominialidade do bem lesado para fins de
fixacdo da competéncia do 6rgao ambiental licenciador.

A dominialidade da area onde se verificar o dano ambien-
tal nao se presta como critério fixador de competéncia do Ente
Federativo habilitado a promover a defesa do meio ambiente,
até mesmo porque, como ja se disse alhures, a CRFB/88 atri-
buiu aos Entes Federados competéncia comum para promover
a defesa do meio ambiente, e o Unico parametro de extracao
constitucional orientador da reparticao dessa competéncia é o
da predominancia do interesse, que decorre da propria adocao
do modelo federal e, especificamente no direito ambiental, vin-
cula-se diretamente a proporcao dos danos ambientais causados
ou passiveis de serem causados pelas atividades ou empreendi-
mento danosos.

Nesse passo, anota o professor Edis Milaré:

" Barroso, Luis Roberto. “Servico e transporte ferroviario e federacao: Instituicao de Pa-
drées Ambientais e de seguranca”. Revista de Direito e Estado n° 8. Rio de Janeiro, 2006.
Editora Renovar, p. 279.
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“assim, pouco importa a titularidade da drea onde serd
implementada a obra ou atividade(...) Bem verdade, aduz
o articulista que a resolucdo CONAMA 237/97 por vezes
afasta-se deste critério, entrando em rota de colisGo com
a autonomia dos entes federativos, fixando, por exemplo, a
competéncia licenciadora pelo critério da dominialidade do
bem(...) Estes dispositivos, contudo, devem ser desconside-
rados (ou declarados inconstitucionais), pois desrespeitam
a Constituicdo Federal, dando competéncia licenciadora a
quem ndo pode deté-la dentro do ordenamento legal, como
é facilmente verificdvel”.

A prépria Consultoria Juridica do Ministério do Meio Am-
biente, através das tintas do Dr. Gustavo Trindade, manifestou-
se nos seguintes termos, nos autos do PARECER N° 312/CONJUR/
MMA/2004,disponivel no sitio eletronico do IBAMA:

Sra. Ministra:

Trata-se de conflito positivo de competéncia entre o IBAMA
e a FATMA/SC para a realizacdo do licenciamento ambiental
do Estaleiro Aker Promar, no Municipio de Navegantes/SC.
De um lado se manifesta a Procuradoria Juridica da referida
Fundacdo Estadual, entendendo ser de competéncia do or-
gdo estadual o licenciamento do empreendimento em ques-
tdo, tendo em vista que seus impactos ambientais diretos
ndo ultrapassam os limites do Estado de Santa Catarina.

A Geréncia Executiva do IBAMA/SC posiciona-se no sentido
de que o citado empreendimento deve ser licenciado pelo
IBAMA, em suma, pelo fato dos impactos ambientais da ati-
vidade serem extensiveis ao mar territorial, bem da Unido,
cabendo, portanto, ao orgdo federal realizar tal licencia-
mento ambiental.

Jad a Diretoria de Licenciamento e Qualidade - DILIQ/IBA-
MA, diverge do posicionamento da GEREX/SC, com fulcro no
art. 4°, | da ResolucGo CONAMA n° 237/97, concluindo que
caberia 6rgdo ambiental estadual o licenciamento da ativi-
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dade em questdo, pois somente seria de responsabilidade do
IBAMA os licenciamentos de empreendimentos “localizados
ou desenvolvidos” no mar territorial ou na plataforma con-
tinental. N@o bastando, para deslocar a competéncia para o
IBAMA, o fato de os impactos ambientais serem extensiveis
a bem da Uniéo.

(...) o instituto do licenciamento vincula-se ao interesse
publico e néo a titularidade do bem, até mesmo porque,
para fazer valer sua condic¢do de proprietdrio, é necessdrio
que o ente estatal desafete o bem da finalidade publica.
(...) admitido o atrelamento do licenciamento ambiental a
titularidade do bem afetado, teriamos uma gama de em-
preendimentos e atividades de diminuto impacto ambiental
sujeitos ao licenciamento obrigatorio pelo IBAMA. Caberia
ao IBAMA, por exemplo, licenciar toda e qualquer atividade
de mineracdo, qualquer construcdo situada na orla marinha
(terreno de marinha), qualquer atividade que capte dgua ou
lance efluentes em rios que banhem mais de um Estado, ou
que se estendam a territorio estrangeiro (rios de dominio
da Unido). O critério da titularidade do bem para afericdo
do membro do SISNAMA competente para realizar o licen-
ciamento ambiental, além de contrariar frontalmente o
disposto na Lei 6.938/81, traria, per se, inumeros conflitos
entre os Entes Federados. Utilizando-se tal critério, ter-se-d
casos em que teremos Unido, Estado(s) e Municipio(s) com
bens afetados diretamente por um empreendimento, conse-
glientemente, com o dever de licenciar a atividade.

(...) Isto posto, além da manutencdo do disposto no Parecer
n° 1853/CONJUR/MMA/98, em especial, no que diz respei-
to a competéncia para realizar a licenciamento ambiental,
conclui-se :

a) o meio ambiente é bem de uso comum do povo, ndo sendo
de propriedade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios. A preservac@o do meio ambiente interes-
sa a toda a coletividade, ndo apenas as entidades politicas;
b) o licenciamento ambiental é um procedimento de con-
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trole prévio das atividades potencialmente causadoras de
impacto sobre o meio ambiente. Desta feita, o licenciamen-
to ambiental ndo concede o direito a exploracdo de bens de
titularidade do Poder Publico;

¢) cabe ao Poder Publico no ato da concessdo do direito de
explorar bens de titularidade zelar seu dominio. A conces-
s@o/permissdo de tal uso de bem do Poder Publico ndo au-
toriza o cessiondrio a violentar as leis que preservam a na-
tureza.

d) a titularidade do bem afetado pela atividade ou empre-
endimento ndo define a competéncia do membro do SISNA-
MA para realizacdo do licenciamento ambiental. Tal critério
contraria o art. 10 da Lei n° 6.938/81 e as disposicbes do
CONAMA sobre o tema;

e) o critério para definicGo do membro do SISNAMA compe-
tente para a realizacdo do licenciamento ambiental deve ser
fundado no alcance dos “impactos ambientais” da ativida-
de ou empreendimento, conforme o regrado pela Resolucdo
CONAMA n° 237/97.

f) na presente questao, somente caberd ao IBAMA realizar o
licenciamento ambiental do Estaleiro Aker Promar, no Mu-
nicipio de Navegantes/SC caso esteja configurada alguma
das hipéteses previstas no art. 4° da Resolucdo CONAMA n°
237197.

Este entendimento ja foi sufragado inclusive pelo Egrégio
Tribunal Regional Federal da 52 regiao, in verbis:

Licenciamento ambiental. A competéncia para licenciar pro-
jeto de obra ou atividade potencialmente danosa ao meio
ambiente ndo se fixa pela titularidade dos bens nele con-
templados, mas pelo alcance dos seus possiveis impactos
ambientais (Apelacédo Civel 327.022, rel. Des. Federal Ridal-
vo Costa.)

Portanto, resta indubitavel que a dominialidade do bem
onde se desenvolve ou pretende-se desenvolver atividade efetiva
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ou potencialmente poluidora se mostra absolutamente incapaz de
determinar o 6rgao licenciador.

3.2 ALei 6.938/81 e a resolucdo CONAMA 237/97.

Uma vez estabelecidos constitucionalmente os circulos de
atribuicao dos Entes Federados na protecao do meio ambiente, foi
editada a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), que
em seu art. 10" atribuiu aos 6rgaos estaduais o papel preponde-
rante no licenciamento de atividades poluidoras ou utilizadoras de
recursos ambientais, reservando aos orgaos federais atuacao em
carater supletivo'. A atuacao subsidiaria da Unido justifica-se pela
maior eficacia da fiscalizacao descentralizada, levada a cabo por
agentes locais, mais entrosados as peculiaridades de suas regioes.

Alias, insta salientar que a atuacao primordial dos Estados
na promocao da defesa do meio ambiente decorre notadamente
do modelo federal adotado pelo Estado Brasileiro, em decorréncia
de sua dimensao continental e das acentuadas peculiaridades exis-
tentes nas diferentes regioes que a integram'™, impondo-se uma
maior descentralizacao na atuacao ambiental por parte dos Entes
federados.

2 Art.10. A construcao, instalacdo, ampliacao e funcionamento de estabelecimentos e ati-
vidades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetivamente e potencialmente
poluidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradacao ambiental,
dependerao de prévio licenciamento de 6rgao estadual competente, integrante do Sistema
Nacional do Meio Ambiente-SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos
Naturais Renovaveis-IBAMA, em cardter supletivo, sem prejuizo de outras licengas exigi-
veis.

13 “A lei de politica nacional do meio ambiente procurou inserir em todo territério nacional
o sistema de licenciamento ambiental (...) de outro lado, a Lei 6.938/81 previu uma suple-
mentacao administrativa em sentido inverso do que estamos acostumados: se os Estados
ndo intervierem adequadamente, a Unido deverd intervir para fazer o que os Estados ndo
fizerem no campo ambiental.” (Machado, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasilei-
ro, 16 edicao, Sao Paulo, editora Malheiros, p. 116).

4“0 federalismo, em verdade, estendeu-se pelo mundo contemporaneo, sendo contempla-
do por varios Estados, que o reconheceram expressamente, através de uma forma estatal
que poderia harmonizar a diversidade regional com a unidade nacional. Mais do que isto,
porém, a presenca do principio federativo no Estado hodierno encontra suas raizes pro-
fundas nas diversidades que caracterizam a existéncia dos grupos sociais, bem como em
seus anseios de unidade” ( Russomano, Rosah. O principio do federalismo na Constituicao
Brasileira, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1965, p. 12).
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Apenas para ilustrar o ponto de vista, e ressaltando que o
tema sera retomado mais adiante, adiantamos que a Zona Costeira
brasileira é extensa e variada, possuindo uma linha continua de
costa com mais de 8 mil quilometros de extensao, uma das maio-
res do mundo. Ao longo dessa faixa litoranea é possivel identificar
uma grande diversidade de paisagens como dunas, ilhas, recifes,
costoes rochosos, baias, estuarios, brejos e falésias. Dependen-
do da regiao, o aspecto é totalmente diferente do encontrado a
poucos quilometros de distancia. Mesmo os ecossistemas que se
repetem ao longo do litoral - como praias, restingas, lagunas e
manguezais - apresentam diferentes espécies animais e vegetais.
Isso se deve, basicamente, as diferencas climaticas e geologicas.

Eis, portanto, a necessidade de atuacao descentralizada dos
entes federativos, notadamente em funcao das acentuadas diversi-
dades que assumem os diferentes ecossistemas e biomas nacionais,
variando de acordo com os espacos geograficos em que situados.

O professor Nagib Slaibi Filho nao descurou do aspecto geo-
grafico fundamentador da adocao do modelo federal, in verbis:

“os paises dotados de grande territorio exigem a descen-
tralizac@o, nédo s6 administrativa, mas, e , principalmente,
legislativa, pois ndo é possivel que as decisées sejam prati-
cadas longe do fato que as fundamenta...) E do fundamento
geogrdfico da federag@o que decorre a distribuicdo de pode-
res que a Constituicdo faz aos diversos entes da federac@o:
é o principio da amplitude dos interesses que preside a tal
divisdo de atribuicées. Ao governo estadual incumbem os in-
teresses que ndo chegam a ser gerais, mas que transcendem
o interesse puramente local (art. 25), cabendo ao governo
municipal a defesa do interesse local.” (Direito Constitucio-
nal, Rio de Janeiro, Forense - 2004, p. 808.).

Nessa mesma linha de entendimento, preconizando a atua-
cao primordial dos agentes que mais proximos estao dos problemas
ambientais, leciona o professor Paulo Afonso Leme Machado, in
verbis:
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“na reducdo das situacées de conflito no licenciamento am-
biental merece ser utilizado o “principio da subsidiarieda-
de”. Nesse sentido, aborda o tema, de forma percuciente,
Paulo José Leite Farias. Quem deve resolver o problema
inicialmente é quem esta perto dele. No quadro das pes-
soas juridicas de direito publico é o Municipio que deve ter
competéncia administrativa prioritdria para controlar e
fiscalizar as questées ambientais(...) a implementacdo da
politica ambiental ndo pode desconhecer a dimensdo dos
ecossistemas (...)”. (Direito Ambiental Brasileiro, 16 edi-
cao, Sao Paulo, editora Malheiros, p. 117).

Pois bem. Apds a edicao da Lei de Politica Nacional do Meio

Ambiente, foi editada a resolucao CONAMA 237/97, estabelecendo
as seguintes hipoteses em que o licenciamento ambiental ficaria a
cargo do IBAMA, in verbis:

298

Art. 4° Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovadveis - IBAMA, 6rgdo executor
do SISNAMA, o licenciamento ambiental a que se refere o
artigo 10 da Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, de em-
preendimentos e atividades com significativo impacto am-
biental de Gmbito nacional ou regional, a saber:

I - localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil e
em pais limitrofe; no mar territorial; na plataforma conti-
nental; na zona econémica exclusiva; em terras indigenas ou
em unidades de conservacdo do dominio da Unido.

Il - localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados;

Il - cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limi-
tes territoriais do Pais ou de um ou mais Estados;

IV - destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar,
transportar, armazenar e dispor material radioativo, em
qualquer estdgio, ou que utilizem energia nuclear em qual-
quer de suas formas e aplicacées, mediante parecer da Co-
missdo Nacional de Energia Nuclear - CNEN;

V - bases ou empreendimentos militares, quando couber, ob-
servada a legislacdo especifica:
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§ 1° O IBAMA fara o licenciamento de que trata este arti-
go apos considerar o exame técnico procedido pelos 6rgdos
ambientais dos Estados e Municipios em que se localizar a
atividade ou empreendimento, bem como, quando couber,
o parecer dos demais 6rgdos competentes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, envolvidos no
procedimento de licenciamento.

§ 2° O IBAMA, ressalvada sua competéncia supletiva, pode-
rd delegar aos Estados o licenciamento de atividade com
significativo impacto ambiental de Gmbito regional, unifor-
mizando, quando possivel, as exigéncias.

Ja em seu art. 5° a sobredita resolucao garantiu a Uniao
participacao nos processos de licenciamento levado a cabo pe-
los outros entes da federacao, bem como permitiu sua atuacao
supletiva, diante de eventual inércia ou inépcia do 6rgao origi-
nariamente competente para licenciar determinada atividade ou
empreendimento’®.

Nesse ponto, a resolucao deu concretude aos principios da
predominancia do interesse, do federalismo cooperativo e da sub-

5Art. 5. Compete ao 6rgdo ambiental estadual ou Distrito Federal o licenciamento ambien-
tal dos empreendimentos e atividades: (...) paragrafo Unico. O 6rgao ambiental estadual ou
do Distrito Federal fara o licenciamento ambiental de que trata este artigo, apds considerar
0 exame técnico procedido pelos 6rgdos ambientais dos municipios em que se localizar a
atividade ou empreendimento, bem como, quando couber, o parecer dos demais 6rgdos
competentes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, envolvidos no
procedimento de licenciamento.

16 “A atuacao supletiva do IBAMA, apesar de a lei ndo indicar os seus parametros, devera
ocorrer, principalmente, em duas situacdes: se o 6rgao estadual ambiental for inepto ou se
0 6rgao permanecer inerte ou omisso” (Machado, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. Sao Paulo, Editora Malheiros, 2003, p. 262.) Em relacdo ao tema, veja-se deci-
sao oriunda do TRF da 4° Regido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. IBAMA. COMPETENCIA PARA
LICENCIAMENTO AMBIENTAL EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE, TERRAS DE MARINHA
OU PRAIAS. LEI 6.938/81 COM REDACAO DADA PELA LEI 7.804/89.0 Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em cardter supletivo a atuacéo
do drgao estadual, possui competéncia para proceder o licenciamento ambiental de area
de preservacao permanente, terras de marinha ou praias, devendo impedir a construcao
de obras nestes locais - Lei n® 6.938/81, na redacao dada pela Lei n° 7.804/89. Agravo de
instrumento improvido.” (TRF 4, Al n0200104010410057, Rel. Des. MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE, Decisao Unanime).
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sidiariedade, garantindo: a) determinacao da competéncia do Ente
Federativo para o processo de licenciamento a partir da dimensao
do dano proveniente da atividade ou empreendimento poluidor a
ser licenciado; b) garantia de participacao dos demais entes fede-
rativos interessados nos processos de licenciamento capitaneados
pelo ente preponderante; c) atuacao supletiva dos 6rgaos ambien-
tais diante da inércia ou inépcia do Ente competente na promocao
da defesa do meio ambiente.

Digna de aplausos a medida legislativa. A atribuicao constitu-
cional de competéncia comum aos entes federados para promocao
e defesa do meio ambiente nao prescinde da determinacao do ente
preponderante em determinada situacao fatica, a fim de evitar li-
nhas de atuacao contraditérias. Contudo, a necessidade de coope-
racao entre os entes federados como forma de dar maior efetivida-
de possivel as normas constitucionais de protecao ao meio ambiente
impbe a esquematizacao de fontes de dialogo entre os diversos entre
da Federacao. O debate entre diferentes autoridades administrati-
vas contribui significativamente para implementacao de iniciativas
mais eficazes, e a indicacao do ente preponderante no caso concre-
to evita a perenizacao das eventuais discordias que possam surgir
durante esse processo, cabendo-lhe a palavra final e, obviamente, a
assuncao da devida responsabilidade pela escolha eleita.

Portanto, conclui-se com arrimo nas normas constitucionais e
legais pertinentes a reparticao de competéncias administrativas en-
tre os Entes Federativos, que os 6rgaos ambientais federais somente
deverao exercer o Poder de Policia Ambiental frente a atividades
ou empreendimentos que causem impactos ambientais de dimen-
sao nacional, regional ou transfronteiricos; ou diante da omissao
ou desidia do 6rgao ambiental competente (estadual, distrital ou
municipal), caso em que sua atuacao tera carater supletivo'’.

7 “A regra geral, expressa no caput, passou a determinar que o licenciamento ambiental
fosse feito pelo 6rgao estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio Am-
biente- SISNAMA-, agindo o IBAMA, em nome do Poder Executivo Federal, em carater suple-
tivo. Sabidamente, acao supletiva é a que supre, ocupa lugar da faltante. Assim, a acdo do
IBAMA , para atendimento do dispositivo legal, devera ter lugar apenas na inexisténcia ou
omissao do 6rgao licenciador estadual. Consoante a atual redacdo, a competéncia original
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3.3 Do licenciamento ambiental de empreendimentos e ativida-
des desenvolvidos na zona costeira.

A Zona Costeira brasileira' é extensa e variada. O Brasil pos-
sui uma linha continua de costa com mais de 8 mil quilometros de
extensao, uma das maiores do mundo. Ao longo dessa faixa lito-
ranea é possivel identificar uma grande diversidade de paisagens
como dunas, ilhas, recifes, costoes rochosos, baias, estuarios, bre-
jos e falésias. Dependendo da regido, o aspecto € totalmente di-
ferente do encontrado a poucos quilometros de distancia. Mesmo
0s ecossistemas que se repetem ao longo do litoral - como praias,
restingas, lagunas e manguezais - apresentam diferentes espécies
animais e vegetais. Isso se deve, basicamente, as diferencas cli-
maticas e geologicas. "

Atento a importancia desse bioma, foi editado o Plano Nacio-
nal de Gerenciamento Costeiro (PNGC), através da Lei 7.661/85, o
qual, subordinando-se aos principios e tendo em vista os objetivos
genéricos da Politica Nacional do Meio Ambiente, teve por inten-
cao orientar a utilizacao racional dos recursos na zona costeira, de
forma a contribuir para elevar a qualidade de vida de sua popu-
lacao, e a protecao do seu patrimonio natural, historico, étnico e
cultural (art. 2° da Lei 7.661/85).

Em relacao ao licenciamento ambiental das atividades de-
senvolvidas na Zona Costeira, o art. 6° do PNGC estabelece que:
“o licenciamento para parcelamento e remembramento do solo,
construcdo, instalacdo, funcionamento e ampliacéo de atividades,
com alteragbes das caracteristicas naturais da zona costeira de-

passou a ser do Estado Membro, através de seu 6rgao ambiental competente, e, no caso de
omissao deste, da Unido, através de seu orgao federal.” (OLIVEIRA, Antonio Inagé de Assis.
Introducéo a legislacdo ambiental brasileira e Licenciamento Ambiental. Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, 2005, p. 321.)

8 A Resolucao 01/90 do Grupo de Coordenacao de Gerenciamento Costeiro definiu a Zona
Costeira na abrangéncia de suas faixas maritimas e terrestres através de dois critérios, um
para quando houver Plano Estadual de Gerenciamento Costeiro e outro na auséncia deste.
Considerando que até hoje o Estado do Rio de Janeiro nao elaborou seu Plano estadual
de Gerenciamento Costeiro, entende-se como Zona Costeira a faixa maritima de 5 milhas
(11,1Km) e a faixa terrestre de 20 Km sobre uma perpendicular, ambas contadas a partir da
linha média de baixa-mar.

9 Disponivel em www.wwf.org.br/natureza_brasileira/biomas/bioma_costeiro. Acesso em
20.09.08.
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verd observar, além do disposto nesta lei, as demais normas espe-
cificas federais, estaduais e municipais, respeitando as diretrizes
dos Planos de Gerenciamento Costeiro”.

Ja o paragrafo segundo do mencionado dispositivo legal as-
sim dispoe: “Para o licenciamento, o 6rgao competente solicitard
ao responsadvel pela atividade a elaboracdo de estudo de impacto
ambiental e a apresentacdo do respectivo relatorio de impacto
ambiental- RIMA, devidamente aprovado, na forma da Lei”.

