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APRESENTACAO

Apresentamos o volume 6 da Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo
Limpo Paulista — Faccamp.

Contudo, antes propriamente da apresentagdo, devemos lembrar que o volume
1 da Revista foi publicado em 2003, ano seguinte ao inicio do Curso de Direito da
Faccamp. Naquela ocasido ja participavam professores e alunos. Depois, aderiram a
publicagdo colaboradores externos, que ano a ano prestigiam nossa Revista.

Parece-nos, sem falsa modéstia, que a continuidade e a periodicidade da publi-
cacdo atestam sua qualidade e alcance dos fins académicos a que se presta.

De um lado, serve de motivagdo para a produgdo cientifica de professores e
alunos. De outro, atende, igualmente, a finalidade de incentivar o debate que transcenda
a mera discussdo juridica, para abarcar temas transversais ou interdisciplinares sem
esquecer a abordagem peculiar de um curso de Direito.

Assim, este volume traz tanto explanacdes sobre as obrigacdes civis e aspectos
processuais, quanto questdes voltados aos direitos humanos e a bioética.

Parabenizamos todos os colaboradores, indistintamente, professores, alunos e
autores externos. Contudo, pedimos vénia para uma saudagdo especial aos colabora-
dores externos e ex-alunos da Faculdade de Direito, hoje bacharéis e advogados, que,
ao participarem desta edi¢do, atestam — acreditamos — o carinho que sustentam pelo
curso que ajudaram a construir ¢ continuam construindo.

Prof. Dr. Marcos Abilio Domingues

Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista
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ARTIGOS DO CORPO DOCENTE

ORTOTANASIA: ASPECTOS ETICOS, MEDICOS E
JURIDICOS

Mauro Cabral dos Santos

Graduado em Ciéncias Bioldgicas pela Unisanta e em Direito pela Unisantos,
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tucatu, Mestre em Bases Gerais da Cirurgia e Cirurgia Experimental pela Univer-
sidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, Doutor em Patologia pela Uni-
versidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, Professor Doutor da FMUSE,
Conselheiro do CRM/SP.

RESUMO: A morte, tdo temida por todos, ¢ inevitavel e deve, por este motivo, ser
respeitada e estudada. A medicina, acima de tudo, deve minimizar a dor do paciente,
e o Direito deve garantir a liberdade do ser humano e sua dignidade. A ortotanasia ¢ a
morte no seu tempo certo, respeitando a dignidade da pessoa humana e minimizando
sua dor nos seus ultimos instantes de vida.

PALAVRAS-CHAVE: Ortotanasia; terminalidade de vida; dignidade humana.

SUMARIO: Introdugio; 1 Ortotandsia, uma visdo bioética; 2 Ortotanasia, uma visdo
médica; 3 A ortotanasia e a Justica; 3.1 Principios constitucionais basicos aplicados
ao estudo; 3.1.1 Principio da legalidade; 3.1.2 Principio da dignidade humana; 3.1.3
Principio da inviolabilidade a intimidade, vida privada, honra e imagem; 3.2 Dispo-
sitivos do Codigo Civil brasileiro aplicaveis; 3.3 Dispositivos e interpretacdes do
Codigo Penal aplicaveis; 3.3.1 Relagdo de causalidade; 3.3.2 Relevancia da omissao;
3.3.3 Inexigibilidade de conduta diversa; 4 A ortotanasia no mundo; 5 A ortotanasia
no Brasil; Conclusao; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Este trabalho visa efetuar uma abordagem bioética, médica e juridica sobre a
ortotanasia no Brasil e em algumas nag¢des, que utilizamos como fonte de comparacao.
Para tanto, mostraremos seu conceito, sua aplica¢ao e repercussao para o médico, o
doente e sua familia.

No primeiro capitulo, abordamos a visdo bioética da ortotanasia, distinguindo-a da eu-
tanasia e da distanasia, procurando mostrar a atual preocupacao dos estudiosos no assunto.
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No segundo capitulo, efetuamos uma abordagem técnica, em que mostramos o receio
de alguns médicos, mesmo a pedido da familia ou do doente, em agir conforme o desejo do
paciente, para que ndo possa ser responsabilizado civilmente ou criminalmente.

No terceiro capitulo, ha uma abordagem juridica da eutanasia, em que principios
e regras juridicas existentes, a nosso entender, justificam a pratica da ortotanasia.

O quarto capitulo aborda uma visdo legalista da ortotanasia no mundo, para que possa-
mos, com isto, efetuar uma interpretagéo historica ¢ analogica dos nossos preceitos legais.