Vé-se, a toda evidéncia, que ao submeter o licenciamento
ambiental na zona costeira aos ditames das leis federais, estaduais
e municipais existentes, bem como ao mencionar “6rgao compe-
tente” em vez de orgao federal no paragrafo segundo do artigo
sexto, quis o legislador manter para o licenciamento ambiental
neste importante bioma os mesmos principios da Politica Nacional
do Meio Ambiente?, deixando ao 6rgao estadual a funcao primor-
dial de promover o licenciamento de atividades e obras potencial-
mente poluidoras desenvolvidas em seus limites territoriais, ainda
que localizada na Zona Costeira. Tal entendimento é reforcado
pelo art. 12, IX do Dec. 5.300/04 (regulamentador da PNGC) o
qual definiu que ao IBAMA compete “conceder o licenciamento am-
biental dos empreendimentos ou atividades de impacto ambiental
de ambito regional ou nacional incidentes na Zona Costeira, em
observancia as normas vigentes”, excluindo, pois, da competéncia
do IBAMA, o licenciamento dos empreendimentos e atividades com
impacto microrregional (mais de um Municipio) ou local.

E tal conclusao é de facil percepcao, até mesmo porque,
tendo a Zona Costeira mais de 8.000 km de extensao, conjugado
a notdria escassez de recursos materiais e humanos dos 6rgaos
ambientais, seria no minimo irresponsabilidade subtrair dos 6rgaos
municipais e estaduais o dever constitucionalmente assegurado de
promover a defesa do meio ambiente, exercendo seu poder de

2 “Inicialmente, ha que se observar que a lei que instituiu o Plano Nacional de Gerencia-
mento Costeiro é norma que, expressamente, se subordina a Politica Nacional do Meio Am-
biente e que, portanto, deve haver compatibilidade entre a sua aplicacao e a Lei 6.938/81.”
(ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11? edicao, Rio de Janeiro, Editora lumen
juris, 2008, p. 196).

302 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



policia e repartindo com os 6rgaos federais o dever de realizar o li-
cenciamento ambiental de atividades potencialmente poluidoras,
cada qual no seu ambito de atribuicao, de acordo com as diretrizes
da PNMA.

Veja-se a respeito a licao abalizada do professor José Afonso
da Silva em seu classico Direito Ambiental Constitucional?':

Em suma: os limites terrestres e maritimos da Zona Costeira
devem ser estabelecidos nos Planos estaduais de Gerenciamen-
to Costeiro em funcdo de suas caracteristicas naturais e aspec-
tos socioeconbmicos. Procura-se assim ajustar a definicdo da
Zona Costeira a realidade em cada regido ou estado(...)

(-..) (O Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro) visa,
especialmente, lancar as bases para o estabelecimento de
politicas, Planos e Programas estaduais e municipais de Ge-
renciamento Costeiro e, de modo preponderante, objetiva
planejar e gerenciar, de forma integrada, descentralizada
e participativa, as atividades socio-econdémicas na Zona Cos-
teira(...)

(...) em verdade, aos Estados e Municipios litordneos se re-
serva ndo so a competéncia para elaboracdo dos respecti-
vos Planos de Gerenciamento Costeiro, em muitos deles em
franca elaboracGo, mas praticamente todas as atividades
relativas a execucdo do Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro...

Tal ilacao nao passou despercebida pelo professor Paulo
Affonso Leme Machado, segundo se depreende da seguinte passa-
gem de sua consagrada obra Direito Ambiental Brasileiro:

“ndo ha um meio mais eficaz de levar a prdtica o planeja-

mento costeiro nacional pelos Estados e Municipios do que
fornecer-lhes recursos financeiros quando cumprirem as nor-

21SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 72 edicdo. Sao Paulo. Malheiros.
2009, p. 154 e 159.
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mas do PNGC. No sistema federativo ndo hd outro meio de
controle federal a ndo ser este - de natureza indutiva-, a
menos que se instituisse um licenciamento federal para to-
das as atividades a serem desenvolvidas na Zona Costeira
brasileira, o que seria impraticdvel. A instrumentacdo legal
da protecdo da Zona Costeira, portanto, haverad de ser com-
pletada com mecanismos financeiros que possibilitardo aos
Estados e Municipios bem cumprirem suas obrigacées am-
bientais e culturais no litoral” (Direito Ambiental Brasilei-
ro, 16 edicao, editora Malheiros, Sao Paulo, 2008, p. 919).

Manifestam-se no mesmo sentido Miriam Fontenelle e Cyn-

thia Marques Amendola, segundo as quais:

“@ urgente a necessidade de se elaborar o Plano Estadual de
Gerenciamento Costeiro para o Rio de Janeiro, a fim de que
o0 Zoneamento Ecoldgico-Econémico-ZEE seja feito, e que
assim haja de fato a integracdo do Gerenciamento Costeiro
com o licenciamento ambiental, que deverd seguir as restri-
¢oes impostas por tal ordenamento” (Legislacao Ambiental-
Licenciamento e fiscalizacdo no Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2003, p. 48/49).

Também segue na mesma trilha de interpretacao o professor

Antonio Inagé de Assis Oliveira, segundo o qual:

304

“E claro também que, como no restante do territorio nacio-
nal, na Zona Costeira, a competéncia para o licenciamento
é estadual, na forma da regra estabelecida pelo art. 10 da
Lei 6.938/81, devendo obedecer as diretrizes especificas dos
Planos Estaduais de Gerenciamento Costeiro que o respectivo
Estado Membro houver editado. Na falta deste Plano, devem
ser seguidas as diretrizes do Plano nacional de gerenciamento
Costeiro e atendidos os ditames da Lei 7.661/88.” (Introdu-
¢do a Legislacdo Ambiental Brasileira e Licenciamento Am-
biental. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris: 2005, p. 352).
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Importante mencionar julgado do TRF da 5% Regiao admitin-
do o licenciamento de atividade desenvolvida na Zona Costeira e
em terreno de Marinha pelo 6rgao ambiental estadual, a seguir:

“Ataca-se no presente Agravo decisdo singular que deferin-
do em parte liminar requerida em acédo civil publica, den-
tre outras, determinou que fosse exigido Estudo de Impacto
Ambiental e respectivo relatorio (EIA/RIMA) como requisito
para a concessd@o de licenca para exploracdo da atividade de
carnicicultura, independentemente do tamanho do empreen-
dimento, na Zona Costeira e em Terrenos de Marinha(...) a
competéncia para a protecdo do meio ambiente estd expres-
samente prevista nos incisos VI e VIl do art. 23 da CF, como
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. No caso presente, ndo obstante a Resolucdo
tenha sido expedida prima facie pela autoridade competen-
te, no caso o CONAMA, e admitindo-se que o licenciamento
foi procedido por autoridade estadual, no caso o SEMACE,
que de acordo com a legislacdao sobre a matéria também
tem competéncia administrativa comum para protecao do
meio ambiente, importa sempre verificar se o conteudo de
tal resolucdo atendeu aos objetivos primordiais das normas
de protecdo ambiental...” (AG. 118162/RJ, 12 TURMA, DJU
04/10/2004, PG 271, REL. JUIZ CARREIRA ALVIM).

Nao podemos encerrar o presente capitulo sem antes mencio-
nar que o fato de a CRFB/88 ter erigido a Zona Costeira ao patamar
de Patrimonio Nacional (Art. 225, paragrafo terceiro) em nada altera
o que foi dito aqui em relacao a competéncia para o licenciamento
ambiental de atividades e empreendimentos a serem desenvolvidos
em seus limites. Tal circunstancia nao € apta a ensejar o interesse
da Unido ou de suas autarquias, conforme se depreende do recen-
tissimo Acordao daquele r. sodalicio, abaixo transcrito:

A questdo estd em definir a competéncia para processar e
julgar o crime de desmatamento da floresta amazdbnica em
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terreno objeto de propriedade particular. A Se¢cao conhe-
ceu do conflito e declarou competente o juizo de Direito,
o suscitante, ao entendimento de que nao ha que confun-
dir patrim6nio nacional com bem da Unido. Aquela locu¢ao
revela proclamac¢éao de defesa de interesses do Brasil dian-
te de eventuais ingeréncias estrangeiras. Tendo o crime de
desmatamento ocorrido em propriedade particular, area
que ja pertenceu, mas hoje ndo mais, a parque estadual,
nao ha que se falar em lesdo a bem da Unido (grifo nosso).
Ademais, como o delito nédo foi praticado em detrimento do
Ibama, que apenas fiscalizou a fazenda do réu, ausente pre-
juizo para a Unido. Precedentes citados do STF: RE 458.227-
TO, DJ 15/2/2006; do STJ: HC 18.366-PA, DJ 1°/4/2002, e
REsp 592.012-TO, DJ 20/6/2005. CC 99.294-RO, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 12/8/2009. (In-
formativo STJ 402 - 10 a 14 de agosto de 2009 - 32 Secao).

4. DA COMPETI:;NCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA JULGAMENTO DE
ACOES CIVIS PUBLICAS EM DEFESA DO MEIO AMBIENTE
A competéncia da Justica Federal vem expressamente nor-

matizada pela nossa Carta Constitucional, dispondo o art. 109, |
da CRFB/88:

Aos juizes federais compete processar e julgar:

a) As causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empre-
sa publica federal forem interessadas na condic@o de auto-
ras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as
de acidente de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho.

Do supracitado artigo verifica-se que nao é qualquer interes-
se da Uniao ou de suas autarquias e empresas pUblicas que justifica
a fixacao da competéncia da Justica Federal, mas sim um interesse
juridicamente qualificado, apto a alca-las a condicao de autoras,
rés, assistentes ou oponentes.

Nesse sentido nos lembra o professor Hugo Nigro Mazzili:
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“para que haja efetivo interesse federal na causa, ndo basta
que a lei ou medida proviséria afirmem pura e simplesmente
a necessidade de citar a Unido ou Agéncia reguladora federal
numa acdo civil pablica coletiva. E necessdrio que a Unido, a
empresa publica federal, a entidade autdrquica federal ou a
fundacdo federal tenham legitimo interesse para a causa, o
que ocorrerd quando: a) o pedido esteja sendo feito por qual-
quer delas, em nome proprio, para a defesa de direito pro-
prio (como autoras); b) o pedido esteja sendo feito por qual-
quer delas, em nome proprio, para a defesa de direito alheios
(como substitutos processuais); c) o pedido esteja sendo fei-
to por terceiros em face de qualquer delas (como réus); d)
qualquer delas intervenha no processo para defender direito
proprio, juntamente com o direito do autor ou do réu (como
assistentes litisconsorciais ou litisconsortes necessdrias); e)
embora na qualidade de terceiros na lide, qualquer delas in-
tervenha na causa para excluir as pretensées do autor, do réu
ou do assistente (como opoentes). Ndo estando elas ostentan-
do nenhuma dessas qualidades, ndo adiantara que a lei mande
citar a Unido ou o Ente Federal, para sé6 com isso, deslocar a
competéncia para o foro federal. Assim, se a Unido, entidade
autdrquica federal ou empresa publica federal ingressarem
no feito como litisconsortes voluntdrias, com acerto jd se tem
recusado o deslocamento de competéncia da Justica Estadual
para federal”” (A defesa dos interesses difusos em juizo, 21
edicao, Sao Paulo, Editora Saraiva, p. 286).

Por outro lado, a dominialidade da area afetada nao pode ser

utilizada como parametro para fixacao da competéncia federal em
casos de danos ambientais, pois o objeto de tutela, in casu, é o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, e nao a
propriedade do bem em si.

22 RESP n. 431.606 SP, 2 T. STJ, v.u, j. 15-08-02, rel. Min. Eliana Calmom. DJU, 30.09.02,

p. 249.
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Alias, importante frisar que a propria caracterizacao do bem
ambiental como puUblico ou particular é alvo de questionamentos
pela doutrina, dado seu carater difuso e de uso comum do povo,
valendo sintetizar aqui os ensinamentos do professor Fernando Re-
verendo Vidal Akaoui?:

Nosso ordenamento juridico foi construido com base na exis-
téncia de duas espécies de bem, quais sejam, os de natureza
privada e os de natureza publica (...)

(...) Esta dicotomia entre bens publicos e privados teve po-
derosa modificacdo com a promulgacdo da Carta Constitucio-
nal de 1988, que aceitou o avanco da doutrina internacional
no sentido de verificar a existéncia de bens que se apartam
deste dualismo, pois ndo s@o integrantes do patriménio pu-
blico ou privado (...)

(...) Destarte, como se pode verificar, é o bem ambiental
bem juridico de uso comum do povo e, portanto, ndo inte-
grante do patriménio publico ou particular, e é essencial a
sadia qualidade de vida, o que se coaduna com a transindivi-
dualidade dos bens difusos quanto a titularidade, que recai
sobre pessoas indeterminadas ligadas por circunstancia de
fato, sendo indivisivel.

Segundo, ha de se dar relevo ao fato de que o meio am-
biente equilibrado nao é resultado da soma aleatéria de bens
ambientais, mas sim da interacao destes. Portanto, quando se
tutela a sanidade de um bem ambiental isoladamente consi-
derado (v.g vegetacao fixadora de dunas), procura-se em ver-
dade, preservar um ecossistema em sua integralidade (fauna e
flora que coabitam naquele sistema), cuja preservacao decor-
re da necessidade de manter intactos todos os bens ambientais
que, ao interagirem, viabilizam um meio ambiente equilibrado
e sadio.

23 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambien-
tal. 2° edicao. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2008. P. 26/27.
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Danificar um bem ambiental integrante de um ecossistema
pode comprometer a este por inteiro, e portanto, as acoes civis
publicas ambientais ndo tém por objeto somente a tutela do bem
ambiental individualmente afetado, mas todo o meio ambiente,
como nos lembra o professor Edis Milaré, in verbis:

“o interesse a que se refere a ConstituicGo para firmar a
competéncia da Justica federal ha de se revelar qualifica-
do, ndo bastando de modo algum a mera alegacGo de um
interesse vago ou indeterminado.(...) Assim, por exemplo,
como bem lembra Hamilton Alonso Junior, a simples titu-
laridade do imoével onde se deu o dano ambiental ndo gera
o interesse juridico previsto no art. 109, | da Constituicdo
Federal, pois o interesse a que se visa tutelar com a acdo
civil publica é o patrimbénio comum de todos (art. 225 da
CF) e ndo o patriménio da Pessoa Juridica de Direito Publi-
co”. (Direito do Ambiente, 5% edicao, Sao Paulo, editora RT,
2008, p. 1027/1028).

A questao dominial ndo escapou a argucia do professor Ro-
dolfo Camargo de Mancuso, in verbis:

“a questdo, a nosso ver, envolve dois aspectos bdsicos: a)
os interesses de que cuida a Lei 7.347/85 ndo sdo interes-
ses publicos, stricto sensu, e sim interesses metaindividais,
valendo a distin¢do para por em evidéncia que o problema
da competéncia ndo pode ser resolvido em termos de ti-
tularidade do interesse metaindividual, isto é, numa pers-
pectiva de exclusividade em sua pertinéncia e fruicdo, ja
que esse interesse, no caso, vem esparso por um numero
indeterminado de pessoas. Assim, o interesse da Unido, suas
empresas publicas e autarquias ha que ser visto com os tem-
peramentos impostos pela natureza mesma das acdes cole-
tivas; b) impende reconhecer que o interesse da Unido a que
se refere o art. 109, I, da Carta magna néo se reduz a um
simples interesse de fato; nem, simplesmente, o ingresso da
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Unido no feito é condicdo necessdria e suficiente para o des-
locamento para a justica federal (...)” (A¢ao Civil Publica,
10 edicao, editora RT, 2008, p. 71).

O professor Alvaro Valery Mirra comunga de semelhante posi-

cionamento, conforme se depreende da seguinte passagem de seu
artigo Acao Civil Piblica em defesa do meio ambiente: a questao
da competéncia jurisdicional:

310

Nessa linha de entendimento, tem-se sustentado, com ra-
zdo, que o fato de a degradacdo ambiental atingir bens de
dominio da Unido, como o mar territorial, as praias, os rios
interestaduais, as cavernas e sitios arqueologicos e pré-his-
toricos, os recursos minerais (...), os exemplares da fauna
terrestre (...) e aqudtica (...) ou as dreas naturais abrangidas
por unidades de conservac@o federais - Parques, Reservas,
Estacdo ecoldgica etc. - ndo é suficiente para caracterizar o
interesse juridico apto a viabilizar a intervencdo da Uniéo
no processo movido para a obtencdo da responsabilizacdo
civil do degradador. Isso porque o dano ambiental significa
a lesGo ao meio ambiente, como bem incorporeo, qualifi-
cado juridicamente como bem de uso comum do povo (...)
independentemente da titularidade do dominio reconhecida
sobre o elemento material especifico atingido...

a mesma orientacdo quando se tratar de degradacbées am-
bientais causadas em dreas consideradas pela Constituicdo
Federal como patrimbnio nacional - Floresta Amazénica,
Mata Atlantica, Serra do Mar, Pantanal mato-grossense e
Zona Costeira (art. 225, pardgrafo quarto). Ainda que, de
inegdvel relevdncia para a nacdo, essas dreas e 0s ecossis-
temas por ela abrangidos ndo constituem, em si, bens de
dominio da Unido, mesmo admitindo-se que as terras, os
rios, as florestas, as praias e o mar, que conforme o0 caso,
nelas se encontram possam sé-lo individualmente. De todo
modo, na ac¢ao civil publica de responsabilidade por danos
ao meio ambiente, o prejuizo visado serd sempre aque-
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le causado ao meio ambiente globalmente considerado e
aos bens ambientais que o integram, como bens de uso
comum, coletivos, pertencentes indivisivelmente a toda
a coletividade, nao se vislumbrando a priori interesse ju-
ridico da Unido capaz de determinar a competéncia da
Justica federal (apud Milaré, Edis. Direito do Ambiente, 5*
edicao, editora RT, p. 1028).

Por sua vez, o Tribunal de Justica de Sao Paulo ja se manifes-
tou nos seguintes termos:

Competéncia - Acdo Civil Publica - Tutela do Meio Ambien-
te - Degradacd@o ambiental que alcanca bens de dominio da
Unido - Irrelevancia - propositura no foro do local onde ocor-
reu o dano - Artigo 2° da Lei 7.347, de 1985 - Competéncia
da Justica Estadual - Recurso ndo provido. Irrelevante que
a degradacdo ambiental alcance bens de dominio da Unido,
mais precisamente um rio interestadual, os terrenos margi-
nais e suas praias. O interesse a que se visa tutelar com a
acdo civil publica é o meio ambiente, patrimbénio comum a
toda a populacéo, e ndo especificamente da Unido Federal.
(TJSP, 5 Camara, Agravo de Instrumento 182.852-1/Tauba-
té, rel. Marcus Andrade, j. 18.01.93, DOJ 03.02.1993, apud
Milaré, Edis. Direito do Ambiente, 5% edicao, editora RT, p.
1028).

COMPETENCIA - Acdo Civil Publica - protecdo da natureza
- Patrimébnio publico - extracdo de quartzo - terreno de do-
minio da Unido - degradacdo ambiental - competéncia da
justica estadual para processar e julgar a acdo civil publica
visando a protecdo do meio ambiente (...)

Ndo se pode confundir a preservacdo do meio ambiente, as-
segurada por lei, e o direito a lavra concedida por 6rgéo do
poder publico federal.

A lavra, concedida, ainda que em terreno de dominio da
unid@o, ndo autoriza o cessiondrio a violentar as leis que pre-
servam a natureza.
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No caso prevalece o direito da sociedade, a tutela do meio
ambiente a ser assegurado pela justica estadual que desse
modo é competente para conhecer, processar e julgar acdo
civil publica em questéo, que ndo envolve questées ligadas
ao vinculado da recorrente com a Unido na exploracdo da
lavra. (Ag. Inst. 007.109-5/7, 3* Camara Dir. Publico, Rel.
Des. Ribeiro Machado).

COMPETENCIA - acdo civil publica - reparacdo de danos causa-
dos ao meio ambiente - julgamento afeto a justica Estadual,
ainda que a drea em litigio pertenca a Unido.

A Justica estadual é competente para processar e julgar agéo
civil publica de reparacdo de danos causados ao meio ambien-
te, ainda que a drea em litigio pertenca a Unido. (Ap. Civel
21.564-5/5, 5% Camara Civel, Rel. Des. Paulo Franco).

Importante frisar que a dimensao regional, nacional ou
transfronteirica do impacto ambiental proveniente de atividade
ou empreendimento nao se presta a fixar o juizo federal como
competente para conhecer de eventual demanda que tenha por
causar de pedir o ato danoso.

A dimensao do dano tem o condao de fixar o Ente federativo
responsavel pelo licenciamento ambiental** e, consequentemente,
caso o 6rgao ambiental federal tenha competéncia para licenciar
a atividade ou empreendimento no caso concreto, e dai surja uma
demanda judicial, fixada estara a competéncia da justica federal,
desde que a Uniao ou sua autarquia integrem o feito na qualidade
de autoras, rés, assistentes ou oponentes.

24 A competéncia para o licenciamento de atividades com impacto local é do 6rgdo muni-
cipal, como determina a Lei 6.938/81, pois resolucbes ndo criam direitos e/ou obrigacoes
(...) “Aatuacao de natureza supletiva do IBAMA pressupde, nos termos do Recurso Especial
n. 818.666-PR (Rel. Ministro Francisco Falcao): 1) a inépcia do 6rgao municipal (ou estadual)
ou, 2) a omissao ou, 3) a inércia. No caso sub judice, ndo ocorreu omissao ou inércia, pois
houve o licenciamento para a atividade de BAR/RESTAURANTE e BAR/EVENTOS pelo 6rgao
municipal competente, tanto para o caso da ré Warung, como também para o caso do réu
Kiwi, onde tanto o MPF, quanto a FATMA, reconheceram a legitimidade da FAMAI (6rgdo mu-
nicipal) para o licenciamento, pois o impacto ambiental é local (...)” (TRF 4* Regidao. AGRA-
VO DE INSTRUMENTO Processo: 2008.04.00.010679-2 UF: SC. Data da Decisdao: 31/03/2008.
Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA. Relator CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ).
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Dai a conclusao obtida pelo professor Hamilton Alonso Ju-
nior, ao afirmar que:

O raio de influéncia ambiental é que indicard o interesse
gerador da fixacao de atribuicdo, tracando-se uma identifi-
cacdo da competéncia licenciadora com a competéncia juris-
dicional (Da competéncia para o licenciamento ambiental.
Aspectos juridicos do licenciamento ambiental. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitaria, 2000, p. 41)

Importante ressaltar que a mera atuacao supletiva do 6rgao
ambiental federal, conforme se verifica no caso vertente, nao é
habil a determinar a competéncia da Justica Federal.

Nesse ponto comungamos do entendimento esposado pelo
Ilustre Procurador da Republica em atuacdao no Municipio de Sao
Pedro da Aldeia, Dr. Renato Silva de Oliveira, subscritor da acao
civil publica n° 2008.51.08.000712-8, segundo o qual “deve-se res-
saltar que a competéncia supletiva do IBAMA, prevista no art.
10 da Lei 6.938/81, ainda que efetivamente exercida, nGo atrai
a competéncia da justica federal nem a atribuicdo do MPF, con-
forme jurisprudéncia pacifica” (Parecer de Declinio de Atribuic@o
exarado no procedimento prm/ s@o pedro da aldeia/cabo frio rj
1.30.009.000117/2007-01 - meio ambiente - extracGo mineral -
relatdrio de vistoria - dnpm - cavas abandonadas - unamar - auto-
rizacdo - ausencia - degradacdo ambiental).

Outra hipotese em que se poderia imaginar interesse juri-
dico a justificar a intervencao da Unidao em litigios ocorridos em
seu territorio seriam as situacoes em que estivesse em discussao a
propriedade da area, como por exemplo uma acao petitoria entre
particulares envolvendo areas supostamente inseridas em terreno
de marinha.

Contudo, as demandas ambientais ndao tém por escopo a dis-
cussao em torno da propriedade da area sobre a qual se encontram
os elementos naturais, mas tao somente a recuperacao destes,
motivo pelo qual ndo ha que se suscitar interesse da Uniao ou de
suas autarquias e empresas publicas nestes casos.
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Esse entendimento vem sendo constantemente sufragado

pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica em litigios envolvendo a
posse de terrenos de marinha, sem colocar em risco a propriedade
da Uniao, in verbis:
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CC 775 / RJ CONFLITO DE COMPETENCIA1989/0011665-7
Relator(a) Ministro ATHOS CARNEIRO (1083) - Orgdo Julga-
dor S2 - SEGUNDA SECAOQ. Data do Julgamento 27/06/1990.
Data da Publicacdo/Fonte DJ 20/08/1990 p. 7954

Ementa CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE MANUTEN-
CAO DE POSSE. TERRENO DEMARINHA. CONFLITO NEGATIVO
ENTRE O TRIBUNAL DE ALCADA CIVIL DO RIO DE JANEIRO E O
ANTIGO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, ESTE COMO OR-
GAO DE SEGUNDA INSTANCIA. CUIDANDO-SE DE ACAO POS-
SESSORIA, APENAS ENTRE PARTICULARES, SEM INTERFENCIA
NO RECONHECIMENTO DO DOMINIO DA UNIAO, E NAO FIGU-
RANDOA UNIAO, ENTIDADE AUTARQUICA, FUNDACAO OU EM-
PRESA PUBLICA FEDERAL COMO AUTORA, RE, ASSISTENTE OU
OPOENTE, COMPETENTE PARA JULGAR A CAUSA E A JUSTICA
COMUM DO ESTADO E, POIS, EM GRAU RECURSAL,TRIBUNAL
ESTADUAL. CONFLITO CONHECIDO E PROVIDO, SENDO JUL-
GADO COMPETENTE O TRIBUNAL ESTADUAL, O SUSCITADO.

CC 41902 / BA CONFLITO DE COMPETENCIA2004/0038474-0
Relator(a) Ministro FERNANDO GONCALVES (1107) - Orgdo Jul-
gador S2 - SEGUNDA SECAO. Data do Julgamento 11/05/2005
Data da Publicacdo/Fonte DJ 18/05/2005 p. 158. Ementa
CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE MANUTENCAO DE POS-
SE. TERRENO DE MARINHA. DESINTERESSE DA UNIAO. PARTICU-
LARES. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

1. Ndo havendo interesse da Unido na acd@o possessoria em
que litigam particulares, ausente em discussdGo sobre o do-
minio, a competéncia para processar e julgar o feito é da
Justica Estadual.

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de
Direito da Vara Civel de Marau/BA, o suscitado.
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CC 17510 / PA CONFLITO DE COMPETENCIA 1996/0034503-1
Relator(a) Ministro CESAR ASFOR ROCHA (1098) - Orgdo Jul-
gador S2 - SEGUNDA SECAO. Data do Julgamento 26/08/1998.
Data da Publicacdo/Fonte DJ 26/10/1998 p. 13 LEXSTJ vol.
115 p. 22 Ementa CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
JUSTICA COMUM E FEDERAL. ACAO DE MANUTENCAO DE POS-
SE DISPUTADA ENTRE PARTICULARES EM TERRENO DEMARI-
NHA. AUSENCIA DE INTERESSE DA UNIAO RECONHECIDA PELO
JUIZO FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Afastada
da relagao processual, pelo juizo competente, sem qualquer
recurso, a pessoa juridica de direito publico que ensejaria a
incidéncia do art. 109, I, Constituicdo, a competéncia para
processar e julgar a acdo sé pode ser do Juizo de Direito em
virtude da decis@o proferida, ndo sendo o caso de se suscitar
o conflito,mas tdo-somente de devolver os autos a justica
estadual. Conflito ndo conhecido.

5. DA ORIENTACAO DO EGREGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica ja foi instado a se pronunciar
em algumas ocasioes sobre a questao do juizo competente para
0 processamento e julgamento de acOes civis publicas propostas
em defesa do meio ambiente envolvendo danos ambientais ocorri-
dos em terrenos de propriedade da Unido, revelando-se na Egrégia
Corte a prevaléncia dos argumentos favoraveis a competéncia da
Justica Federal, sendao vejamos.

O primeiro julgado trazido a lume refere-se ao Recurso Espe-
cial no 1.100.698 - PR, relator Ministro Francisco Falcao. Cuida-se
de recurso especial interposto pela Petroleo Brasileiro S/A - Petro-
bras, em face de decisao proferida pelo Egrégio Tribunal Regional
Federal da 4° regiao, a qual reformou decisao proferida pelo juizo
federal de primeira instancia que havia declinado de sua compe-
téncia para a justica estadual para processamento e julgamento
de acao civil publica, proposta pelo parquet federal, tendo por
causa de pedir o derramamento de 57.000 litros de 6leo diesel
ocorrido na Serra do Mar. A decisao do Egrégio Tribunal Regional
Federal apresentou a seguinte ementa:
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PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. AREA DE DOMINIO DA
UNIAO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA O PROCES-
SAMENTO DO FEITO.

Considerando que o dano ambiental ocorreu em drea de
mata atldntica, com repercussdo em dreas de mangue-
zais, terrenos de marinha e mar territorial, conside-
rados bens publicos da Unido, conforme documentos e
laudos que instruem o instrumento, evidenciada a com-
peténcia da Justica Federal para o processamento do
feito.

No mérito, o relator invocou as razoes exaradas no Parecer
do D. Sub-Procurador Geral da Republica, Dr. ANTONIO FONSECA,
segundo o qual:

“acerca da questionada competéncia para processar e julgar
a acdo civil publica, melhor sorte ndo assiste a recorrente.
A acdo em discussdo foi proposta na Vara Federal da Sub-
secdo Judiciaria de Paranagud/PR. O juizo, pela decisdo
de fls.101/109, declinou de sua competéncia em favor da
justica estadual do local onde teria se verificado o dano.
Fundamentou-se naquela ocasido, que a mata Atlantica néo
seria patriménio da Unido, mas sim da nacdo e que a Unido
Federal ndo teria demonstrado interesse para ingressar no
feito como assistente da parte autora.

(-.-)

O dano ambiental repercutiu em bens da Unido - terrenos de
marinha e mar territorial. Esta é a premissa que ndo pode
ser afastada no julgamento do presente feito. Este fato é
suficiente para configurar o interesse da Unido e confirmar
a competéncia da justica federal para processar e julgar a
acdo civil publica de que trata os presentes autos, nos ter-
mos do art. 109, I, da Constituicdo Federal”.

O ilustre Subprocurador Geral da RepuUblica invocou como
argumento de reforco em sua decisao os precedentes oriundos do
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julgamento do RESP 530813/SC? e 440002/SE?*, figurando como
relatores, respectivamente, os Ministros FRANCISCO PECANHA
MARTINS e TEORI ALBINO ZAVASCKI.

O segundo julgado trazido a lume refere-se ao conflito de
competéncia no 104.329-RJ, envolvendo o julgamento do caso
que deu origem ao presente artigo.

Relatado pelo Ministro Francisco Falcao, foi declarada a com-
peténcia da justica federal para o processamento e julgamento das
acoes civis publicas n° 2007.078.000541-0 e 2008.51.08.000712-8.
Novamente o Eminente Ministrou invocou como razao de decidir o
parecer do Ministério Publico Federal com assento naquela Corte,
ressaltando que o simples fato de o dano ter ocorrido em areas de
propriedade da Uniao justificaria a competéncia da justica fede-
ral, in verbis:

“de inicio, observa-se que uma parte do loteamento Nova
Geribd e do complexo hoteleiro Superclubs Breezes Buzios
encontram-se localizados em terreno de marinha, com drea
de preservacdo permanente, justificando o interesse da
Uni@o na causa. Dessa forma, sendo indiscutivel que parte
da drea em questao trata-se de bem publico, de propriedade
da Unido, tem-se atraida a competéncia da justica federal
para o julgamento do conflito”.

2 Processual civil. Acdo civil publica - dano ao meio ambiente - ilha costeira - CF, art. 20,
IV - Bem de propriedade da unido - Competéncia da justica federal para processar e julgar
a acao. A afirmacao contida no acordao recorrido, a vista da prova produzida nos autos, de
que a Itha dos Remédios, situada no Municipio Balneario Barra do Sul, no litoral catarinense,
é bem de propriedade da Unido, nos termos do art. 20, IV da CF/88 é suficiente, por si so,
para estabelecer a competéncia da Justica federal para processar e julgar Acdo Civil Pu-
blica ajuizada pelo Ministério Publico Federal objetivando a responsabilizacdo pelos danos
ambientais ali causados.

2 Aqui a demanda visa a tutelar o meio ambiente em area de manguezal, situada em terre-
nos de marinha e seus acrescidos (...)

Em suma, a competéncia para a causa é da justica federal, porque se trata de demanda
promovida pelo Ministério Publico federal, 6rgao da Unido, que esta legitimado a promové-
la, porque visa a tutelar bens e interesses nitidamente federais, e nao estaduais, a saber: o
meio ambiente em area que compde o patrimdnio da Unido e submetida ao Poder de Policia
de Autarquia Federal.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 317



O ilustre Subprocurador Geral da RepuUblica invocou como
argumento de reforco em sua decisao o precedente oriundo do
julgamento do CC 89.811/SC, relatado pela Ministra Laurita Vaz,
assim ementado:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. CRIME CONTRA O
MEIO AMBIENTE- ART. 38, CAPUT, DA LE] 9605/98. DESMATA-
MENTO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. ZONA DE
AMORTECIMENTO, NOS TERMOS DA PORTARIA N. 508/02 DO
MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. PRESERVACAO DO PARQUE
NACIONAL DAS ARAUCARIAS. EXISTENCIA DE DUAS ACOES PE-
NAIS EM FACE DOS MESMOS FATOS. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL.

1. A pretensa conduta criminosa contra o meio ambiente
teria ocorrido em uma zona de amortecimento do Parque
Nacional das Araucdrias, que foi criada pela Unido(...)

2. Evidencia-se, pois, a competéncia da justica federal
para processar e julgar a presente querela, ex vi do art.
109, inciso IV da ConstituicGo Federal, na medida em
que o pretenso delito atenta contra bens e interesses da
Uniao(...).

Em amparo a tese atualmente dominante no Egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica, ressaltamos a opiniao do Professor Paulo
de Bessa Antunes, segundo o qual:

Quando se tratar de acdo civil publica que tenha por finali-
dade a tutela de bem juridico cuja titularidade é da Unido
federal ou de uma de suas autarquias ou empresas publicas,
a competéncia, em nossa opinido, e, evidentemente, fede-
ral. Tais casos ndo demandam maiores indagacées, se o dano
ocorrer nas capitais ou em cidades que sejam sede de juizo
federal.”

27 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11 edicao, Rio de Janeiro, editora Lumen
Juris, 2008, p. 766.
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Como se depreende do presente capitulo, o argumento utili-
zado para justificar a competéncia da justica federal para proces-
samento e julgamento de acoes civis pUblicas em defesa do meio
ambiente reside na dominialidade do bem afetado.

6. CONCLUSAO

a) ACRFB/88 elegeu o critério da predominancia do interesse
para fins de fixacao do Ente Federativo responsavel pelo licencia-
mento ambiental de atividades e obras com significativo impacto
ambiental, cabendo a Unido e seus 6rgaos ambientais fiscalizarem
atividades e obras com significativo impacto ambiental de natu-
reza nacional?, regional ou transfronteirica; aos Estados e seus
orgaos ambientais fiscalizarem atividades e obras com significativo
impacto ambiental de natureza microrregional (aquele que ultra-
passa os limites de um Unico Municipio); e aos Municipios e seus
orgaos ambientais fiscalizarem atividades e obras com significativo
impacto ambiental de natureza local;

b) A preponderancia do interesse, parametro de extracao
constitucional definidor do ente federal com atuacao preponde-
rante para a promocao e defesa do meio ambiente, afasta a domi-
nialidade do bem lesado como critério de fixacao da competéncia
do 6rgao ambiental licenciador;

c) A Politica Nacional do Meio Ambiente e a Resolucao 237/97
do CONAMA, detalhando e conferindo concrecao a intencao des-
centralizadora da Carta Cidada, conferiram aos 6rgaos estaduais o
papel preponderante na atividade de licenciamento de empreen-
dimentos e atividades potencialmente poluidoras ou utilizadoras
de recursos naturais, reservando aos orgaos federais atuacao su-

28 “Nao é pelo simples fato do impacto direto de um empreendimento ou atividade atingir
mais de um Estado que, a luz dos interesses nacionais, seja isto suficiente para justificar a
atuacao do 6rgdo da Unido. Acreditamos que somente quando tais impactos vierem, ainda
que potencialmente, a ameacar os planos nacionais ou regionais de ordenacao do territorio
e de desenvolvimento econdmico e social de que trata o artigo 21, IX, da Constituicao Fe-
deral, ao estabelecer competéncia exclusiva da Unido para elaborar e executar tais planos,
€ que surgiria o interesse nacional justificativo da atuacao do IBAMA.” (OLIVEIRA, Antonio
Inagé de Assis. Introducdo a legislacao ambiental brasileira e Licenciamento Ambiental.
Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2005, p. 321.)
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pletiva, a qual significa exercicio da competéncia licenciadora em
casos originariamente afetos a atribuicao do érgdos estaduais que,
por inércia ou desidia, deixaram de exercer seu mister.

d) A interpretacao conjunta das normas constitucionais, da
Politica Nacional do Meio Ambiente e dos dispositivos legais do
plano nacional de gerenciamento costeiro revela a intencao do
legislador em garantir a primazia da atuacao dos Estados no li-
cenciamento ambiental de empreendimentos localizados na zona
costeira;

e) O interesse da Unido e suas autarquias a que alude o art.
109, |, da CRFB/88, apto a atrair a competéncia da Justica Federal
nao é qualquer interesse, mas sim aquele juridicamente qualifi-
cado, apto a alca-las a condicao de autoras, rés, assistentes ou
oponentes;

f) Como as demandas ambientais nao tém por escopo a dis-
cussao em torno da propriedade da area sobre a qual se encontram
os elementos naturais, mas tao somente a recuperacao destes,
nao ha de se cogitar de interesse da Uniao ou de suas autarquias e
empresas publicas para intervir nos feitos em que se discute a re-
cuperacao de areas degradadas, ainda que localizadas em terreno
de marinha;

g) Apesar do entendimento sufragado pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica, sustentamos que empreendimento causador
de impacto ambiental meramente local, ainda que localizado em
terreno de marinha, se sujeita ao licenciamento ambiental es-
tadual ou municipal, caso o Ente Municipal tenha estrutura para
conduzir o processo licenciador, cabendo ao IBAMA, tao somente,
emissao de parecer nao vinculativo a ser considerado pelo 6rgao
preponderante, como forma de concretizar a cooperacao entre os
Entes Federados visando a maxima efetividade das normas consti-
tucionais de protecao ao meio ambiente.

h) O processamento e julgamento de demandas judiciais
versando sobre atividades ou empreendimentos potencialmente
poluidores ou utilizadores de recursos naturais com area de influ-
éncia direta de ambito local ou microrregional compete a Justica
Estadual, independente da area onde se situam. g
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Consideracdes sobre a
Prescricao das Pretensées
Deduzidas por Meio de
Acbes Civis Publicas

Lucio Picanco Facci

Procurador Federal lotado na Regional de
Petrépolis/RJ. Poés-graduando em Direito
Publico pela UnB. Membro Efetivo do Ins-
tituto dos Advogados Brasileiros.

“Até o siléncio se interpreta; até ele traduz alguma coisa,
constitui um indice do Direito, um modo de dar a entender o que
constitui, ou ndo, o contetdo da norma”

(Carlos Maximiliano')

I. INTROITO

Matéria que ndo tem sido enfrentada com frequéncia,? a in-
dicacao adequada do prazo prescricional para o ajuizamento de
acoes civis publicas constitui assunto de extrema importancia,
tendo-se em vista, no plano juridico-dogmatico, os relevantes fun-
damentos que justificam o instituto da prescricao e, no plano pra-
tico, os nocivos efeitos que a sua incompreensao pode ensejar.

' Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p. 253.
2 Como reconheceu a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por ocasiao do julga-
mento do Recurso Especial de n°® 406545/SP.
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A controvérsia decorre da auséncia de previsao, na Lei n°
7.347/85, de prazo prescricional para a propositura da acao civil
publica. E em razao dessa lacuna legal que se propde o presente
estudo, cujo objetivo é o de fixar algumas premissas e sugerir so-
lucao conclusiva a aparente obscuridade decorrente da referida
lacuna legal.

Il. GENESE E OBJETO DA TUTELA DA ACAO CIVIL PUBLICA

O Direito, enquanto disciplina da convivéncia humana, é ci-
éncia em continuado estado de transformacao, posto que seu es-
copo se vincula ao efetivo atendimento as necessidades do corpo
social. Como a propria sociedade se modifica, através das con-
quistas decorrentes do avanco cientifico ou mesmo dos problemas
que a sua incessante multiplicacao enseja, despertando no plano
social, em profusao, outras necessidades, também assim a ordem
juridica deve alterar-se, com vistas a adequadamente tutelar os
novos interesses reclamados.> Como, a evidéncia, as transforma-
coes no plano juridico nao se operam imediatamente e em idéntica
proporcao as multiplas modificacoes sociais, resulta ser o Direito
uma ciéncia em permanente estado de aperfeicoamento.

E neste contexto que se compreende a criacdo da acéo civil
publica: esse instrumento surgiu a partir das novas necessidades
da sociedade moderna, globalizada, padronizada, consumista e de

3 Na linha de tais consideracdes, ja observou, com maestria, Luiz Guilherme Marinoni:
“Se os procedimentos jurisdicionais nada mais sdao do que tecnologias que devem estar
(espera-se!) a servico da sociedade, seria sinal de inadmissivel ingenuidade supor que tais
procedimentos nao precisam adequar-se aos direitos que vao surgindo na medida em que
a vida social evolui. E preciso enxergar a verdadeira razdo de ser dos procedimentos, dos
provimentos e dos seus meios de execucao, para que se deixe de lado o apego desproposi-
tado as classificacoes feitas a partir de conceitos baseados em realidades processuais que
serviam a direitos de épocas passadas. Pensar que as classificacdes ndo devem ser alteradas
€ 0 mesmo que supor que os direitos de hoje sdo os mesmos do que os direitos de cem anos
atras e que, por esta razdo, a realidade processual, e assim as classificacdes que nela se
baseiam, podem ser congeladas no tempo. Ora, é evidente que instituicdes que tém intima
relacdo com o modo de ser da vida nao podem ser eternizadas no tempo, a menos que
pretenda-se um direito processual distanciado da sociedade”. O custo e o tempo do pro-
cesso civil brasileiro. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em 20 de junho de 2005.

322 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



massa, que alteraram o perfil dos direitos até entao identificados
e promoveram uma substancial ampliacao do elenco dos interesses
desde sempre conhecidos.

Em decorréncia dessas modificacoes, percebeu-se que o pro-
cesso civil classico, tendente a solucao dos litigios relacionados a
direitos meramente individuais, era insuficiente para tutelar esses
‘novos direitos’, que estavam a necessitar, portanto, de uma téc-
nica de tutela jurisdicional mais adequada.“ Por essa razao, se con-
cebeu em nosso ordenamento, com inspiracao nas class actions
oriundas do direito medieval inglés e desenvolvidas pelo direito
norte-americano do século XIX,> as chamadas acées coletivas.®

O primeiro diploma desenvolvido no Direito patrio com vistas
a viabilizar a nova técnica processual das acdes coletivas foi a Lei
n°® 4.717 de 29 de junho de 1965, recepcionada pela vigente Cons-
tituicao Federal (art. 5°, LXXIIl), que instituiu em nosso sistema
a acao popular, tendente a protecao do patrimonio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente, e cuja legitimacao
ativa é conferida a qualquer cidadao (art. 1°)’. Sem embargo das

4 Consoante licdo de Mauro Cappelletti, “ndo é necessario ser socidlogo de profissao para
reconhecer que a sociedade (poderemos usar a ambiciosa palavra: civilizacao?) na qual
vivemos é uma sociedade ou civilizacdo de producdo em massa, de troca e de consumo de
massa, bem como de conflitos ou conflitualidades de massa (em matéria de trabalho, de
relacoes entre classes sociais, entre racas, entre religides etc.). Dai deriva que também
as situacoes de vida, que o Direito deve regular, sao tornadas sempre mais complexas, en-
quanto, por sua vez, a tutela jurisdicional - a "Justica“ - sera invocada ndo mais somente
contra violacoes de carater individual, mas sempre mais freqiiente contra violagdes de
carater essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e coletividades. Trata-
se, em outras palavras, de violacées de massa”. Formacdes Sociais e Interesses Coletivos
diante da Justica Civil. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 2, n° 5,
janeiro-mar¢o/1977, p. 130.

> Excepcionando, portanto, a origem romano-germanica do Direito brasileiro.