Por tultimo, efetuamos a abordagem da ortotanasia no Brasil, enfocando os diversos
projetos existentes para isentar o médico da pratica de crime quando, a pedido do doente ou
do seu familiar, deixa a morte agir no seu momento correto. Abordamos, também, a Resolugéo
n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, atualmente suspensa por ordem judicial.

1 ORTOTANASIA, UMA VISAO BIOETICA

A Bioética surge dentro de um contexto de revolugdo técnico-cientifica e cul-
tural no século XX que se acentuou a partir da década de 60. Culturalmente, houve
a afirmacao dos direitos individuais, das reivindicag¢des sociais ¢ do questionamento
das institui¢des até entdo estabelecidas (igreja, familia). Socialmente, observamos a
urbaniza¢ao, a nuclearizagio das familias e o afrouxamento das relagdes interpessoais.
Técnico-cientificamente surgiram: terapia substitutiva renal (dialise), desenvolvimen-
to do transplante de 6rgdos, anticoncepcionais, respiradores artificiais e criagdo das
unidades de terapia intensiva. Estas mudangas tecnologicas trouxeram o controle da
maioria das doengas infecto-contagiosas, diminui¢do da mortalidade materna e infantil,
aumento da expectativa de vida e aumento da hospitalizagdo dos doentes'.

Neste cendrio de mudangas, um dos aspectos debatidos pela bioética ¢ a con-
seqiiéncia do excesso de tecnologia envolvido no ato de morrer.

Segundo Philippe Aries, na Idade Média, a morte tinha um carater social,
cumprindo rituais em que o moribundo aceitava o seu papel de protagonista e eram
permitidas as despedidas entre os entes queridos e as manifestagdes de dor?. Este rito de
passagem ainda ¢ observado no Brasil do século XIX: para que houvesse a salvagdo da
alma, a morte teria que ser bem organizada. Trata-se do momento da reparagdo moral e
da ordenagdo econdmica, em que as decisdes do moribundo eram deixadas sob forma
oral ou em testamento perante familiares, amigos e o padre’.

O desfecho final era aguardado em casa, onde se reuniam conhecidos e desco-
nhecidos, como ato de piedade, ao redor do leito do doente. Quando a sua agonia se
estendia, todos os presentes reunidos deixavam de rezar por sua saude para solicitar
sua morte, por meio de rezas e queima de velas.

1 POST, S.G., ed., Encyclopedia of Bioethics 3rd edition. USA, 2004.
2 GAFO, J. Dez palavras-chave em bioética. Grafica de Coimbra, 1996.

3 REIS, J. J. O cotidiano da morte no Brasil oitocentista. In: Historia da vida privada no Brasil. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, v. 2, 1997.
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A partir do século XX, a morte passa de domiciliar a hospitalar, tornando-se fato
anonimo, impessoal e solitario. A comunidade se envolve cada vez menos neste ato e o
luto torna-se tabu, ndo sendo mais permitidas manifestagdes dramaticas de dor.

O conceito de morte também sofreu modificagdo neste tempo, refletindo a possi-
bilidade de manutenc@o de batimentos cardiacos, respiragao e circulagdo sangiiinea por
meio de aparelhos e drogas para que tecidos e 6rgaos sejam utilizados em transplantes. Se
antes era tida como um evento caracterizado pela parada das fun¢des acima mencionadas,
nos dias atuais ¢ considerada um fendomeno progressivo, onde morrem primeiro os tecidos
mais dependentes de oxigénio, sendo o mais sensivel o sistema nervoso central.

Para efeitos legais, a morte a ser considerada ¢ a encefalica (conforme Resolugao
CFM n° 1.480/1997 ¢ art. 3° da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997), definida como
auséncia total e irreversivel de todas as fungdes cerebrais, levando a apnéia e a perda
dos reflexos do tronco cerebral e dos nervos cranianos**”,

O objetivo da medicina sempre foi buscar a saude, tentando impedir ou retardar
amorte. Mas se antes da revolucdo tecnoldgica a morte era aceita como decorréncia da
historia natural da doenga, nao o ¢ mais. O escamoteamento da morte na cultura atual
reflete-se também na formacao dos profissionais de satide, em que a énfase ¢ dada na
atitude tecnologica, distanciando do humanismo que sempre caracterizou a relacao
médico-paciente e que leva o profissional a uma sensagao de fracasso perante a morte,
além da sua transformagdo em fonte de medo e angustia®’.