¢ No Direito Comparado, ha de se registrar que Portugal passou a regulamentar a matéria
em 1995, através da Lei n° 83, de 23 de agosto daquele ano. Também naquele pais, o sis-
tema sofre influéncia das class actions dos Estados Unidos, principalmente no tocante a
coisa julgada, ocupando-se a lei lusitana da tutela dos interesses ligados a salde puUblica,
ao ambiente, a qualidade de vida, a protecdo do consumo de bens e servicos, ao patrimonio
cultural e ao dominio publico (artigos 1° e 2°).

7 A doutrina diverge quanto a espécie da legitimidade conferida ao cidadao para o ajuiza-
mento da acdo popular, entendendo a maioria dos autores que se trata de hipdtese de subs-
tituicdo processual. Os que neste sentido se posicionam, ora afirmam caber a coletividade a
titularidade do direito material a que se pretende proteger (por todos, José Celso Mello
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criticas que lhe desfere respeitavel doutrina processual contempo-
ranea, que imputa o seu mau uso a auséncia de condicdes técnicas
do cidadao para, em juizo, promover a efetiva protecao do direito
violado em face da Administracao Publica ou de grandes socie-
dades empresarias®, a nosso juizo, a acao popular consubstancia
instrumental de inegavel importancia para a realizacao plena do
Estado Democratico de Direito, ao conferir efetividade a democra-
cia participativa enquanto exercicio da soberania popular (artigos
1° e 14 da Constituicao da Republica).

Decorridos quase vinte anos apds a edicao da Lei da acao
popular, veio a lume a Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, discipli-
nadora da acao civil publica, constituindo tal diploma, hodierna-
mente, um dos principais mecanismos de protecao aos chamados
direitos transindividuais e individuais homogéneos, viabilizando o
seu art. 1°, V, a propositura da acao civil plUblica para a tutela de
qualquer interesse difuso ou coletivo, em consonancia com o art.
129, Ill, da Constituicao Federal.’

A introducao em nosso ordenamento da acao civil publica foi
promovida, portanto, em virtude da constatacao de que os meca-

Filho. Constituicdo federal anotada, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 48; José Frederico
Marques. “As acoes populares no direito brasileiro”. RT 266/11) e ora que o interesse do
bem tutelado pertence a Administracao Publica (é o que assinalam, por exemplo, Ada Gri-
nover, Antonio Carlos Cintra e Candido Dinamarco. Teoria geral do processo. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 258). Ha os que entendem, de um outro lado, que a legitimacao
ativa do cidadao para a propositura de acdo popular se trata de legitimidade ordinaria
(nesse sentido, confira-se Celso Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, Comentarios a Cons-
tituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 369; José Afonso da Silva, Acao Popular
Constitucional. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1968, p. 19; e Alexandre de Moraes. Direi-
to Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Atlas. 2002, p. 194). Pensamos que a razao esta com
essa Ultima corrente, ndo havendo que se cogitar de substituicao processual quando, inega-
velmente, qualquer cidadao é titular do direito de participar na vida politica do Estado e na
fiscalizacdo da geréncia do patriménio publico. Agindo em nome proprio e em defesa de seu
proprio direito, portanto, ndao merece acolhida a tese da legitimidade extraordinaria.

8 De que é exemplo a adverténcia feita por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart.
Manual do processo de conhecimento. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 786.

° Este dispositivo erige a acao civil pUblica ao patamar constitucional, ao conferir legitimi-
dade ao Ministério Publico para “promover o inquérito civil e a acéo civil piblica, para a
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente, e de outros interesses difusos
e coletivos”.
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nismos até entao existentes para tutelar o individuo considerado
isoladamente nao eram bastantes para ampara-lo enquanto inserido
no contexto social e integrado a sociedade moderna. A importancia
da acao civil publica, dessa forma, tal como a acao popular, resi-
de justamente na superacao do individualismo, ao representar “um
largo espectro social de atuacao, permitindo o acesso a justica de
certos interesses metaindividuais que, de outra forma, permanece-
riam num certo ‘limbo juridico ”."® A Lei n° 7.347/85 viabilizou,
assim, no plano infraconstitucional, o que o constituinte originario
elegeu como garantia constitucional imodificavel aos jurisdiciona-
dos: o amplo acesso a justica (art. 5°, XXXV c/c art. 60, § 4°, IV,
CR/88)", expressao cujo significado encerra muito mais que a mera
obtencao de uma resposta judicial, correspondendo, na verdade, ao
direito subjetivo a um provimento jurisdicional efetivo, tempestivo
e adequado para a tutela especifica do direito violado."

Os legitimados para a propositura da acao civil publica sao os
elencados no art. 5° da Lei 7.347/85."3 Diversamente do que pensa-

19 Rodolfo de Camargo Mancuso. Agdo civil publica. 9. edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004, p. 23. O autor registra que a expressao é de Anna de Vita, encontrada em sua
obra La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato, Milao: Giuffre, 1976, p. 383.
" Afirma Uadi Lammégo Bulos ser o acesso a justica “a expressao maxima de reivindicagéo
do cidad&o pelos seus direitos, resolvendo seus litigios, numa ordem juridica democratica
de direito, cujo lema é a justica social, onde todos tém o privilégio de reconhecer suas
prerrogativas, podendo defendé-las adequadamente de possiveis lesées ou ameagcas de le-
soes”. Constituicdo federal anotada. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 221.

2 Essa € a interpretacdo conferida pela ciéncia processual civil moderna ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CR/88). Eo que registra Luiz Fux, ao
aduzir que “o acesso ao Judiciario consagrado através do principio da inafastabilidade tem
sido interpretado como a necessidade de conferir-se ao cidadao uma acessibilidade a uma
ordem juridica ‘efetiva’, ‘justa’ e ‘tempestiva’”. Curso de Direito Processual Civil. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15. Registre-se que, em relagdo a tempestividade,
a Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004, inseriu no rol dos direitos e
deveres coletivos constantes do artigo 5° da Constituicao Federal, o inciso LXXVIII, que as-
segura, a todos, a “razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade da
sua tramitacao”. Sem embargo do legitimo escopo da norma, que procurou afirmar em sede
constitucional a tempestividade do processo como garantia fundamental, o “novo” dispo-
sitivo consagra um principio constitucional que antes encontrava-se implicito no sistema,
a partir da leitura reiteradamente empreendida pela processualistica contemporanea do
inciso XXXV, art. 5°, da Constituicao Federal.

13 Asaber: o Ministério Publico (a jurisprudéncia, pacificamente, tem admitido a legitimida-
de do Ministério Publico para a propositura de acao civil plblica em defesa de interesses in-
dividuais homogéneos, desde que de relevante interesse social compativel com a finalidade
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mos a respeito da natureza juridica da legitimacao para a propositura
de acao popular que, a nosso, sentir, trata-se de legitimidade ordi-
naria'¥, entendemos que nenhuma das classificacoes classicamente
conhecidas (ordinaria ou extraordinaria) se adequa a natureza da
legitimacao para a propositura das demandas coletivas." Trata-se,
na expressao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
de “legitimacao auténoma para a conducao do processo”. '

Com o escopo de estender efetiva protecao aos direitos tran-
sindividuais, a Lei n°® 7.347/85 indica o meio ambiente; o con-

da instituicao, consoante os seguintes precedentes, todos do C. Superior Tribunal de Justi-
ca: STJ - AGREsp n° 280505/MG, 3? Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 18/02/2002; REsp
n° 182556/RJ, 4* Turma, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 20/05/2002; EREsp n° 114908/SP,
Corte Especial, rel. Min. Eliana Calmon, DJ 20/05/2002), a Unido, os Estados e Municipios.
Poderao ajuiza-la, também, autarquia, empresa publica, fundacao, sociedade de economia
mista e associacdo. Quanto as associacoes, é necessario, todavia, que estejam constitui-
das ha pelo menos um ano e incluam entre suas finalidades institucionais a protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. O Superior Tribunal de Justica, por
maioria, entendeu que tais requisitos somente se aplicam as associacdes, nao se exigindo
em relacdo aos demais legitimados (STJ - 12 Turma, REsp 236.499-PB, rel. p/ o acérdao o
Ministro Humberto Gomes de Barros, julgado em 13.04.00, DJU 05.06.00, p. 125).

' Vide nota 7.

> Obviamente que, para tutelar direitos individuais homogéneos, a legitimidade para o
ajuizamento da acdo civil plblica sera extraordinaria, tendo em conta que os titulares
do direito material deduzido em juizo sdao determinaveis, podendo, inclusive, tutela-los
diretamente, através da via cabivel. Dai se afirmar que nessas hipoteses a legitimacao
ativa sera extraordinaria concorrente ou disjuntiva, ndo havendo litispendéncia entre a
acao civil pablica e as agdes individuais (STJ - 12 Turma, REsp 192.322-SP, relator Ministro
Garcia Vieira, julgado em 04.02.1999, unanime, DJU 29.03.1999, p. 104; STJ - 52 Turma,
REsp 246.242-PE, relator Ministro Edson Vidigal, julgado em 28.03.2000, unanime, DJU
02.05.2000, p. 176). Acentue-se que o art. 104 da Lei n° 8.078/90 dispoe que “as acoes
coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81 [que tratam da defesa
dos interesses dos consumidores a titulo coletivo em juizo], ndo induzem litispendéncia
para as acoes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos Il e Il do artigo anterior nao beneficiarao os autores das acoes individuais,
se nao for requerida sua suspensédo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da acdo coletiva”.

6 Codigo de processo civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em
vigor. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 1.885. Estamos, portanto,
com Hugo Filardi, ao concluir, em estudo sobre a acao civil publica, que a legitimidade para
a sua propositura “nao pode ser considerada ordinaria, pois os legitimados ndo sao titulares
da relacao juridica de direito material, € muito menos extraordinaria, pelo simples fato de
ser impossivel a identificacdo dos titulares dos interesses tutelados”. Acdo civil publica e
acesso a justica. Revista Dialética de Direito Processual, n° 18, setembro/2004, p. 53.
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sumidor; os bens e direitos de valor artistico estético, historico,
turistico e paisagistico; a ordem econémica e a economia popular;
a ordem urbanistica como os objetos da tutela da acao civil publi-
ca (art. 1°). Preceitua, ainda, para evidenciar que o rol dos bens
protegidos € meramente exemplificativo, que a acao civil publica
se destina a tutelar os demais interesses difusos ou coletivos (art.
1°, V, acrescentado pelo art. 110 da Lei n° 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor).

Adefinicao do meio ambiente ¢ delineada pela Lei 6.938/81,
que, em seu artigo 3°, |, o define como o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgi-
ca, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. A
definicao legal deve ser interpretada extensivamente, a viabilizar
a ilimitada possibilidade de defesa do meio ambiente em todos
os seus campos'’: natural ou fisico, formado pela flora, fauna,
aguas, solo, ar atmosférico; cultural, que compreende o patri-
monio histérico, artistico, estético, paisagistico, arqueoldgico e
turistico'®; artificial, que engloba o espaco urbano construido; e
o laboral, composto pelo meio ambiente do trabalho, contrario
a periculosidade e a desarmonia da pessoa humana no desen-
volvimento de sua atividade laborativa. A protecao ambiental é,
hodiernamente, uma preocupacao constitucional, havendo a Lei

7 Como acentua Fabio Nusdeo, a expressao meio ambiente, de maneira mais especifica,
“esta vinculada aos elementos que dizem respeito ao homem, uma vez que estes nao ape-
nas o rodeiam, mas exercem profunda influéncia no seu desenvolvimento e nas condicoes
mesmas que definem a sua qualidade de vida. Com efeito, entre o homem e os varios ele-
mentos componentes do ambiente que o cerca, estabeleceram-se desde sempre relacoes
de intercambio, cujo brusco rompimento ou alteracdo exercem as mais fundas influéncias,
tanto em termos meramente fisicos, como mentais. Acrescente-se, por outro lado, que,
ao se falar em ambiente, tem-se dado quase sempre destaque ao meio natural. E preciso,
porém, ter presentes, que a este meio natural ascendem outros elementos produzidos pela
propria acdo humana, tais como as construcdes, os parques, 0s monumentos, 0s proprios
veiculos. E todos eles agem sobre as condicdes psiquico-emocionais do ser humano, pois sao
- pelo menos em parte - responsaveis pela sua identidade ou identificacao socio-cultural”.
Enciclopédia Saraiva do Direito. Verbete “Ambiente”. Sao Paulo: Saraiva, 1977, v. 6, p.
300.

8 Pode-se concluir, portanto, que houve uma desnecessaria referéncia a esses bens no inciso
Il do art. 1° da Lei n°® 7.347/85, posto que o inciso |, ao aludir a protecao do meio ambiente,
ja assegurou tutela ao seu campo cultural. Neste sentido, confira-se, por todos, Hugo Nigro
Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 43.
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Maior dedicado um capitulo inteiro ao tema'. Em virtude de sua
previsao constitucional (especialmente, o art. 225, CR/88), as-
sim também como nas Leis 6.938/81 e 7.347/85, pode-se afirmar
ser vastissima a possibilidade de conferir protecao jurisdicional
ao meio ambiente.?

A Lei n°® 7.347/85 confere protecao também ao consumidor,
definido no art. 2° da Lei n° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consu-
midor) como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final, a ele equiparando a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja in-
tervindo nas relacoes de consumo (art. 2°, paragrafo Unico).?' O
aludido diploma legal, em obediéncia a norma de conteldo pro-
gramatico contida no art. 5°, XXXII da Constituicao Federal, que
impoe ao Estado a tarefa de promover a defesa do consumidor,
veio suprir um vacuo existente no sistema legal patrio, ao instituir
novos e adequados meios de tutela a parte tecnicamente mais

19 Capitulo VI do Titulo VIII, apontado pela doutrina publicista como um dos mais avancados
e modernos do constitucionalismo mundial. Por todos, vide Uadi Lammégo Bulos, op. cit.,
p. 1351.

2 Confira-se, por todos, os seguintes arestos: “Cabe acao civil piblica para obrigar o Es-
tado a promover obras com a finalidade de eliminar danos causados ao meio ambiente
pela propria administracao publica” (STJ - 2* Turma - REsp 88.776-GO, Relator: Ministro
Ari Pargendler, julgado em 19.05.1997, unanime, DJU 09.06.97, p. 25.501). “Acao Civil
Piblica - Responsabilidade Civil - Dano Ambiental - Ressarcimento dos Danos - Preservacao
do Meio Ambiente. Acdo Civil Piblica. Lei n° 7.347, de 24.07.85. Acado de Responsabilidade
Civil por Danos Patrimoniais Causados ao Meio Ambiente. Derrubada de Mata Nativa e de
Arvores Adultas. Condenacdo do Causador do Dano a Custear o Reflorestamento da Area
Injuridicamente Desmatada. Deve custear o reflorestamento de area injuridicamente des-
matada o proprietario de fazenda que, com agressao ao meio ambiente, promove, com o
concurso de empregados, a derrubada de mata nativa e de arvores adultas utilizando, para
perpetrar o atentado contra a ecologia, moto-serras, queimadas e agrotoxicos” (TJRJ - 42
Camara Civel, Relator: Desembargador Wilson Marques - Apelacéo Civel n® 1996.001.05499,
Rio Claro, julgado em 02.12.97, unanime).

2 Como assevera Rogério Lauria Tucci, a definicdo de consumidor constante da Lei n°
8.078/90 é ampla, “abrangente de toda pessoa (fisica, juridica, até mesmo ‘ente desperso-
nalizado’), que tenha adquirido produto ou utilizado servico em carater final, abarca quais-
quer membros da comunidade, sem nenhum vinculo juridico entre si, de sorte a revelar
que a protecao do consumidor em geral diz, por igual, com a de interesses difusos”. “Acao
Civil Piblica: abusiva utilizacao pelo Ministério Publico e distorcdo pelo Poder Judiciario”.
In: WALD, Arnoldo (coord.) Aspectos polémicos da acao civil publica. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 365.
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fraca das relacoes juridicas de consumo, cada vez mais prepon-
derantes nos dias atuais. Assim, além de consagrar, nas hipoteses
nele descritas, a responsabilidade objetiva do fabricante, produ-
tor, construtor, importador (art. 12) e do fornecedor de servicos
(art. 14) nas relacdes de consumo; de possibilitar a inversao do
onus da prova em favor do consumidor, em virtude de sua com-
provada hipossuficiéncia técnica ou quando as alegacdes autorais
se afigurarem verossimeis (art. 6°, VIIl), dentre outras inovacoes,
o Cddigo de Defesa do Consumidor, por intermédio de seus artigos
9022 e 1172, agregou-se a Lei n° 7.347/85, promovendo perfeita
interacao entre esses dois estatutos legais e formando um sistema
integrado de tutela ao consumidor, em efetiva atencao a determi-
nacao constitucional.

Pela sua indole de instrumental destinado a preservacao de
interesses juridicos metaindividuais, a evidéncia de que a acao
civil pUblica nao sera idonea a tutelar todo e qualquer direito sub-
jetivo individual dos consumidores, mas tao apenas os transindi-
viduais ou, ainda, os individuais homogéneos?*, referidos na regra

22 Art. 90. “Aplicam-se as agOes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo
Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil,
naquilo que nao contrariar suas disposicoes.”

B Art. 117. Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, re-
numerando-se os seguintes: “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor”.

240 Supremo Tribunal Federal ja assentou: “(...) 3. Interesses difusos sao aqueles que abran-
gem numero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coleti-
vos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base. 3.1. A indeterminidade é a
caracteristica fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daqueles interesses
que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses homogéneos sdo os que tém a mesma
origem comum (art. 81, Ill, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se
em subespécie de direitos coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou particu-
larmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base
juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sao relativos a grupos, categorias
ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, nao se clas-
sificam como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acéo civil publica,
porque sua concepcao finalistica destina-se a protecdo desses grupos, categorias ou classe
de pessoas. 5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, podem ser
impugnadas por via de acéo civil pblica, a requerimento do Orgao do Ministério Publico,
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enunciativa do paragrafo Unico do art. 81 da Lei 8.078/90, sem
embargo das digressoes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito
do cabimento da acao civil publica para tutelar esses ultimos.?>-2¢

O artigo 1° da Lei n° 7.347/85 elege, ainda, a ordem econé-
mica como objeto da tutela da acao civil publica (inciso VI, pri-
meira parte), cujos fundamentos, finalidade e principios constam
encartados no art. 170 do texto constitucional. A Constituicao tra-
ca, ainda, os contornos para a caracterizacao da infracao a or-

pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem comum, sdo subespécies de inte-
resses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio processual como dispoe o artigo 129,
inciso Ill, da Constituicdo Federal.” (STF - Pleno, RE 163231/SP, relator Ministro Mauricio
Corréa, julgado em 26/02/1997, Fonte: DJ 29-06-2001 p. 55). O Superior Tribunal de Justica
também assinala: “1. O Ministério Plblico esta legitimado a promover acao civil publica ou
coletiva, nao apenas em defesa de direitos difusos ou coletivos de consumidores, mas tam-
bém de seus direitos individuais homogéneos, nomeadamente de servicos publicos, quando
a lesdo deles, visualizada em sua dimensao coletiva, pode comprometer interesses sociais
relevantes. Aplicacao dos arts. 127 e 129, Ill, da Constituicao Federal, e 81 e 82, I, do
Codigo de Defesa do Consumidor”. (STJ - 12 Turma, REsp 417804/PR, relator Ministro Teori
Albino Zavascki, julgado em 19/04/2005, Fonte: DJ 16/05/2005, p. 230).

2 José dos Santos Carvalho Filho anota: “Muitas controvérsias tém sido suscitadas a respeito
da possibilidade, ou nao, de tutela dos interesses individuais homogéneos através da acao
civil publica. Na verdade, a confusao reinante na doutrina e jurisprudéncia € justificavel, ja
que o quadro normativo regulador ndo mereceu a precisao que seria necessaria para evitar
e dirimir tantas dividas”. O eminente administrativista registra se posicionar favoravel-
mente pelo cabimento da agao civil piblica para amparar direitos individuais homogéneos:
“Consideramos que, apesar da falta de exatidao desejavel ao intérprete e observadas as
condicdes que acima foram ressalvadas, a acdo civil publica se direciona também a tutela
de interesses individuais homogéneos”. Acéao civil publica. Comentarios por artigo. 3® ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 29-33. Anote-se que a Lei 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico), dispde, em seu artigo 25 que “além
das funcoes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras
leis, incumbe, ainda, ao Ministério PUblico: (...) IV - promover o inquérito civil e a acao civil
publica, na forma da lei: a) para a protecao, prevencao e reparacao dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis
e homogéneos.”

2 Assinale-se que, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, a circunstancia de existir
acao coletiva com a finalidade de amparar direito individual homogéneo nao impede a pro-
positura de acao individual (vide STJ - 5% Turma - REsp 240.128-PE-AgRg, rel. Min. Felix Fis-
cher, julgado em 04.04.2000, unanime, DJU 02.05.2000, p. 169). Em hipdteses como essa,
com vistas a evitar os males que pode ensejar a incongruéncia de decisdes jurisdicionais
proferidas sobre casos que reclamam a mesma solucdo da ordem juridica, é de evidente
conveniéncia determinar-se a reuniao de tais processos (a acao civil publica e a demanda
proposta individualmente), em observancia as regras da conexao e continéncia previstas
nos artigos 102 usque 107 do Cddigo de Processo Civil.
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dem econdmica, dispondo em norma programatica que a lei deve
reprimir o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos
mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros (art. 173, § 4°). A Lei n° 8.884/94 (Lei Antitruste), em
obediéncia ao referido preceito constitucional, elenca as hipote-
ses em que restara configurada a infracao a ordem econdmica,
praticamente reproduzindo, em seu artigo 20, a direcao imposta
pela Constituicao?. Acentue-se, ainda, que o rol de condutas iden-
tificadas no art. 21 do referido diploma é meramente exemplifica-
tivo, posto que nao exaure as hipoteses de praticas empresariais
lesivas ao livre mercado.

O mesmo inciso VI da Lei n°® 7.347/85, em sua segunda parte,
alude, ainda, a protecao a economia popular pela via da acao civil
publica. Este dispositivo busca tutelar diretamente o interesse do
cidadao, procurando evitar ou reparar prejuizos que possam ser
ocasionados a pessoas em razao de alguma situacao de ordem eco-
nomica.?® Por essa razao, pode-se afirmar que, enquanto o interes-

27 A (nica distincao do comando contido no art. 21 da Lei n° 8.884/94 para as hipoteses
previstas pela norma do art. 173, § 4° da Constituicao Federal para a caracterizacao da
infracdo da ordem econdmica diz respeito ao exercicio abusivo de posicdo dominante (art.
20, IV). No entanto, tal dispositivo, como alias ja registrou Fabio Ulhoa Coelho, enseja
mera redundancia, porquanto “nao ha como incorrer em conduta capaz de gerar os efeitos
referidos no art. 173, § 4°, da Constituicao, e, reproduzidos nos incisos | a Ill do art. 20 da
Lei Antitruste, sendo através do exercicio abusivo de posicdo dominante”. Curso de Direito
Comercial. V. 1. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 218.

8 Merece transcricao julgado do E. Superior Tribunal de Justica, que acaba por fornecer
exemplos de hipoteses de cabimento da acéo civil publica para a tutela da economia popu-
lar: “1. Este Tribunal, em diversos julgamentos, tem admitido a legitimidade do Ministério
Publico para a propositura de acéo civil piblica em defesa de interesses individuais homo-
géneos, de relevante interesse social, como acontece com os contratos de administracao
de consorcios, de administracao e locacao de imdveis, contratos bancarios de adeséo, par-
celamento do solo, financiamento bancario para aquisicao de casa propria, contratos de
promessa de compra e venda de imdveis etc. (...) 3. No caso dos autos, a acao civil publica
e a medida cautelar foram propostas pelo Ministério Piblico com o objetivo de revisao de
clausulas de contratos celebrados para a aquisicao de imoveis pelo sistema financeiro da
habitacao, com as conseqiiéncias que dai decorrem, relativamente a habitacoes destinadas
a pessoas de baixa renda, atingindo um grande nimero de interessados, pois o r. acordao
refere mais de dez conjuntos habitacionais, o que evidencia a presenca do interesse pUblico
na preservacao da economia popular contra eventuais abusos ou desvios de finalidade. Em
tais circunstancias, nos termos da legislacao infraconstitucional, irrecusavel o reconheci-
mento da legitimidade do Ministério PUblico para a propositura das acoes.” (STJ - AGREsp n°

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 331



sado direto na preservacao da ordem economica é o Estado, sao os
individuos prejudicados os interessados proximos no equilibrio da
economia popular.

Além dos bens especificamente indicados pela Lei n° 7.347/85
como objetos da tutela da acao civil publica, o inciso V do artigo 1°
desse diploma legal, inserido pelo Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 110 da Lei 8.078/90), mediante clausula aberta, consagra, no
plano infraconstitucional, na esteira do comando constitucional
contido no art. 129, Ill, da Constituicao Federal, a possibilidade
de se amparar “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” por
intermédio da acao civil publica. Tal regra possui a significacao
sistematica de indicar que o elenco dos bens sujeitos ao alcance
da tutela instrumentalizada pela acao civil publica € meramente
exemplificativo.

Dessa forma, desde que o direito violado ou ameacado de
lesao caracterize-se pela sua transindividualidade (ou quando tra-
tar-se de direito individual homogéneo), sera, em tese, admitida a
via da acao civil publica para ampara-lo.? Essa, alias, a leitura da
norma contida no art. 129, lll, da Constituicao, fonte primaria da
acao civil pdblica, que nao apenas trata da legitimidade do Minis-
tério Plblico para a sua propositura como, ainda, expressamente
alude a “outros interesses difusos e coletivos” como seu objeto
de amparo.

Ante essas breves consideracoes, podemos definir, em linhas
gerais, acao civil publica como o instrumental idoneo para promo-

280505/MG, 3* Turma, rel. a Min. Nancy Andrighi, DJ 18/02/2002; REsp n° 182556/RJ, 4°
Turma, rel. o Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 20/05/2002; EREsp n° 114908/SP, Corte Especial,
rel. a Min. Eliana Calmon, DJ 20/05/2002).

» A respeito da distincao de tais espécies de direitos sujeitos a tutela da acao civil publica,
ja assentou a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica: “lll - Direitos (ou interesses)
difusos e coletivos se caracterizam como direitos transindividuais, de natureza indivisivel.
Os primeiros dizem respeito a pessoas indeterminadas que se encontram ligadas por cir-
cunstancias de fato; os segundos, a um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria através de uma Unica relacao juridica. IV - Direitos individuais homogéneos s&o
aqueles que tém a mesma origem no tocante aos fatos geradores de tais direitos, origem
idéntica essa que recomenda a defesa de todos a um s6 tempo.” (STJ - ERESP 141491 / SC,
CORTE ESPECIAL, rel. o Min. Waldemar Zveiter; data do julgamento: 17/11/1999; Fontes:
DJ 01.08.2000, p. 182, RDR, v. 18, p. 174, RSTJ, v. 135, p. 22)
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ver a tutela de direitos metaindividuais e individuais homogéneos,
cuja legitimidade ativa é conferida as pessoas e aos entes taxati-
vamente indicados no art. 5° da Lei n° 7.347/85.

Para encerrar esse topico, cumpre registrar que a acao civil
publica é mecanismo processual integrante de um sistema de pro-
tecdo aos interesses transindividuais que é completado por diversos
outros diplomas esparsos, aplicaveis a hipoteses especificas, de que
sao exemplos a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te) ¥, a Lei n°® 8.884/94 (Lei de Abuso do Poder Economico)?' etc.

Il. PRESCRICAO: FUNDAMENTOS E REGIME JURIDICO

Derivada da locucao latina praescriptio,® a prescricao é ins-
tituto de ordem puUblica®* que corresponde a extincao de uma pre-
tensdao em virtude da inércia de seu titular durante determinado
lapso de tempo, fixado pela norma. Tem por fundamento a segu-
ranca juridica, erigida a principio e valor constitucional pela vi-
gente Constituicao da RepuUblica, que consagra a inviolabilidade a
seguranca no caput do seu art. 5° (compreendendo, como espécie,
indubitavelmente, a seguranca nas relacoes juridicas), e assevera
em seu preambulo que a instituicao de um Estado Democratico se
destina também a assegura-la*.

3 Cujo Capitulo VIl versa exatamente sobre a “Protecdo Judicial dos Interesses Individuais,
Difusos e Coletivos”, obviamente que vinculados aos direitos assegurados, pelo aludido
estatuto, a crianca e ao adolescente.

31 0 artigo 29 deste diploma preceitua que “Os prejudicados, por si ou pelos legitimados
do art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 [CDC], poderao ingressar em juizo
para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacao
de praticas que constituam infracdo da ordem econémica, bem como o recebimento de
indenizacao por perdas e danos sofridos, independentemente do processo administrativo,
que nao sera suspenso em virtude do ajuizamento de acao”.

32 Que encerra o significado de ‘escrever antes ou no comeco’.

3 E o que afirma, também, Orlando Gomes: “Uma vez que a prescricao se funda no interes-
se social da seguranca do comércio juridico, é incontestavel sua natureza de instituto de or-
dem pUblica”. Introducdo ao Direito Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 498.
34 Nao é destituida de importancia a inclusao da seguranca no preambulo da Constituicao,
posto que este revela os valores que inspiraram o constituinte originario na elaboracao da
Lei Maior. Nesta pauta, vale registrar licdo de Paulino Jacques, ao lecionar que “o preambu-
lo, como vimos, ndo contém normas, regras objetivas de direito, mas, tdo somente, princi-
pios, enunciados teoricos, de carater politico, filosofico ou religioso, que integram a Consti-
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Tal como a preclusao, a coisa julgada, a decadéncia, o respei-
to ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito etc., a prescricao
igualmente visa a atender a uma exigéncia comum de estabilidade
das relacdes juridicas, porquanto a ideia de sua perpetuidade con-
traria o anseio coletivo pela paz social e frustra o proprio escopo
do Direito, que é o de promové-la.

Muito embora seja instituto de ordem publica, a prescricao,
apos consumada, pode ser afastada pelas partes, em respeito a
autonomia da vontade que, todavia, nao é ilimitada, sendo imodi-
ficavel pelos particulares seu regime juridico.?® Por essa razao, a
parte nao se concede a faculdade de declarar a imprescritibilidade
de qualquer pretensao, cabendo tao somente a lei ou a propria na-
tureza do direito assim determinar. Da mesma forma, nao se afigu-
ra possivel renunciar a prescricao antes de sua consumacao. Apos
decorrido o lapso prescricional, porém, a manifestacao da vonta-
de (que nao devera ser necessariamente expressa, admitindo-se a
renlncia tacita’) pode afastar a incidéncia dos seus efeitos.” Por
fim, saliente-se que é vedado as partes prorrogar os prazos pres-
cricionais, vez que tal possibilidade vulneraria a propria natureza
da prescricao, cujas raizes sao fincadas no interesse publico pela
seguranca juridica.

O instituto tem previsao em leis variadas, sendo seu regime
juridico disciplinado atualmente pela Lei n° 10.406/2002 (Codigo

tuicao. Se as normas contidas nos artigos do estatuto supremo constituem, por assim dizer,
o corpo da Constituicao, é bem de ver que os principios que se enunciam no preambulo, s&o
0 seu espirito. ‘Nao é uma peca inutil ou de mero ornato na construcao dela - sustentava
Joao Barbalho - as simples palavras que o constituem, resumem e proclamam o pensamento
primordial e os intuitos dos que a arquitetaram (Comentario a Constituicdo Federal, p.
2)”’. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1958, p. 97-98.

3 Aqui, a autonomia da vontade e a liberdade de contratar encontram dbice no principio
maior da seguranca juridica. J.M. Leoni Lopes de Oliveira assinala que “as normas sobre
prescricao nao podem ser afastadas pela autonomia privada, por se tratar de normas de or-
dem pUblica”. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 1.023.
% Vide art. 191, NCC. Tacita, como é de cedico conhecimento, é a rendncia inferida a partir
de fatos praticados pelo interessado, incompativeis com a prescrigao.

37 Como adverte Cristiano Chaves de Farias, “tratando-se de ato de disposicao de direito,
somente podera renunciar a prescricdo quem tiver capacidade para alienar seus bens”.
Direito Civil: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 549.
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Civil), em seus artigos 189 e segs. O novel diploma, registre-se,
teve a oportunidade de desfazer algumas impropriedades constan-
tes do Codigo revogado, que identificava como de prescricao hipo-
teses que se afiguravam, na verdade, como de decadéncia. Alias,
atendendo-se a circunstancia de que a prescricao € instituto de
direito material, passou-se a usar o termo “pretensao” (art. 189),
figura juridica prépria do campo do direito material®, indicando-
se que a prescricao se inicia no momento em que ha a violacao ao
direito, isto &, a partir do instante em que nasce a pretensao para
o seu titular.* Outra alteracao promovida pelo novo Codigo foi a
reducao do prazo ordinario da prescricao de 20 para 10 anos (art.
205), desfazendo, ainda, a distincao constante do Cddigo revoga-
do quanto aos ausentes e presentes, “consoante as facilidades de
comunicacao hoje existentes”.*

Importante registrar que, em decorréncia de alteracao pro-
movida pela Lei 11.280/06, o Cdédigo de Processo Civil expressa-
mente consagra a possibilidade de o magistrado pronunciar de ofi-
cio a prescricao (art. 219, § 5°, CPC), estando revogada a antiga
regra constante do art. 194 do vigente Codigo Civil, que exigia a
alegacao da parte interessada e limitava a possibilidade de apre-
ciacdo da prescricao de oficio apenas aos incapazes. Por expressa

3# A respeito do tema, antes mesmo da vigéncia do novo diploma civil, o eminente Ministro
José Carlos Moreira Alves, civilista responsavel pela elaboracdo da parte geral do entéo
projeto de novo Codigo Civil, ja afirmava, no Supremo Tribunal Federal, que: “a prescricao
se situa no ambito do direito material e ndo no direito processual. O que prescreve nao € o
direito subjetivo publico de acdo, mas a pretensdo que decorre da violagao do direito sub-
jetivo”. (Al 139.004-3 - 1* Turma, Relator Ministro Moreira Alves, unanime, DJ 02.02.1996,
p. 853).

* Na licao sempre segura de Caio Mario da Silva Pereira; “Geralmente, confunde-se o ter-
mo inicial da prescricdo com uma les&o ao direito. Mais corretamente dir-se-a que ela tem
inicio quando se erige uma situacdo de fato contraria ao direito”. Institui¢cées de Direito
Civil, v. I. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 444. No mesmo sentido, afirma José dos
Santos Carvalho Filho que a prescricao inicia-se “em relacao aos atos, no momento em que
se tornam eficazes, ou seja, no exato momento em que passam a ter idoneidade de propor-
cionar situacéo juridica contraria aquela defendida pelo titular do direito”. “A prescricéo
judicial das acoes contra o Estado no que concerne a condutas comissivas e omissivas”. In:
Revista do Ministério Publico, n° 6, jul./dez., 1997, p. 117.

40 Gustavo Kloh Muller Neves. Prescricao e decadéncia no Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gusta-
vo (coord.) A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucio-
nal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 437
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diccao legal (e como decorréncia logica da autorizacao de acolhi-
mento da prescricao de oficio pelo magistrado), a prescricao pode
ser suscitada em qualquer grau de jurisdicao*'.

Em virtude da relevancia dos fundamentos que a justificam
- todos relacionados ao megaprincipio da seguranca juridica® - | a
prescricao constitui a regra em nosso ordenamento, sendo a im-
prescritibilidade a excecdo. Assim, conforme ja anotou Luis Ro-
berto Barroso, “se o principio é a prescritibilidade, é a impres-
critibilidade que depende de norma expressa, € nao o inverso”*.
Nesse sentido, a Constituicao Federal expressamente especifica
quais pretensdes sao imprescritiveis*, preservando, como regra

41 Dispoe o artigo 303 do Codigo de Processo Civil: “Depois da contestacdo, so é licito
deduzir novas alegacoes quando: (...) lll - por expressa autorizacao legal, puderem ser
formuladas em qualquer tempo e juizo”. Autoriza em seu art. 193 o vigente Codigo Civil: “A
prescricao pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicao, pela parte a quem aproveita”.
0 revogado Codigo Civil (Lei 3.071/1916) também continha dispositivo no mesmo sentido:
“art. 162. A prescricao pode ser alegada, em qualquer instancia, pela parte a quem apro-
veita”. A respeito, recentemente assentou o C. Superior Tribunal de Justica, litteris: “1. A
prescricao, quer da acao, quer da execucao, pode ser argiiida a qualquer tempo, em qual-
quer grau de jurisdicdo. Nao ha impedimento a sua veiculacdo em sede de agravo de ins-
trumento, mormente em hipoteses como a vertente, em que o objeto do inconformismo é
auséncia de regular intimacdo, porquanto sobressai como a primeira oportunidade em que
coube a parte falar nos autos. 2. O Agravo de Instrumento, conquanto recurso incidental,
constitui-se em desdobramento da mesma demanda da qual ele se origina, constituindo via
adequada ao reconhecimento da prescricao. 3. Recurso Especial provido, determinando-se
a remessa dos autos a instancia a quo a fim de que delibere acerca da prescricéo argiiida.”
(STJ - 12 Turma, REsp 554132/MG, rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 18/03/2004, DJU
10.05.2004, p. 185).

4 A expressao € de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando aduz: “Trata-se, portanto, a
seguranca juridica, de um megaprincipio do Direito, o cimento das civilizacdes, que, entre
outras importantes derivacoes relevantes para o Direito Administrativo, informa o principio
da confianca legitima, o principio da boa-fé objetiva, o instituto de presuncdo de validade
dos atos do Poder Publico e a teoria da evidéncia”. Curso de Direito Administrativo. 14.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 79.

43 “A prescricao administrativa no direito brasileiro antes e depois da Lei n° 9.873/99”. In:
Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 501.

4 0 texto constitucional consagra a imprescritibilidade nas hipoteses de crime de racismo
(art. 5°, XLII), de acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado democratico (art. 5°, XLV), e as pretensdes de ressarcimento ao Erario em razao
de pratica ilicita cometida por agente, servidor ou nao (art. 37, § 5°). Em relacéo a esta Ul-
tima hipotese, é preciso registrar que imprescritivel é somente a pretensao ressarcitoria em
razado da conduta ilicita. Por outro lado, permanece a regra geral da prescricao das preten-
sOes anulatorias de atos que gerarem prejuizo ao Erario. Nesse sentido é a licdo de Uadi
Lammégo Bulos, que anota: “Esse dispositivo [art. 37, § 5°, CF/88] prevé duas situacdes
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geral, a sua extincao em razao do decurso do tempo e em prol da
estabilidade das situacoes juridicas. Dessa forma, nas hipoteses de
auséncia de fixacao de prazo prescricional, competira ao aplicador
da lei integrar a lacuna existente através dos elementos que lhe
sao conferidos pelo ordenamento juridico, aplicaveis na espécie -
os principios gerais de direito e a analogia.®

Registre-se, valendo-nos, ainda uma vez, de licao de Luis
Roberto Barroso, que a analogia so é inaplicavel nas hipoteses de
disposicoes excepcionais.® Como a imprescritibilidade configura
a excecao, nao se admite a criacao de novas pretensdes impres-
critiveis pelo caminho da analogia, mas “a prescritibilidade, ao
contrario, sendo a regra, admite a integracao”¥.

Fixadas essas premissas, analisaremos, a seguir, as hipoteses
de integracao da Lei n° 7.347/85 no que pertine a auséncia de
previsao de prazo prescricional para a propositura da acao civil
publica.

IV. PRESCRICAO, ADMINISTRACAO PUBLICA E ACAO CIVIL PUBLICA

Em nosso sistema juridico, é preciso atentar para a singula-
ridade de que, no ambito da Administracao Publica, ha normas es-
pecificas relativas a prescricao, restando, portanto, e a principio,
inoponiveis ao Estado os prazos prescricionais previstos no Codigo
Civil, face a regra da especialidade®. Cumpre registrar, porém,
que, no tocante as acdes reais contra a Administracao, o prazo
prescricional tem sido considerado pelos Tribunais, inclusive pelo

distintas: uma relativa a sancéo pelo ato ilicito, outra relacionada a reparacéo do prejuizo.
No primeiro aspecto, fica a lei ordinaria encarregada de fixar os prazos prescricionais; no
segundo, garantiu-se a imprescritibilidade das acoes - medida considerada impropria, mas
que veio consagrada na Constituicdo de 1988”, op. cit., p. 665. Por essa razéo, é falso afir-
mar a imprescritibilidade de toda e qualquer pretensao de ressarcimento ao Erario sob o
fundamento da previsao do art. 37, § 5°, da Constituicao Federal. Isto porque a pretensao
que visa a recomposicao do patrimoénio publico sera imprescritivel somente se e quando a
ilicitude da conduta que ensejou o alegado prejuizo a Fazenda ja tenha sido declarada pelo
Poder Judiciario, antes de consumada a prescricao.

4 Art. 4°, Decreto-Lei n°® 4.657/42 (Lei de Introducéo ao Cédigo Civil) e art. 126, CPC.

“6 0 aludido autor se apoia na doutrina de Carlos Maximiliano, Francesco Ferrara e Amilcar
Falcao, op. cit., p. 501, nota 9.

47 |bid., p. 501.

8 Art. 2°, § 2°, LICC.
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Supremo Tribunal Federal, como sendo o comum de 10 anos, sob
o fundamento de que nao se pode estabelecer um prazo menor
de usucapiao em favor dos entes publicos, posto que tal medida
importaria na criacao de um novo meio de adquirir, ndo admitido
por lei.®

A prescricao atinente aos interesses da Administracao Pu-
blica é disciplinada pelo antigo Decreto n° 20.910, de 6.1.1932,
recepcionado com forca de lei pela Constituicao Federal,* cujo
art. 1° dispée que “As dividas passivas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou a¢@o con-
tra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua

“ E 0 que atestam os seguintes julgados do Pretdrio Excelso: RF 91/401, 99/338; RT 116/792;
AJ 52/155. Nessa direcao também se posiciona o Superior Tribunal de Justica, merecendo
transcricao recente aresto, verbis: “Serra do Mar. Area de Protecéo Ambiental. Desapropria-
¢ao Indireta. Indenizac&o. Acao de Natureza Real. Prescricdo Vintenaria. Simula n° 119/STJ.
1. Os proprietarios de imoveis com restricao ao direito de uso por imposicao legal, tém direito
a indenizacao pelo desfalque sofrido em seu patrimonio, ocupado pelo Poder PUblico. A acéo
de desapropriacao indireta é de natureza real, nao se expondo a prescricao qiiingiienal (RESP
94152, Rel. Min. Pecanha Martins, DJ de 23/11/1998). 2. As restricoes de uso de propriedade
particular impostas pela Administracao Publica, para fins de protecao ambiental, constituem
desapropriacao indireta, devendo a indenizacao ser pleiteada mediante acao de natureza
real, cujo prazo prescricional é vintenario (Precedentes nos REsps: 443.852 e 94.152)” (...)
‘2. Nao se aplica o teor do art. 1°, do Decreto n° 20.910/32, as acOes desapropriatorias indi-
retas. O prazo, antes da vigéncia do Novo Cadigo Civil, para efeitos prescricionais, é de 20
anos’. (STJ - RESP 591948 / SP - Relator: Ministro Luiz Fux - Orgao Julgador: Primeira Turma
- data do julgamento: 07/10/2004 - DJ 29.11.2004, p. 237).