Houve um desbalango entre as atitudes tecnoldgicas e as praticas humanistas
nesta relacdo. Ha um despreparo dos médicos para tratar de questdes sobre a morte ¢ a
terminalidade da vida. O ensino, na sua maioria, ¢ baseado no modelo cartesiano, em que a
compreensdo da doenga se faz dividindo o objeto de estudo em partes, gerando uma visao
reducionista, focada no biologico. Paralelamente, hd uma exaltagio da tecnologia médica,
por parte da midia, exercendo fascinio tanto sobre pacientes como para os profissionais de
satde. Assim, a morte ¢ vista como um fracasso da medicina e torna-se mais facil aplicar
a tecnologia do que assistir ao paciente durante o processo de morte'®.

Somando estes fendmenos, chega-se a um panorama onde foi criada a ilusdo da vida
eterna e no qual morrer torna-se algo vergonhoso que ocorre nos hospitais, longe da familia
e dos amigos, um ato envolvido na tecnologia do aumento numérico dos dias de vida.

No dizer de Moritz, a morte no século XXI tornou-se “um ato prolongado, gerado
pelo desenvolvimento tecnologico; um fato cientifico, gerado pelo aperfeicoamento da

4 GOGLIANO, D. Pacientes terminais — morte encefélica. Bioética, v. 1, p. 145-56, 1993.
5 HORTA, M. P. Eutanasia: problemas éticos da morte e do morrer. Bioética, v. 7, p. 27-34, 1999.

6  KIPPER, D. O problema das decisdes médicas envolvendo o fim da vida e propostas para nossa realidade.
Bioética, v. 7, p. 59-68, 1999.

7 OLIVEIRA, R. A. Terminalidade da vida em situagdo de morte encefalica ¢ de doenga incuravel em
fase terminal. Bioética, v. 13, p. 77-83, 2005.

8 MORITZ, R. D. Os profissionais de saude diante da morte e do morrer. Bioética, v. 13, p. 51-63, 2005.
9 SIQUEIRA, J. E. Reflexdes éticas sobre o cuidar na terminalidade da vida. Bioética, v. 13, p. 37-50, 2005.
10 SIQUEIRA, J. E. Reflexdes éticas sobre o cuidar na terminalidade da vida. Bioética, v. 13, p. 37-50, 2005.
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monitora¢ao; um fato passivo, ja que as decisdes pertencem aos médicos e familiares
e ndo ao enfermo; um ato profano, por ndo atender a crengas ¢ valores dos pacientes,
e ato de isolamento, pois o ser humano morre socialmente em solidao™!!.

E um terreno fértil para que ocorra a distanasia, mas, antes de se entrar nesta
discussdo, ¢ necessario conceituar o que ¢ doencga terminal.

Doenga terminal ¢é a situagio decorrente de doenga cronico-degenerativa ou aguda
com faléncia de multiplos orgaos, irreversivel, em que a morte ¢ um desfecho natural. Nes-
te momento, ndo ha mais resposta a institui¢do de qualquer medida terapéutica'>'>!14,

A distanasia € o prolongamento exagerado do processo de morte no paciente com
doenga terminal, levando a uma morte em agonia, lenta e em sofrimento. E resultado
de acdo ou intervengdo médica em que ndo se atinge o objetivo de beneficéncia e em
que ¢é considerada somente a vida bioldgica, esquecendo-se da mortalidade das pessoas.
Séo seus sindnimos: futilidade médica e obstinagao terapéutica'>!¢,

Quando ocorre a distanasia, ha uma morte cruel e perda da dignidade humana,
portanto, ¢ imoral que aconteca, constituindo ma pratica médica'’.

Ao contrario da distanasia, a ortotanasia seria, nos dizeres de Gafo, “a morte
‘correta’, a seu tempo, sem procura-la ativamente, sem prolongamentos irracionais e
cruéis. E humanizar o processo de morte, evitando as dores e o sofrimento e aceitando
que existem situagdes que devem cessar de atuar de forma terapéutica, ainda que sempre
estara vigente a exigéncia do cuidado e da ateng@o a pessoa”!®1920,

Apesar destas distingdes de terminologia, muito tem se confundido a ortotanasia
com a eutanasia.

A eutanasia ¢ uma ag@o na qual se antecipa a morte do paciente incuravel e em
sofrimento a pedido deste ou de seus familiares. Esta ¢ a defini¢do de eutanasia ativa,
onde ha a agdo e que a nosso ver constitui homicidio?'?>,

11 MORITZ, R. D. Os profissionais de saude diante da morte e do morrer. Bioética, v. 13, p. 51-63, 2005.

12 KIPPER, D. O problema das decisdes médicas envolvendo o fim da vida e propostas para nossa realidade.
Bioética, v. 7, p. 59-68, 1999.