% A respeito das razdes justificadoras da recepcao do aludido Decreto ditatorial com for-
ca de lei pela vigente Constituicao, confira-se aresto prolatado pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro: “Responsabilidade Civil do Estado. Reintegracao de Posse.
Danos Causados por Ato Judicial. Prescricao Quinquenal. Extincao do Processo. Recurso
Prejudicado. (...) Tendo o fato que originou a lide acontecido em julho de 1993, quando
o mandado reintegratoério do Juizo Civel foi cumprido pelo Meirinho, e tendo sido a Ini-
cial da demanda vertente protocolada em outubro de 1999, verificou-se deveras a pres-
cricao quinqguenal gizada no Decreto 20.910/32 e no Decreto-lei n°® 4.597/42. Ausentes
fatores de suspensao e interrupcdo. Plena recepcdo do normado a época pelo Governo
Provisorio ap6s a Revolucdo de 1930 pela Constituicdo Federal vigente, como também
pelas Cartas pretéritas. Decreto que teve forca de lei dado o exercicio cumulativo da
funcao legislativa pelo Executivo Nacional. Abrangéncia, como de cedico reputar, para
toda e qualquer acao, de qualquer natureza, a ser intentada em desfavor da Fazenda
Publica como um todo. Apelagédo que se conhece. Prescricao gliinglienal que se reconhe-
ce, por suscitacao ministerial. Extincao do Processo que se procede, com julgamento do
mérito”. (TJRJ - Apelacéo Civel n° 2001.001.15874. Data de Registro: 23/05/2002; Orgao
Julgador: Terceira Camara Civel; Relator: Desembargador Luiz Felipe Haddad. Julgado
em 12/03/2002).
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natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou
fato do qual se originarem”. O aludido diploma foi complemen-
tado pelo Decreto-lei n° 4.597, de 19.8.1942, que estendeu a sua
aplicacao as dividas passivas das autarquias e, ainda, as entidades
de direito privado vinculadas ao Estado, componentes da Adminis-
tracao Indireta. Importante assinalar que, na verdade, o prazo de
cinco anos previsto em tais regras nao sera necessariamente de
prescricao, podendo também consubstanciar prazo decadencial.>'

O art. 10 do citado Decreto 20.910/32 contém regra importan-
tissima ao asseverar que a regra da prescricao quinquenal referen-
te as pretensoes deduzidas em face da Administracao Publica “nao
altera as prescricoes de menor prazo, constantes das leis e regula-
mentos, as quais ficam subordinadas as mesmas regras”. Extraimos
desse comando normativo a interpretacao de que a prescricao das
pretensoes ajuizadas em face da Fazenda Publica sera, em regra,
quinquenal, ressalvados os casos em que a lei estabeleca prazos me-
nores.>? Exemplo recente pode-se extrair do contido no art. 206, §
3°, V, do vigorante Codigo Civil, que estabelece a prescricao trienal
no que se refere as pretensoes de reparacao civil. Nessas hipoteses,
as pretensodes indenizatorias formuladas em face da Administracao
Publica prescreverao em trés anos, excepcionando-se a regra da
prescricao quinquenal, em face do que expressamente disp6e o art.
10 do Decreto 20.910/32. Ademais, os prazos especiais relativos a
prescricao em favor da Administracao PUblica buscam, logicamente,
beneficia-la e, nao, o que seria absurdo, prejudica-la.>

O referido Decreto n° 4.597/42 imp0s, ainda, ao regime da
prescricao das pretensoes relativas a Administracao Publica a re-
gra segundo a qual os prazos prescricionais referentes as dividas,

51 Cf. CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. “Inovagdes sobre a Prescricao e suas Re-
percussdes nos Processos que envolvem a Fazenda PUblica”. Revista Dialética de Direito
Processual, n° 31, outubro/2005, p. 72/75.

52 Jgual conclusao alcanga Leonardo José Carneiro da Cunha, op. cit., p. 74.

53 Em sentido contrario, o C. Superior Tribunal de Justica tem entendido que “[i]ncide em
todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda Publica, seja ela federal, estadual ou
municipal, a prescricao qiiinglienal prevista no art. 1° do Decreto n° 20.910/32. Inaplicavel
o art. 206, § 3°, IV, do Codigo Civil” (AgRg no REsp 1006937/AC, Quinta Turma, Relator o
Ministro Felix Fischer, DJe 30/06/2008).
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direitos, acoes a que se refere o Decreto n° 20.910/32 sé podem
ser interrompidos uma Unica vez,* recomecando a correr pela
metade do prazo, da data do ato que a interrompeu, ou do Ultimo
processo que visava a interrupcao (art. 3°). Este dispositivo foi
corroborado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
ressalvou, contudo, nao ficar reduzido o prazo prescricional em
favor da Fazenda PUblica aquém de cinco anos, ainda que o titular
do direito tenha o interrompido durante a primeira metade do
prazo (Sumula n° 383, STF).

Além desses importantissimos comandos normativos, que
consagram a prescricao referente as pretensoes deduzidas contra
a Administracao Publica, outros diplomas legais, igualmente liga-
dos ao interesse publico, preveem prazos prescricionais de 5 (cin-
co) anos, seja em favor, seja contra a Administracao Publica, de
que sao exemplos a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administra-
tiva), em seu art. 23; a Lei 9.636/98, no inciso Il do seu artigo 47;
o art. 54 da Lei 9.784/99, reguladora do processo administrativo
na esfera federal; a Lei 9.873/99, em seu art. 1° etc.>>>¢

A prescricao incide também sobre os atos administrativos in-
validos, porquanto, conforme ja anotou José dos Santos Carvalho

> Cumpre registrar que a Lei n® 10.406/2002 (novo Codigo Civil) passa a estabelecer, em seu
art. 202, que a interrupcao da fluéncia dos prazos prescricionais somente podera ocorrer
uma Unica vez, ao contrario do antigo estatuto civil, que ndo continha dispositivo seme-
lhante e permitia, portanto, a interrupcao sucessiva da prescricao.

% A respeito da homogeneidade concernente a fixacao do prazo prescricional quinquenal
quando estdo em jogo interesses publicos, ja observou Celso Antonio Bandeira Mello: “Vé-
se, pois, que este prazo de cinco anos é uma constante nas disposicoes gerais estatuidas em
regras de Direito PUblico, quer quando reportadas ao prazo para o administrado agir, quer
quando reportadas ao prazo para a Administracdo fulminar seus proprios atos. Ademais,
salvo disposicdo legal explicita, ndo haveria razdo prestante para distinguir entre Admi-
nistracao e administrados no que concerne ao prazo ao cabo do qual faleceria o direito de
reciprocamente se proporem acdes”. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 211.

% Nesse sentido, ja assinalou Luis Roberto Barroso que “o direito administrativo adotou
como regra, desde sempre, o prazo maximo de prescricdo de 5 (cinco) anos, tanto em favor
da Administracdo, como contra ela. E a constatacdo inevitavel que se extrai do exame: (i)
da legislacdo administrativa, (ii) da doutrina, (iii) da jurisprudéncia, (iv) do comportamento
da propria Administracao”. O eminente autor arrola diversos exemplos legislativos (como,
v.g., artigos 168, 173 e 174 do Codigo Tributario Nacional; art. 28 da Lei n° 8.884/94 [Lei do
CADE]; art. 1° da Lei n° 6.838/80, dentre outros), assim como posicdes da jurisprudéncia e
da doutrina administrativista para comprovar seu argumento. Op. cit., p. 506-510.
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Filho, o interesse publico que decorre do principio da estabilidade
das relacoes juridicas é tao relevante quanto a necessidade de
restabelecimento da legalidade dos atos administrativos, de for-
ma que deve o ato permanecer, seja qual for o vicio de que esteja
inquinado.®

Dessa forma, na hipotese de auséncia legal de prazo pres-
cricional para a propositura de demanda contra ou em favor da
Administracdo Publica, devem ser aplicados, como regra, o prazo
quinquenal e o regime juridico de prescricao previstos nos diversos
diplomas administrativos (acima indicados), tendo em vista que a
regra € a prescritibilidade.

Esse tem sido o entendimento esposado pela nossa melhor
doutrina publicista, merecendo registro o escolio de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que, em sua afamada obra, assevera:

7 Manual de Direito Administrativo, 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
134. A posicao jurisprudencial, registre-se, é tranquila quanto ao ponto, como ates-
ta acordao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 2* Regido, na Apelagao Civel
290351, relatada pelo Juiz Anténio Cruz Netto, litteris: “Administrativo. Acao Visando
Anulacao de Ato Administrativo. Prescricao Quinguenal. Decreto n°® 20.910/32. Recurso
Adesivo Prejudicado. Litigancia de Ma-Fé. Inocorréncia. 1-) Segundo a jurisprudéncia
do STF e STJ o ato administrativo, quer seja nulo, quer seja anulavel, sujeita-se a
prescricao quinguenal prevista no Decreto n® 20.910/32” (STF-RE 107.503-MG, Rel. Min.
Otavio Galloti, STJ-MS 7.226/DF, Rel. Min. Jorge Scartezzini) (Segunda Turma - Proces-
so: 200202010251009 / RJ, DJU data: 17.02.2003 p. 131). E ainda: “Processual Civil e
Administrativo. Acao Civil PUblica Visando Anulacdo de Nomeagao de Servidor. Legiti-
midade Ativa. Prescricao Quinglienal. Decreto n° 20.910/32. Ocorréncia. 1. O Ministé-
rio Publico tem legitimidade para propor acgdes civis pUblicas com o fito de proteger
o patrimoénio publico e a moralidade administrativa, inclusive quando o provimento
jurisdicional almejado consista na anulacdo de atos lesivos ao erario. Precedentes do
STF. 2. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é unanime do sentido de que o ato
administrativo, quer seja nulo, quer seja anulavel, sujeita-se a prescricdao guingiienal
prevista no Decreto n® 20.910/32. Ressalvado o entendimento do Relator. 3. As Portarias
atacadas foram formalizadas em 22.12.1988 e a acao civil puUblica s veio a ser ajui-
zada em 10.05.1996, quando ja decorrido o lustro prescricional. 4. Apelacdes providas
para promulgar a prescricdo qliinglienal da pretensao anulatéria do Ministério PUblico
Federal.” (TRF - Quinta Regido - Apelagao Civel n° 303863 Processo: 200205000238131/
PB. Orgao Julgador: Primeira Turma. Relator: Desembargador Federal Francisco Wildo.
Fonte. Data da decisao: 01/04/2004 Documento: TRF500083459. DJ - Data: 19/05/2004
p. 1083 n° 95. unanime. Data da publicacdo: 19/05/2004).
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Ficamos com a posicGo dos que, como Hely Lopes Meirel-
les, entendem que, no siléncio da lei, a prescricdo admi-
nistrativa ocorre em cinco anos, nos termos do Decreto n.
20.910/32. Quando se trata de direito oponivel a Adminis-
tracdo, ndo se aplicam os prazos do direito comum, mas esse
prazo especifico aplicdvel a Fazenda Publica; apenas em se
tratando de direitos de natureza real é que prevalecem os
prazos previstos no Cédigo Civil, conforme entendimento da
jurisprudéncia.®®

Com efeito, em se tratando de interesses administra-
tivos, sao inaplicaveis os prazos previstos no Codigo Civil,
sob pena de violacao a regra da especialidade, posto que
ha normas proprias, de Direito Administrativo, que regem as
relacdes travadas com a Administracao Publica.>® Alias, como
acentua Celso Antonio Bandeira de Mello, sendo tao profun-
damente distintas as razées que informam o Direito Civil das
que inspiram o Direito Publico, “nem mesmo em tema de
prescricao caberia buscar inspiracao em tal fonte”, mas, ao
contrario, impde-se indagar qual o tratamento atribuido ao
tema prescricional ou decadencial em regras genéricas de
Direito Publico.®

8 Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 634. Assim também, dentre va-
rios outros autores, se posiciona Celso Antonio Bandeira de Mello, que acentua: “Isto posto,
estamos em que, faltando regra especifica que disponha de modo diverso, o prazo para
a Administracdo proceder judicialmente contra os administrados é, como regra, de cinco
anos, quer se trate de atos nulos, quer se trate de anulaveis”. Op. cit., p. 211.

% Para nos, ressalvados os casos enquadrados na regra constante do art. 10 do citado Decre-
to 20.910/32, que expressamente indica que os prazos menores ao referido nesse diploma
(5 anos) sdo oponiveis a Administracao PUblica. J& consignamos, contudo, que nao é esse o
posicionamento prevalente na jurisprudéncia.

¢ |bid.., p. 210. Luis Roberto Barroso acentua que “quando se afirma a autonomia do
direito administrativo, isto significa que ele ndo é direito excepcional ou estrito relati-
vamente a qualquer outro ramo do direito, mas apresenta institutos e instrumentos pro-
prios, bem como principios e regras que lhe sao peculiares. Dai por que a interpretacao
de suas disposicoes sera orientada por seus proprios principios e a integracdo de suas
lacunas devera efetivar-se por normas que pertencam ao seu dominio, salvo se inexisten-
tes.” Op. cit., p. 505.
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Podemos fixar uma primeira conclusao, portanto: quando os
fatos e fundamentos juridicos da acao civil publica forem referen-
tes a uma relacao de Direito Administrativo, independentemente
do polo em que figurar a Administracao Publica na relacao proces-
sual, aplica-se a regra da prescricao quinquenal prevista no art. 1°
do Decreto n° 20.910/32 e em diversos outros diplomas legais que
regem relacoes juridico-administrativas.

V. PRESCRICAO, ACAO POPULAR E ACAO CIVIL PUBLICA

A partir dessa primeira conclusao, resta examinar qual é a
solucdo aplicavel as hipoteses em que os fatos e fundamentos de-
duzidos na acao civil publica nao encerrem relacées juridicas de
Direito administrativo. Obviamente que, nestes casos, nao sera
legitima a aplicacao do prazo prescricional apontado no Decreto
20.910/32, oponivel a Administracao Publica, posto que ausente
o ponto de semelhanca essencial que autorizaria a integracao. Ha
que se perquirir, portanto, se ha no ordenamento outros preceitos
que, contendo a mesma razao fundamental inspiradora da criacao
da acao civil publica, permitam a aplicacao analdgica, decorrendo
dai a importancia da analise - ainda que sintética - que realizamos
a respeito do objeto da tutela da acao civil publica.

Como ja examinamos, a Lei n° 7.347/85 arrola como objeto
da tutela instrumentalizada pela acao civil publica o meio ambien-
te, o consumidor, os bens e direitos de valor artistico estético,
histérico, turistico e paisagistico, a ordem econdmica e a econo-
mia popular, a ordem urbanistica. Evidenciando que esse rol nao é
taxativo, o aludido diploma, em seu art. 1°, V, indica que a acao
civil publica se destina, ainda, a tutelar “qualquer outro interesse
difuso ou coletivo”.

Indubitavelmente que a acao popular, prevista em nossa or-
dem juridica antes mesmo do surgimento da acao civil publica,
é instrumental que se destina a amparar, assim como a acao ci-
vil publica, direitos de indole transindividual. E, alias, a propria
Constituicao Federal que afirma a natureza metaindividual dos in-
teresses que a acao popular se destina a tutelar: patrimonio publi-
co, moralidade administrativa e meio ambiente (art. 5°, LXXIIl). O
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intuito do legislador foi conferir maior protecao a esses bens, ao
permitir ao cidadao postular em juizo pela sua protecao, mesmo
diante de eventual inacao do Ministério Publico, dos Tribunais de
Contas e até mesmo dos proprios entes e entidades componentes
da Administracao Publica.

Revela-se evidente, portanto, a similitude dos objetos da
tutela da acao civil publica e da acao popular, havendo perfeita
identidade de razdes que ensejaram a criacao de tais mecanismos,
ambos indispensaveis para a efetivacao do sistema de tutela cole-
tiva previsto na ordem juridica. Tal assertiva se infere, inclusive, a
partir do exame das principais diferencas existentes entre a acao
civil publica e a acao popular, quase todas de natureza processual
e, dessa forma, inidoneas a afastar os pontos substanciais comuns
entre os bens que ambas se destinam a amparar.*'

A propria Lei n° 7.347/85 trata de acentuar a similitude exis-
tente entre os interesses tutelaveis por esses dois importantissi-
mos instrumentos de realizacao da tutela coletiva,® preceituando

¢" Podem ser apontadas como principais distingdes entre a acao civil publica e a acao popu-
lar: (i) a legitimidade ativa - somente o cidadao pode figurar como autor da agao popular
(atuando o Ministério PUblico como custos legis), enquanto que a legitimac&o ativa na agao
civil pablica é conferida ao Ministério Publico e aos entes e entidades mencionados no art.
5° da Lei n° 7.347/85; (ii) a competéncia - na acao civil piblica, a competéncia do foro do
local do dano é absoluta (art. 2° da Lei n® 7.347/85), diversamente do que ocorre na agao
popular, que segue a regra geral do Cddigo de Processo Civil (art. 5° da Lei n® 4.717/65);
(iii) o pedido - em caso de procedéncia da agdo popular, os responsaveis e beneficiarios
serao condenados no pagamento de perdas e danos (art. 11 da Lei n° 7.717/85), enquanto
que a agao civil publica podera ter por objeto a condenacao em dinheiro ou o cumprimento
de obrigacao de fazer ou nao fazer (art. 3° da Lei n° 7.347/85). Sobre o tema, ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica, verbis: “Acao civil piblica. Condenagado cumulativa. Impossi-
bilidade. A ac&o civil publica nao pode ter por objeto a condenacao cumulativa em dinheiro
e cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer.” (STJ - Primeira Turma, REsp 94.298-RS,
relator o Ministro Garcia Vieira, julgado em 06.05.1999, unanime, DJU 21.06.1999, p. 76). A
respeito de tais distincdes, vide Guilherme Magalhaes Martins e Humberto Dalla Bernardina
de Pinho em “Algumas consideracoes sobre a Lei de Acao Popular”. In: Revista do Ministé-
rio Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 6, jul./dez, 1997, p. 79.

2 Como ja registramos em obra de nossa autoria, “a institucionalizacdo do Estado Moderno,
no plano politico, com o conseqgiiente fortalecimento dos direitos individuais, sociais e,
mais hodiernamente, dos direitos difusos, corresponde, no plano juridico-dogmatico, ao
surgimento e ulterior fortalecimento do Direito Publico, em atencao a efetiva protecéo
destes direitos”. Mandado de Seguranca contra Atos Jurisdicionais. Rio de Janeiro: Frei-
tas Bastos, 2004, p. 5.
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esse diploma que as acdes de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao patrimonio publico e a outros interesses
coletivos ou difusos serao por ele regidas, “sem prejuizo da ag@o
popular” (art. 1°, caput).

Dessa forma, nao é possivel destacar inteiramente a acao
popular do amplo campo de incidéncia da tutela instrumentalizada
pela acao civil publica, nem tampouco tracar uma escala hierar-
quica que confira graus de importancia distintos a esses mecanis-
mos, porquanto suas funcoes na ordem juridica e assim também as
razdes que motivaram o legislador a construir tais instrumentais,
ambos essenciais para a realizacao plena do Estado Democratico
de Direito, identificam-se na pretensao de amparar os interesses
difusos e coletivos, em seus diversos aspectos. Ambas possuem, a
evidéncia, um nlcleo comum. Nao é por outra razao que em al-
guns casos sera possivel até mesmo a utilizacao da acao popular e
da acao civil publica para postular a tutela da mesma espécie de
bens juridicos.

Ante tais consideracdes, pode-se concluir pela aplicabilida-
de, pela via da analogia legis®®, do prazo prescricional quinquenal
para a propositura de acao popular, previsto na norma contida no
art. 21 da Lei 4.717/65, a acao civil publica.

Nesse sentido ja se manifestou a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, que, em recurso especial relatado pelo Minis-
tro Luiz Fux, a unanimidade, assentou que, litteris:

“a acgao civil publica ndo veicula bem juridico mais relevan-
te para a coletividade do que a acdo popular. Alids, a bem da
verdade, hodiernamente ambas as acées fazem parte de um
microssistema de tutela dos direitos difusos onde se encar-
tam a moralidade administrativa sob seus vdrios dngulos e

¢ Na conhecida licdo de Carlos Maximiliano, a analogia legis escora-se em uma regra ja
existente, aplicavel a hipotese semelhante em sua esséncia; a analogia juris, por outro
lado, apoia-se no conjunto de normas disciplinadoras de um instituto que tenha pontos
comuns com aquele que os textos juridicos deixaram de contemplar. Como sintetiza o
eminente autor, “a primeira encontra reservas de solu¢des nos proprios repositorios de
preceitos legais; a segunda, nos principios gerais de Direito”. Op. cit., p. 255.
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facetas. Assim, a mingua de previs@o do prazo prescricional
para a propositura da Acédo Civil Publica, inafastavel a inci-
déncia da analogia legis, recomendando o prazo qiingtienal
para a prescricdo das Acoes Civis Publicas, tal como ocorre
com a prescritibilidade da Acdo Popular, porquanto ubi ea-
dem ratio ibi eadem legis dispositio”.%*

E, mais recentemente, em sede de recurso especial da rela-
toria do Ministro Arnaldo Esteves Lima, a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica voltou a registrar, unanimemente, tal entendi-
mento, verbis:

“(...) o prazo prescricional, ante a omissdo da Lei 7.347/85,
deve ser, por analogia, o previsto no art. 21 da Lei 4.717/65,
tendo em vista que a pretensdo poderia perfeitamente ser
exercida por meio de acdo popular, igualmente adequada a
defesa de interesses de natureza impessoal, pertencentes a
coletividade, nos termos do art. 5°, LXXIll, da Constituicdo
Federal. Precedentes do Superior Tribunal de Justica”.®

VI. CONCLUSAO
Muito embora a Lei n°® 7.347/85 silencie quanto ao prazo pres-
cricional para a propositura de acao civil pUblica, as pretensoes por
sua via deduzidas submetem-se a regra da prescricao quinquenal.
Em primeiro lugar, porque a imprescritibilidade é excepcio-
nal, devendo, portanto, vir sempre expressa na lei, como assim o

4 REsp 406545 / SP, data da decisao: 21.11.2002. DJ 09/12/2002 p. 292. No mesmo aresto,
assentou-se que “A carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos
atos da administracdo, com a eleicao dos valores imateriais do art. 37 da CF como tutela-
veis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa dos
interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos referen-
tes a probidade da administragao publica, nele encartando-se a A¢ao Popular, a Agao Civil
PlUblica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa
desses direitos eclipsados por clausulas pétreas”.

% REsp 912612 /DF, data da decisao: 12.08.2008. DJe 15/09/2008. Vide, ainda, no mes-
mo sentido: REsp 764278 / SP, Primeira Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJe
28/05/2008.
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fez o constituinte originario ao apontar as hipéteses de pretensoes
imprescritiveis. Ademais, a imprescritibilidade atenta contra o
principio constitucional da seguranca juridica, na medida em que
autoriza a nociva perpetuidade das relacées juridicas constituidas
e ja consolidadas pelos efeitos do tempo, frustrando, assim, uma
das funcdes precipuas do Direito, que é a de atribuir certeza as re-
lacdes sociais e impedir, dessa forma, eventual atuacao arbitraria
por parte do Estado e dos particulares.

Como a prescricao é a regra na ordem juridica, admite-se
a analogia sempre que a lei for omissa no tocante a previsao de
prazo prescricional.

Nas hipdteses em que a relacao juridica deduzida for de na-
tureza juridico-administrativa, aplica-se a acao civil publica a re-
gra da prescricao quinqu enal prevista no Decreto n° 20.910/32,
recepcionado com forca de lei pela Constituicao Federal. Nos
demais casos, incide, pela via analogica, o prazo prescricional,
também de 05 (cinco) anos, previsto para a propositura de acao
popular, ante a identidade dos bens que tais acdes constitucionais
se destinam a amparar.

Como se pode constatar, o assunto esta a merecer a devida
atencao do Judiciario, eis que a prescricao é instituto informado
por principios que se vinculam ao interesse publico e a seguranca
juridica. Em assim sendo, o seu afastamento ou a sua aplicacao
inadequada, por essas razoes, gera temeraria instabilidade social
e vulnera principios constitucionais. g
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As Técnicas de Reproducao
Assistida. A Barriga de Aluguel.
A Definicao da Maternidade e
da Paternidade. Bioética.

Marise Cunha de Souza
Juiza de Direito da 2¢ Vara de Familia da
Ilha do Governador - RJ.

1. INTRODUCAO

Inicialmente, é importante esclarecer que nao ha qualquer
pretensao, neste artigo, de esgotar o assunto em pauta, que é
vastissimo, comportando posicdes doutrinarias divergentes com
relacdo as situacdes que poderao surgir.

Assim é que o tema a ser desenvolvido, repleto de pontos
polémicos e questdes controvertidas, vem despertando o interesse
de juristas e doutrinadores, que tentam encontrar respostas para
as mais variadas situacées que podem surgir a partir da utilizacao
das técnicas de reproducdo assistida. Na auséncia de legislacao
especifica a respeito, a tarefa é ardua, nao s6 porque qualquer
estudo que se pretenda fazer deve ser realizado dentro de um
contexto interdisciplinar, que envolve direito, medicina genética,
psicologia e ética, como porque o Codigo Civil contém apenas uma
acanhada mencao a algumas técnicas de reproducao assistida, no
artigo 1.597, artigo este em que a lei material estabelece a pre-
suncao pater is est. Tal conjuntura, sem duvida, torna o assun-
to instigante e apaixonante, e essas sao as principais razées que
nos impelem a nele nos aprofundarmos e a trazé-lo a baila, para,
quem sabe, despertar o mesmo entusiasmo em outros estudiosos
e operadores do Direito, mormente quando se sabe que existem
no Congresso Nacional dois Projetos de Lei, que de forma mais
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completa regulam a matéria, o de n° 90/99 e seu substitutivo de
2001, e o de n° 1.184/03, ambos proibindo a pratica da chamada
“barriga de aluguel”.

Por outro lado, um dado estatistico, a saber, que realca a
importancia da descoberta destas técnicas de reproducao assistida
e da necessidade de sua regulamentacao legal é que, segundo a
Organizacao Mundial da Saude, entre 8% e 15% dos casais tém al-
gum problema de infertilidade, que, com o emprego de algum dos
procedimentos de procriacao artificial, podera ser sanado, possi-
bilitando a desejada gravidez.

Outro fator importante é que a evolucao da biotecnologia,
juntamente com a modificacao do conceito de familia, a cujas
transformacoes sociais estamos assistindo, permitira que casais ho-
moafetivos tenham filhos com a utilizacao do gameta de um deles,
assim como pessoas s0s poderao se valer das tais técnicas. Sao,
pois, numerosas as possibilidades de procriacao artificial com a uti-
lizacdo das técnicas, hoje conhecidas, de reproducao assistida.

Assim é que se afigura urgente e apropriado que a utilizacao
das técnicas de reproducao medicamente assistida e suas conse-
quéncias na formacao das familias se tornem objeto de analise
pelos estudiosos e operadores do Direito. Isso, sem dlvida, ense-
jara acaloradas discussoes, dada a dimensao interdisciplinar que
o tema alcanca, envolvendo no¢bes morais, juridicas, médicas,
tecnologicas, religiosas e éticas, bem como o fato de que a uti-
lizacao das referidas técnicas afeta diretamente os conceitos de
paternidade e maternidade.

2. AREPRODUCAO ASSISTIDA

O que é, entdo, a reproducdo assistida? E um conjunto de
técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem por fina-
lidade facilitar ou viabilizar a procriacao por homens e mulheres
estéreis ou inférteis. Quando se fala em reproducao assistida, logo
nos vem ao pensamento a inseminacao artificial e a fertilizacao
in vitro, como se a reproducao assistida se limitasse a utilizacao
dessas técnicas e suas variacdes, nas quais nao ha o intercurso
sexual. Por essa razao, os que entendem dessa forma afirmam que
tais técnicas dissociaram a reproducao do sexo. Contudo, o ter-
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mo abrange, também, aqueles casos em que nao ha manuseio de
gametas, como, por ex., a administracao de medicamentos sob
orientacao médica para estimular a ovulacao. Entende-se, assim,
que havera reproducao assistida sempre que houver qualquer tipo
de interferéncia médica para viabilizar ou facilitar a procriacao.

Cabe, aqui, chamar a atencao para a diferenca entre as téc-
nicas de reproducao medicamente assistida e a clonagem (que fi-
cou muito conhecida com a ovelha Dolly). As TRAs sao sexuadas, e
a clonagem nao (nas primeiras, utilizam-se gametas de um homem
e de uma mulher e o ser que sera concebido tera metade do ma-
terial genético de cada um; na segunda, o ser gerado € uma cépia
daquele que o gerou, com constituicao genética idéntica - trata-se
da reproducao, replicacao de uma célula).

3. AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
3.1. Onde séao reguladas as TRAs?

No nosso pais, ainda nao ha lei especifica que regulamente
as técnicas de reproducao humana assistida. Ha dois projetos de
lei, que serao brevemente referidos a frente. Porém, diante da
auséncia de norma legal a respeito, utiliza-se como parametro a
Resolucao n° 1.358/92 do CFM, que edita normas éticas, estabe-
lece principios gerais para a utilizacao das TRAs, define os usua-
rios e as responsabilidades das clinicas, dispde sobre a doacado e
criopreservacao de gametas e pré-embrides, assim como sobre a
utilizacao de pré-embrides para diagnostico e tratamento e, por
fim, estabelece normas a respeito da barriga de aluguel.

3.2. Classificacao

As TRAs podem ser classificadas em:

a) intracorpdreas: a inseminacao artificial, que é o método
pelo qual se insere o gameta masculino no interior do aparelho
genital feminino, possibilitando a fecundacao dentro do corpo da
mulher. Ha a inoculacao, a introducao do sémen na mulher, nao
havendo qualquer tipo de manipulacao externa do o6vulo ou do
embriao.

b) extracorporeas: a fertilizacao in vitro (FIV), pela qual re-
colhem-se o dvulo e o espermatozoide, faz-se a fecundacao fora
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do corpo humano em um tubo de ensaio ou midia de cultivo (dai
a denominacao bebé de proveta) sendo, posteriormente, o 6vulo
fecundado (embrido) transferido para o Utero materno.

c) homologas: utilizam-se os gametas do préprio casal;

d) heterodlogas: utilizam-se gametas masculino ou feminino
ou ambos de doadores.

Para o Cddigo Civil, que insere as TRAs no artigo que esta-
belece a presuncao da paternidade, serao homologas quando re-
alizadas com esperma do préprio marido (ou companheiro, para
aqueles que admitem a aplicacao do art. 1.597 do CC aqueles que
vivem ou viveram em uniao estavel). Serao heteroélogas quando
realizadas em mulheres casadas (ou que vivam em unido estavel),
com esperma de uma terceira pessoa (doador).

3.3 Afertilizacao in vitro (FIV)

A FIV é uma técnica revolucionaria, por permitir a fecun-
dacao fora do corpo da mulher, bem como a implantacao do em-
bridao no Utero de outra mulher que nao aquela que forneceu o
ovulo, razao pela qual vamos discorrer um pouco sobre ela. Com
a utilizacao desta técnica é grande a possibilidade de sucesso,
na medida em que serao formados varios embrides. O primeiro
bebé a nascer com a utilizacao da FIV foi Louise Brown, em 1978,
na Inglaterra. Ha pouco tempo uma noticia veiculada na midia
informou que, na Tunisia, uma mulher estava gravida de doze
gémeos apos a utilizacao desta técnica, e, se todos vingarem,
sera um recorde mundial. Quando a FIV comecou a ser utilizada
aqui no Brasil, considerando que o embridao implantado no Utero
tem apenas 28% de chance de produzir uma gestacao, os médicos
costumavam implantar de seis a oito embrides no Utero materno
e comecaram a nascer gémeos, trigémeos, quadrigémeos. Isso
fez com que se diminuisse o nimero de embrides transferidos,
vindo a Resolucao n° 1.358/92 do CFM a limitar a transferéncia
em quatro embriGes para nao aumentar o risco, ja existente, de
multiparidade.

A utilizacao da FIV acarreta, ainda, um problema: a sobra
de embrides que fica armazenada nos laboratorios, porque serdao
produzidos varios embrides, sendo apenas alguns transferidos para
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o Utero materno e os demais serao congelados, para utilizacao
posterior, se for necessario. Aqui no Brasil, ndo ha lei sobre o des-
tino dos embrides excedentarios, mas tais embrides nao podem ser
destruidos. A Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05) estabelece
que células-tronco embrionarias podem ser extraidas de embrides
inviaveis ou que estejam armazenados ha mais de trés anos, desde
que para fins de pesquisa ou terapia (o art. 5° da referida Lei foi
considerado constitucional pelo STF). Podera, também, ser feita a
doacao para um banco, nos moldes da doacao de sémen e 6vulo.

A solucao a ser adotada quanto ao destino dos embrides ex-
cedentarios, ou seja, se podem ou nao ser destruidos, ja que nem
todos serao aproveitados para reproducao ou para pesquisa, pas-
sa, necessariamente, pelo entendimento de quando se da o inicio
da vida. Numa rapida pincelada sobre o assunto, pode-se dizer que
existem duas correntes: a concepcionista, para a qual a vida tem
inicio com a concepcao, e a nidacionista, que defende que a vida
tem inicio com a implantacao do embridao no Utero materno - este
momento é conhecido como nidacao. Para a primeira, os embrides
excedentarios nao podem ser destruidos ou descartados, porque
desde a fecundacao ha vida; para a segunda, podem, se nao ocor-
rer a nidacao. Em um encontro realizado na Inglaterra, em 1977,
cientistas decidiram que, até o 14° dia de gestacao, o embridao nao
€ ser humano, pois nao esta dotado de cintura neural e sistema
nervoso, podendo ser destruido até este momento.

Cabe aqui uma observacao quanto aos bancos de células ger-
minativas e embrides (ou pré-embrides): nos bancos de sémen se
mantém o anonimato dos doadores (relativamente aos recepto-
res), mas as amostras identificam alguns fatores como tipo sangui-
neo, cor dos olhos e cabelo etc., a fim de que o tipo fisico do do-
ador seja o mais parecido possivel com o do parceiro da paciente
(o recurso ao banco de sémen é feito por casais em que o homem
apresenta problema e, em geral, a técnica a ser utilizada sera a
da inseminacao artificial). Igualmente com relacao ao banco de
ovulos, é preservado o anonimato da doadora e ha identificacao
de algumas caracteristicas nas amostras, com o fim de preservar o
maximo possivel a semelhanca fisica com a receptora (neste caso,
quem tem problema é a mulher, que ou nao ovula, ou seu évulo
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nao é apto a ser fecundado, e a técnica sera, necessariamente,
a da fertilizacao in vitro). Em geral, a doacao de o6vulo para um
banco é feita por mulheres que precisaram usar a fertilizacao in
vitro, porque a técnica tem inicio com a estimulacao ovariana e a
mulher, em vez de produzir apenas um évulo, produzira varios; os
ovulos serao aspirados e separados: uns para a paciente, que se-
rao fecundados pelos espermatozoides de seu marido, e os outros
serao congelados e ficarao no banco de dvulos, podendo ser trans-
plantados na mesma receptora, em caso de necessidade, ou ficarao
a espera de nova receptora e serao fecundados pelos gametas do
marido desta, ou, ainda, permanecerao congelados, dando origem
ao ja referido excesso de embrides, que ficara armazenado como
os ovulos e o sémen. Vale mencionar que é necessaria autorizacao
para que gametas e embrides sejam usados em outras pessoas,
que nao os doadores.

Ja que estamos falando de banco de gametas e embrides,
impoe-se pontuar que a ANVISA, através da Res. 29/2008 apro-
vou o regulamento técnico para o cadastramento nacional dos
bancos de células e tecidos germinativos e, no dia 30 de outu-
bro de 2009, noticiou em seu site que no Brasil encontram-se
oficialmente cadastrados 47.570 embrides produzidos por meio
de fertilizacao in vitro. Parte deles podera ser destinada para
pesquisa e terapia e os que nao forem dessa forma aproveitados
ou transplantados, permanecerao criopreservados (congelamen-
to com nitrogénio), posto que a destruicao e o descarte sao proi-
bidos, como anteriormente mencionado. Merece ainda mencao
a Portaria n° 2.526/05 da referida Agéncia, que dispde sobre a
informacao de dados necessarios a identificacao dos embrides
humanos produzidos por fertilizacao in vitro, para fins de pequisa
com células-tronco embrionarias.

Pode-se dizer, arrematando, que a inseminacao artificial e
a fertilizacao in vitro classica (FIV) sao as técnicas mais utiliza-
das, com manipulacdao de gametas e/ou embrides e auséncia de
intercurso sexual, havendo algumas variacées, que nao cabe aqui
examinar; e a gestacao de substituicao, que sera objeto de analise
mais adiante.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 353



4. ALEGISLACAO CIVIL

0 Codigo Civil tratou de algumas técnicas de reproducao as-
sistida no art. 1.597. O artigo estabelece, na verdade, a presuncao
pater is est, e o legislador optou por atribuir tal presuncao quan-
do da utilizacao de algumas técnicas de reproducao medicamen-
te assistida. Impode-se frisar que a lei civil nao regulou qualquer
procedimento de reproducao humana artificial, apenas atribuiu a
presuncao pater is a alguns deles, de forma, inclusive, atécnica
e confusa, utilizando nomenclaturas distintas para o mesmo feno-
meno nos incisos Il e 1V, e referindo-se a uma técnica especifica
no inc. V. Abem da verdade, o Codigo Civil tentou dar uma solucao
ao problema da paternidade, omitindo-se, por completo, quanto a
questao da maternidade.

Vale recordar que a presuncao pater is vigora para os filhos
havidos do casamento, porque, partindo do principio de que a ma-
ternidade é certa, o filho nascido da mulher casada é presumida-
mente filho de seu marido, aquele que a teria fecundado mediante
uma relacao sexual (a grande maioria dos autores entende que a
presuncao se aplica aos conviventes, desde que comprovada a uniao
estavel na época da concepcdo). A presuncao é relativa, admitindo
prova em contrario, a excecao do inc. V, como se vera a seguir.

Reza o art. 1.597:

“Presumem-se concebidos na constancia do casamento os fi-
lhos:

l-...;

In-...;

Ill - havidos por fecundac@o artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentdrios, decorrentes de concepcdo artificial homdloga;
V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que
tenha prévia autorizacdo do marido.”

As técnicas, entao, que estao sob o manto da presuncao pa-
ter is est sao as seguintes: no inciso lll, a inseminacao artificial
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homologa e fertilizacao in vitro homdloga, casos em que havera
coincidéncia entre a paternidade biologica e a legal; o inciso IV
refere-se a embrides excedentarios pela utilizacao da fetilizacao
in vitro homologa, hipotese em que também havera coincidéncia
entre a paternidade bioldgica e a paternidade legal; e, finalmen-
te, o inciso V prevé a inseminacao artificial heteréloga com prévia
autorizacao do marido, sendo a Unica hipotese em que as pater-
nidades bioldgica e legal nao coincidirao. A autorizacao prévia é
considerada reconhecimento expresso da paternidade, na forma
do art. 1.609, § Unico do CC, configurando caso de paternidade so-
cioafetiva a ensejar presuncao absoluta. Segundo Maria Berenice
Dias, a situacao corresponde a uma “adoc¢do antenatal”, mas, por
outro lado, se nao houver a autorizacao do marido ou do compa-
nheiro, situacao que a doutrina denomina de “adultério casto”,
podera ele ajuizar acao negatoria da paternidade que lhe tenha
sido atribuida.

0 que, de imediato, salta aos olhos é que o legislador civil
nao regulou qualquer hipdtese de utilizacao de 6vulos doados e,
de resto, se pode notar que a regulamentacao € timida e lacu-
nosa, pois deixou varias questoes em aberto, como a utilizacao
das técnicas que menciona por pessoas nao casadas, o destino dos
embrides excedentarios, a solucao em casos de separacao e divor-
cio, porque o inciso lll se refere a hipétese de morte etc. Deixou,
ainda, a lei material de, em boa oportunidade, acompanhar a evo-
lucdo da medicina genética e nao regulamentou outras hipoteses
de reproducao assistida, em especial com relacao as mulheres,
dentre as quais a fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao
(a chamada “barriga de aluguel”).

No entanto, em que pesem as criticas ao art. 1.597 do CC,
é forcoso reconhecer que o seu conteudo é de suma importancia
e, complementando o artigo 1.593 do mesmo diploma legal (que
preveé o parentesco por “outra origem”), concretiza a passagem do
modelo classico de filiacao que o CC/16 ostentava para o mode-
lo contemporaneo, no qual, além do suporte biolégico da filiacao
reconhece-se uma “paternidade de intencdo, calcada no afeto”,
como ensina Eduardo de Oliveira Leite, a que se convencionou
chamar de parentesco socioafetivo, que compreende, dentre ou-
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tras, a filiacdao oriunda das técnicas de reproducao medicamente
assistida heterédlogas.

5. ABARRIGA DE ALUGUEL

Primeiramente, impode-se esclarecer que se tomara por base
a definicao do CFM, sempre partindo do pressuposto de que o re-
curso a técnica é feito por um casal, com a utilizacao de seus
gametas.

E importante chamar a atencéo para a diversidade de nomen-
clatura para identificar a técnica: € vulgarmente conhecida como
“barriga de aluguel”, além das referéncias a maternidade de substi-
tuicao, maternidade por sub-rogacao, gestacao por outrem, gesta-
cao de substituicao (CFM), entre outras. Entendemos que a termino-
logia vulgar “barriga de aluguel”, apesar de ser a mais conhecida, é
um termo pejorativo e, demais disso, a disposicao onerosa de qual-
quer parte do corpo humano é crime. Maternidade de substituicao e
maternidade por sub-rogacao também nao nos parecem denomina-
coes ideais, pois nao ha a figura da substituicao ou da sub-rogacao
daquela que desempenha a funcao materna, como se vera a seguir.
A melhor terminologia, s. m. j., € a utilizada na Resolucao 1.358/92
do CFM, ja que a gestacao é feita por terceira pessoa, podendo se
usar, ai sim, a adjetivacao “de substituicGo”. Gestacao por outrem
também é uma denominacao bastante adequada.

A gestacao de substituicao acontece quando ha a fertilizacao
in vitro e a mulher doadora do material genético possui algum
problema que faz com que seu Utero nao seja apto a gerar o em-
brido. Assim, o embriao se desenvolvera no Utero de uma “mae
hospedeira”. O caso é daqueles que mais podem gerar conflito e,
embora o CC nado tenha regulamentado a hipétese, também nao a
proibe. Tanto assim, que ha algum tempo foi amplamente noticia-
do o caso de uma avo que gerou o seu neto porque a filha ndo tinha
condicdes de fazer a gestacdo do embrido em seu ventre. E classi-
ficada como técnica extracorporea, posto que o primeiro passo €
a fertilizacao in vitro, com a posterior implantacao do embriao no
Utero da hospedeira, podendo ser homologa ou heterdloga. Neste
estudo, sera considerada sempre a homologa, ou seja, com mate-
rial fecundante do casal.
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Como nao ha regramento legal a respeito, o que se usa como
parametro moral e ético aos procedimentos deste tipo € Resolucao
n°® 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que trata especifi-
camente da gestacao de substituicao no inciso VIl, estabelecendo:
que a técnica pode ser usada quando exista um problema médico
que impeca ou contraindique a gestacao na doadora genética; que
as doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da
doadora genética num parentesco de até 2° grau; e que tal doacao
nao podera ter carater lucrativo ou comercial. Alias, a comerciali-
zacao do corpo ou parte dele é proibida constitucionalmente pelo
§ 4° do art. 199, regulamentado pela Lei 9.434/97, cujo art. 9°,
referindo-se a pessoa viva, estabelece que a pessoa pode dispor
gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo.

Frise-se que a Resolucao mencionada é uma norma a ser obe-
decida pelos médicos, nao possuindo forca de lei (dai que uma mu-
lher que nao seja parente da doadora genética podera hospedar o
embriao).

Na pratica, pode-se resumir a situacao ao fato de duas mu-
lheres proporcionarem o nascimento de uma crianca. Obviamente,
alguns problemas quanto ao estabelecimento da filiacao poderao
surgir exatamente em razao da auséncia de norma legal a respeito.
Assim, ao fim da gestacao, aquela mulher que por nove meses car-
regou em seu ventre filho que sabe ser de outrem, pode recusar-se
a entregar o bebé, uma vez que o registro de nascimento sera feito
no nome da hospedeira e que o hospital fornece a declaracao de
nascido vivo com os dados da parturiente. Nesse caso, os pais biolo-
gicos terao que ajuizar uma acao para reverter essa situacao. O que
devera decidir o juiz? Mae é aquela que doou o évulo para fecunda-
cao ou a que gerou o embriao? Seria possivel, quanto a paternidade,
aplicar-se o que dispoe o art. 1.597 do CC em seus incisos Ill e V?

Vejamos a possibilidade de aplicacao, quanto a paternidade,
dos incisos lll e V do art. 1.597 do CC: 1. o inciso Il trata da inse-
minacao artificial homologa e da fertilizacao in vitro homdloga, ou
seja, com utilizacao de material fecundante da mulher e de seu
marido. Descarta-se a inseminacao artificial, porque a técnica uti-
lizada na gestacao de substituicao € a fertilizacao in vitro. Nesta,
ovulo e sémen sao retirados, e a fecundacao é feita fora do corpo
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da mulher, melhor dizendo, em um tubo de ensaio. Algum tempo
depois, o embriao é transferido para o Utero materno. A diferenca
para a fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao é que,
nesta, o embrido sera transferido para o Utero de uma terceira
pessoa, em funcao de algum problema da mae bioldgica que a
impeca de fazer a gestacao. Entendemos que seria possivel aplicar
a presuncao na situacao do inciso Il do artigo 1.597 para o estabe-
lecimento da paternidade, desde que haja concordancia expressa
do marido com a utilizacao de Utero de terceira pessoa e que seja
considerada mae a que forneceu o material fecundante; 2. quanto
ao inciso V, que trata da inseminacao artificial heterologa, cremos
nao ser possivel aplicar a presuncao quanto a paternidade, porque
o inciso prevé, expressamente, a técnica da inseminacao artificial,
que nao é a utilizada na gestacao por outrem.

Contudo, a questao da relacao paterno-filial facilmente se
resolve com o exame de DNA (ja que estamos tratando de técnica
homoéloga) e, como se pode constatar, problema maior sera o da
maternidade, que podera suscitar davida, como antes referido, ja
que a adocao da pratica acarreta necessariamente uma cisao das
etapas do processo de procriar, redundando numa desestruturacao
do conceito de maternidade.

Vale lembrar que, em decorréncia da estrutura da socieda-
de, em que havia uma hierarquizacao entre homens e mulheres,
na qual imperava o patriarcalismo e a familia legitima se cons-
tituia apenas pelo casamento, que tinha como uma das funcoes
primordiais a procriacao, mae era sempre certa, posto que as es-
posas impunha-se um dever juridico absoluto de fidelidade, além
da ostensividade da maternidade. Hodiernamente, com a evolu-
cao da medicina genética, que possibilitou fecundar o 6vulo fora
do Utero materno ou transplanta-lo em outra pessoa, nao mais se
pode conferir carater absoluto ao dogma mater semper certa est
(mae pode ser a que esta gerando o filho, a que forneceu o 6vulo
em banco de reproducao, a que recebeu o 6vulo de uma terceira
pessoa em banco de reproducao humana, ou a que forneceu o 6vu-
lo para fertilizacao in vitro com gestacao de substituicao).

Obviamente, pelo critério biologico, também é possivel re-
solver a questao da maternidade com o exame de DNA, assim
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como ¢ ele utilizado para indicar o pai biologico, porque o exa-
me apontara quem forneceu o material genético para a crianca.
Contudo, a solucao do problema nao é simples assim, porque en-
volve uma terceira pessoa, a mae hospedeira, que gerou e pariu
a crianca, havendo divergéncia doutrinaria quanto a atribuicao
da maternidade: a mae bioldgica ou a mae gestacional? Estao em
jogo nocdes legais, morais e éticas, ao lado do necessario alarga-
mento do conceito de maternidade, nao sendo demais dizer que,
diante das novas técnicas de reproducao, especialmente com a
participacao de terceira pessoa, e da nova concepcao da familia
como uniao de afetos, mae pode ser a doadora do material gené-
tico, a que hospeda o embriao (no caso da barriga de aluguel), a
que amamenta (antigamente conhecida como “mae de leite”) e
a que da amor, educa e conduz o crescimento da crianca, que é
a mae socioafetiva.

No caso em analise, ou seja, quando apenas as duas primei-
ras etapas estao em jogo (fecundacao e gestacao), entendemos
que a razao esta com aqueles que solucionam a questao atribuindo
a maternidade a mae bioldgica, por refletir a verdadeira filiacao,
com a correta insercao da ascendéncia genética no registro de nas-
cimento. A mae gestacional apenas hospedou o embriao para que
ele pudesse ser gerado e, num primeiro momento, inclusive, nao
espera nem pretende ter qualquer responsabilidade em relacao a
crianca apds o nascimento. Nao se pode olvidar, em qualquer caso,
que a solucao deve se adequar ao melhor interesse do menor, prin-
cipio norteador de todas as querelas envolvendo menores.

Mas a tomada de decisao numa disputa deste género nao é
facil e esta longe de ser pacifica, se pensarmos que nos deparamos
com uma situacao delicadissima, na qual, de um lado, ha uma
mae bioldgica, que durante nove meses aguarda ansiosa a chegada
do filho, e, do outro, a mae substituta, que pelos mesmos nove
meses, V€ seu ventre aumentar e uma vida nele se desenvolver,
podendo, inclusive, estabelecer uma ligacao afetiva com o bebé.
Facil verificar que neste novo universo da maternidade, conforme
destacado por Christine Keler de Lima Mendes, “os conceitos e sen-
timentos se confundem” e, por essa razao, ha quem entenda que
deve sempre prevalecer o melhor interesse da crianca, ou seja,
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num conflito positivo de maternidade, sempre se devera decidir
por aquela que melhor atendera as necessidades da crianca. Nosso
entendimento, como salientado antes, é de que mae é aquela que
forneceu o material fecundante, ou seja, a mae bioldgica (porque
a hospedeira sempre soube que deveria entregar o bebé a ela), a
nao ser que se evidencie, de forma robusta, que tal decisao nao
atendera ao melhor interesse da crianca.

Um conflito negativo (quando a mae biologica e a gestacio-
nal nao tém interesse na maternidade - o que pode ocorrer, por
ex., quando a crianca nasce com algum problema, alguma ma-
formacao) é ainda pior, porque, via de regra, a guarda da crianca
devera ser conferida a uma terceira pessoa, até que a questao da
maternidade seja resolvida.

Em suma, atualmente, como consequéncia das novas técnicas
de reproducao humana e do reconhecimento do afeto como valor
fundante da parentalidade, o principio mater semper certa est
nao mais pode ser encarado como verdade absoluta, ou seja, o con-
ceito de que mae é a que gerou e deu a luz nao mais satisfaz, pois,
em determinadas situacoes, € mesmo inaplicavel. A maternidade
sempre foi ostensiva e a certeza exsurgia de provas diretas, como
a gestacao e o parto, que, hoje, ndo mais sustentam o principio “a
maternidade é sempre certa”, colocado em dlvida pelas novas téc-
nicas de reproducao assistida, especialmente a que ora é tratada.

Entendemos que o ideal € que os pais biolégicos facam com
a hospedeira um contrato de cessao gratuita do Utero, onde todos
expressem o seu consentimento com o procedimento. Acompanha-
mento psicologico é sempre aconselhavel e pode até evitar futura
disputa judicial. Outra providéncia que também pode evitar futu-
ras demandas é o parentesco entre a mae biolégica e a mae gesta-
cional, exigido na Resolucao do CFM. A Unica certeza para o juiz é
que sempre sera um caso de dificil decisao, por envolver questoes
éticas, morais e juridicas, estas Ultimas em razao mesmo da falta
de legislacao a respeito, além dos sentimentos e expectativas das
partes e de seus problemas psicologicos. A mae substituta, que
passara por todas as transformacoes fisicas e psiquicas de uma
gravidez, tende a fazer a representacao de um aborto psicoldgico
e, se mantinha contato com os pais biolégicos, com a entrega do
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bebé e consequente separacao, sera tomada por um sentimen-
to de abandono. A mae bioldgica, por seu turno, podera protago-
nizar uma gravidez psicoldgica, chegando mesmo a desenvolver
sintomas de uma gravidez, como podera, ainda, ser tomada pelo
sentimento de que realizou a maternidade pela metade, além da
sensacao de impoténcia que podera recair sobre o casal e abalar a
relacao, entre outros problemas. Tem-se, ainda, a inusitada situa-
cao do filho, que tera duas maes, a biologica e a geratriz.

Claudete Carvalho Canezin cita um caso concreto ocorrido
no Parana, em que a maternidade e a paternidade foram atribu-
idas aos pais bioldgicos, reconhecida a qualidade de hospedeira
aquela que emprestou o seu Utero para a gestacao.

A par das dificuldades quanto ao estabelecimento da pater-
nidade e da maternidade, a auséncia de regulamentacao especi-
fica acarreta um grave problema, que volta e meia € noticiado na
midia: a oferta de barriga de aluguel na Internet. Mesmo sendo
ilegal a cobranca de qualquer valor pela cessao do Utero (como
de qualquer parte do corpo), os anuncios na Web fornecem até o
preco. Arespeito, ha excelentes reportagens da Revista Veja, de 7
de maio de 2008 (“Gravidez a soldo - A barriga de aluguel tornou-
se um negocio bem rentavel no Brasil, apesar de proibido”), e do
Jornal Agora, de 5 de julho de 2009 (Folha on-line - “Explode ofer-
ta de barriga de aluguel na Internet” - o jornal entrou em contato
com diversas maes de aluguel, que, unanimemente, deram como
motivo o interesse financeiro, e os valores cobrados variam de RS
30.000,00 a RS 450.000,00).

E importante salientar que ha controvérsia quanto a tipifi-
cacao da conduta como crime, sustentando os adeptos da posicao
de que o aluguel temporario do Utero nao é crime “que nao ha
conduta tipica a incriminar”, ja que a acao “alugar utero” nao é
abrangida pela legislacao especifica, que € a Lei 9.434/97 (Lei dos
Transplantes), nos seus arts. 14 e segs.

Ha controvérsia, ainda, quanto a possibilidade ou nao de se
fazer um contrato para regular a situacao. E se feito um contrato,
seria ele valido juridicamente? Deveria o contrato ser gratuito ou
poderia ser oneroso? Ha os que entendem que nao € possivel, sob
o argumento de que as pessoas nao podem ser objeto de contrato.
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Outros atribuem validade juridica ao contrato gratuito com base
nas normas da Resolucao n° 1.358/92 do CFM. Em menor nimero,
doutrinadores ha que admitem o contrato oneroso, entendendo
que nao ha conduta tipica, como também nao ha falar em coisifi-
cacao da hospedeira ou da crianca, ja que o objeto do contrato é
a cessao temporaria do Utero, seja de forma onerosa ou gratuita.
Na nossa opiniao, por uma questao de coeréncia com o espirito
(eticismo, solidariedade) da legislacao em vigor (Codigo Civil e
Lei 9.434/97), o contrato de cessao gratuita do Utero deve ser
tido como juridicamente valido, com todas as implicacoes dai de-
correntes, até que venha a legislacao a regulamentar o uso desta
técnica de reproducao assistida.

6. OUTRAS POSSIBILIDADES

Até agora nos referimos a gestacao por outrem na forma em
que vem apresentada na resolucao do CFM, com utilizacao do ma-
terial fecundante do casal. Mas existem outras possibilidades e
que trazem maior dificuldade ainda na determinacao da materni-
dade e até da paternidade.

Partindo-se de um casal e de uma mulher que vao gerar um
filho, podemos ter: 6vulo doado, sémen do parceiro e gestacao
de substituicao; ovulo da parceira, sémen doado e gestacao por
outrem; ambos os gametas doados e gestacao de substituicao, hi-
potese problematica em razao da inexisténcia de vinculo genético
entre o casal e o filho; e, por Ultimo, as hipoteses que, a nosso
sentir, sao as mais complicadas e, a rigor, nao retratam a gestacao
de substituicao tal como entendida atualmente, que acontecem
quando o 6vulo é da propria hospedeira e nela é feita inseminacao
artificial com sémen do marido ou de doador (a hospedeira sera
também a mae bioldgica). Cremos que, sendo a hospedeira tam-
bém a mae bioldgica, todos aqueles problemas, especialmente os
de natureza psiquica, se agravam, e sera extremamente penoso,
de dificilima solucao, esse confronto entre a maternidade biol6-
gica e a socioafetiva. Talvez esse seja o Unico caso que deva ser
proibido pela legislacao vindoura.

A técnica em comento, como visto, amplifica o conceito de
maternidade, que, necessariamente, em futuro nao muito distan-
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te, estendera o seu manto sobre os casais homoafetivos masculi-
nos que optarem por ter um filho com a utilizacao do gameta de
um deles, como ja aconteceu na Inglaterra. Ivan e Steven tiveram
um filho gerado na barriga da irma de Steven, sendo a crianca filha
biologica apenas de Ivan, que doou o seu sémen. Existem varios
casos nos EUA e na Inglaterra.

Ha um caso ocorrido aqui no Brasil (em uma cidade de Sao
Paulo) de um casal homoafetivo feminino, em que uma das con-
viventes doou o 6vulo, para fecundacao in vitro, com esperma de
banco, e a outra recebeu o zigoto para a gestacao. A reportagem
da Globo News, de 19/05/09, informa que elas entraram na jus-
tica com um pedido para registrar os gémeos no nome das duas,
como maes, sem registro de pai. O processo ainda estava em anda-
mento na época da reportagem, tendo sido negada a antecipacao
da tutela.

Ja no Rio Grande do Sul, um casal homoafetivo feminino con-
seguiu o reconhecimento de que viviam em uniao estavel e a auto-
rizacao para registrar o casal de gémeos no nome das duas.

7. OS PROJETOS DE LEI

Com relacao a legislacao por vir, como consignado ante-
riormente, temos o Projeto de Lei n° 90/99 e seu substitutivo,
de 2001, bem como o PL n° 1.184/2003 que dispdem sobre a
reproducao assistida. A pedido do Senador Roberto Requiao foi
feita uma analise preliminar do projeto 90/99 por um grupo
interdisciplinar coordenado pelo Professor Luiz Edson Fachin.
Encontram-se facilmente na internet e quem tiver interesse no
assunto constatara, por simples comparacao, que o substituti-
vo acatou varias criticas e sugestoes da analise encomendada.
Contudo, com relacdao a gestacao de substituicao, houve um
enorme retrocesso, vindo o substitutivo a proibir a pratica. Em
vez de enfrentar as dificuldades do tema, preferiu o Senador
Licio Alcantara, autor do projeto e do substitutivo, proibir, no
segundo, a pratica desta técnica de reproducao assistida, o que
ocasionara imensa lacuna entre os avancos cientificos e sociais
e a sua regulacao legal. Infelizmente, no PL 1.184/ 2003, a
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proibicao foi mantida. A gestacao de substituicao e as demais
técnicas de reproducao assistida estao ai, cada vez mais larga-
mente utilizadas, inexistindo caminho de volta para os avancos
tecnoldgicos que, ao contrario, seguem em velocidade avanca-
da, e o Direito nao pode se acanhar e se amedrontar, optando
pelo caminho mais facil da proibicao, em vez de enfrentar e
solucionar os problemas que poderao surgir.

8. BIOETICA

Partindo dos significados de bio = vida e ética = moral, pode-
se definir bioética, a grosso modo, como o estudo das dimensoes
morais das ciéncias da vida e do cuidado com a salde.

Verifica-se facilmente que varias questdes éticas se apre-
sentam quando se trata de reproducao humana medicamente as-
sistida. Algumas delas ja foram colocadas, mas, considerando a
importancia, a atualidade do tema e as controvérsias existentes,
impoe-se determo-nos um pouco mais sobre o assunto, referen-
ciando, ao final e quando for o caso, as correspondéncias na Reso-
lucao n° 1.358/92 do CFM:

8.1. os profissionais envolvidos com essa tecnologia devem
respeitar a autonomia e o direito reprodutivo dos casais,
assim como ndo desrespeitar o embrido, e preocupar-se com
os interesses da crianca (I, 1 e 2);

8.2. os usudrios devem ser totalmente esclarecidos em re-
lacdo a técnica a ser utilizada, bem como informados sobre
alternativas de tratamento, se houver, as chances de suces-
SO e 0s riscos inerentes ao procedimento, para que possam
expressar livre e conscientemente a sua vontade. E o que se
denomina consentimento informado (I, 3);

8.3. quanto a doacdo de gametas, algumas questdes aflo-
ram: Deve-se considerar que, através da doacdo de gametas,
hd a introducdo de uma terceira pessoa na relacdo conju-
gal? Considerando que a identidade do doador é preserva-
da, como fica o direito de conhecer a ascendéncia genética,
hoje reconhecidamente um direito da personalidade? Pode
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a “doacao” ser remunerada? O que fazer quanto ao risco de
consanguinidade? (IV);

8.4. A grande questdo da bioética é, exatamente, a definicGo
de quando comeca a vida, ou seja, o “status” do embrido. Jd
foi mencionado que existem trés correntes: a concepcionis-
ta, a nidacionista e aquela dos que entendem que o embrido
somente pode ser considerado ser humano a partir do 14°
dia. O congelamento dos embriées pelo método da criopre-
servacdo é aceitdvel, sendo a unica maneira pela qual eles
poderdo chegar a vida, jd que os embribées produzidos pela
F1V so6 vivem gracas a técnica e a ciéncia (I, 5 e 6; V);

8.5. a selecdo de embribes para implantacdo é aceitavel,
para alguns, desde que com a finalidade de evitar doencas
geneticamente transmissiveis, garantindo, desta forma, a
saude humana. De outra méao, para outros, a selecGo em-
briondria é inaceitdvel, pois, constatada eventual anoma-
lia, haveria a eliminacdo do embrido, o que caracterizaria
uma odiosa selecdo genética. Outro argumento contrdrio a
selecdo é que a manipulag@o dos embribes pode acarretar-
lhes les@o ou morte. Contudo, as técnicas de RA podem ser
utilizadas para diagndstico e tratamento de doenca genética
ou hereditdria (Vl);

8.6. para alguns, a selecdo do sexo ndo se justifica e outros
entendem que somente se justifica para evitar problemas
genéticos ligados ao sexo (I, 4);

8.7. seja qual for a corrente a que se adira, a reducdo em-
briondria (eliminacdo de embribes ja transferidos para o
utero materno com o fim de evitar uma gestacao multipla)
significard aborto. E procedimento eticamente condendvel,
de forma praticamente undnime na doutrina, e nd@o permi-
tido no Brasil (1, 7);

8.8. quanto a gestacado de substituicdo € importante salien-
tar que, havendo disputa, o juiz deve, sempre, considerar o
melhor interesse da crianca, bem como deve ser objeto de
atencdo na apreciacdo das provas o elemento animico, ou
seja, quem teve a intencao de procriar; quem se mobilizou
na busca da gravidez e do filho. Isto significa a valorizacdo
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do elemento volitivo no exame do conjunto probatorio e
serd de suma importdncia no julgamento, especialmente se
foi utilizado ovulo de terceira pessoa, quando ndo se terd o
liame bioldgico, mas o socioafetivo (VIl);

8.9. considera-se, majoritariamente, que, desde que haja
autorizacdo do morto, é possivel eticamente a inseminacdo
artificial e a tranferéncia do embriGo gerado na FIV post
mortem. Os problemas sucessorios devem ser solucionados
pela legislacéo vindoura;

8.10. argumenta-se contrariamente a inseminacdo de mu-
lheres solteiras em razdo da “auséncia” do pai, eis que a
crianca necessitaria de uma familia com pai e mde para um
desenvolvimento psicoafetivo adequado. E a adocdo por
uma mulher ou por um homem, que é possivel? Outrossim,
em termos psicanaliticos, existem funcbées a serem desem-
penhadas: a funcdo de mée e a de pai, que nada tem a ver
com sexo. Ademais, por quanto tempo a familia “normal”
permanecd unida? (Il, 1);

8.11. com relacdo a casais homoafetivos femininos, a ques-
tdo do desempenho da funcdo de pai pode ser satisfatoria-
mente resolvida, sendo exercida por uma delas;

8.12. quanto aos casais homoafetivos masculinos, como sa-
lientado anteriormente, é necessdrio o alargamento do con-
ceito de maternidade para que a técnica da FIV por gestacao
de substituicdo possibilite a casais homoafetivos masculinos
terem filho dela se utilizando, a exemplo de Ivan e Steven
(utiliza-se o gameta masculino de um deles, évulo de banco
e gestacdo por outrem). A func@o materna, ou seja, o que se
chama de maternagem, sera desempenhada por um deles;
8.13. a clonagem humana ndo é permitida. A clonagem, a
bem da verdade, ndo é forma de reproducdo humana (no
sentido de preservacdo da espécie), mas, sim, de replicagéo,
duplicacdo, com o risco de reducdo da diversidade dos indivi-
duos inerente a técnica. Hd quem argumente que os gémeos
univitelinos sejam clones e, portanto, a clonagem poderia
ser permitida. Mas hd uma diferenca marcante entre gé-
meos idénticos e criancas clonadas: os gémeos dividem uma
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nova identidade genética determinada ao acaso, ao passo
que a identidade genética do clone teria sido escolhida pela
pessoa que vai doar o DNA (ou pela pessoa que vai escolher
a célula usada) e serd idéntica a do ser clonado. Perigo: pos-
sibilidade de buscar-se a eugenia (que é o aperfeicoamento
da raca pela sele¢do genética);

8.14. por fim, impée-se responder a quest@o que legitima
a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida: existe um
direito a procriag@o? Aqui, também, a doutrina ndo é una-
nime. Nosso entendimento é o de que a resposta deve ser
afirmativa, porque, em havendo um novo e ilimitado univer-
so de arranjos familiares, hd que se reconhecer que existem
novas formas de procriar, e assim como a familia constituida
a partir destas formas deverd estar sob a protecdo estatal,
as diversas formas de procriar também estarao.

9. CONCLUSAO

A matéria ora tratada é ampla e extremamente complexa e,
certamente, ensejara um sem numero de situacoes faticas diver-
sas e conflituosas, que devem ser contempladas pela legislacao
patria, inclusive por suas tormentosas implicacées no direito he-
reditario.

Finalizando, entao, diante do vasto universo de possibilida-
des criado com a descoberta das técnicas de reproducao assistida,
especialmente diante das incertezas que a utilizacao da técnica
de fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao gera, e das
novas situacdes, hoje ainda invulgares, envolvendo casais homo-
afetivos, é urgente que se crie uma legislacao especifica, nao sé
que regulamente a gestacao de substituicao, como também todas
as técnicas de reproducao medicamente assistida, para conferir
seguranca as pessoas que delas se utilizarem para realizarem um
sonho; o sonho de terem um filho.g
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