13 MORITZ, R. D. Os profissionais de saude diante da morte e do morrer. Bioética, v. 13, p. 51-63, 2005.

14 PIVA, J. P; CARVALHO, P. R. A. Consideragoes éticas nos cuidados médicos do paciente terminal.
Bioética, v. 1, p. 129-88, 1993.

15 PESSINI L. Distanasia: até quando investir sem agredir? Bioética, v. 4, p. 31-43, 1996.

16 PESSINI, L. Questdes éticas-chave no debate hodierno sobre a distanasia. In: Bioética: poder e injustica.
Sao Paulo: Loyola, 2003.

17 HORTA, M. P. Eutanasia: problemas éticos da morte e do morrer. Bioética, v. 7, p. 27-34, 1999.
18 GAFO, J. Bioética teolégica. Madri: Comillas, 2003.

19 GAFO, J. Dez palavras-chave em bioética. Grafica de Coimbra, 1996.

20 GAFO, J. Eutandsia y ayuda al suicidio. Descleé de Brouwer, 1999.

21 FRANCA, G. V. Eutanasia: um enfoque ético-politico. Bioética, v. 7, p. 71-82, 1999.

22 GAFO, J. Eutanasia y ayuda al suicidio. Descleé¢ de Brouwer, 1999.

23 KOVACS, M. J. Aspectos éticos referentes a abreviagdo da vida: eutanasia, ortotanasia e suicidio as-
sistido. In: 4 questdo ética e a saiide humana. Sao Paulo: Atheneu, 2006, p. 165-188.
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O grande dilema ocorre entre os termos eutanasia passiva e ortotanasia. Eutanasia
passiva ¢ considerada quando ha uma omissao, a nao-aplicac@o de terapéutica que poderia
salvar a vida do doente. A nosso entender, hd uma diferenca entre ndo se aplicar uma
terapéutica quando ainda se pode salvar o paciente que apresenta uma doenga aguda e
aplicar estas mesmas medidas em um paciente portador de doenga terminal®*%,

Neste aspecto, sdo utilizados os termos cuidados ordinarios e cuidados extraor-
dinarios (ou proporcionados e desproporcionados, respectivamente).

O meio ordinario ¢ aquele com baixo risco para o paciente e alto beneficio, ndo
traz vergonha nem dor, sem prolongamento da morte ou reducao na qualidade de vida.
E obrigatério para a preservagdo da vida. A ndo-aceitagio destas medidas, por parte do
doente, seria qualificada como suicidio®.

O cuidado extraordinario ¢ aquele que ndo oferece beneficios, traz sofrimento,
vergonha, prolongamento da morte ou alteracdo da qualidade de vida. Compete ao mé-
dico distinguir entre enfermidade que ameaga a vida de alguém que pode se recuperar,
doenga terminal e agonia. No paciente terminal, sdo consideradas como ordinarias
as medidas que mantém o paciente em situacdo confortavel ¢ num doente agonico,
qualquer intervengéo pode ser desproporcionada?’.

O juizo moral de uma omissao depende: do motivo ou da intencdo, da partici-
pacdo do paciente nas decisdes, consideragdo do risco de morte e se o paciente esta
agonizando. Quando ha um consenso sobre a irreversibilidade da doenga, a prioridade
sera a ndo-maleficéncia?®*-3°,

Note-se que 0 ndo curar ¢ diferente do ndo cuidar. Trata-se de omissdo o ndo cui-
dar, o abandonar um paciente por este apresentar moléstia incuravel e irreversivel.

E aqui cabe ressaltar o termo eutanasia indireta, na qual a administragao de
drogas para alivio da dor leva a morte, indiretamente. Nos dizeres do papa Pio XII:
“Se a administra¢do de narcoticos causa, por si mesma, dois efeitos distintos, a saber,
de um lado o alivio das dores e, do outro, a abreviagio da vida, é licita™'.

Muitas vezes a dor fisica do paciente agdnico ndo ¢ efetivamente tratada por
se temer a morte do mesmo como conseqiiéncia indireta. Porém, ndo ¢ ético deixar

24 HORTA, M. P. Eutanasia: problemas éticos da morte e do morrer. Bioética, v. 7, p. 27-34, 1999.

25 KOVACS, M. J. Aspectos éticos referentes a abreviagdo da vida: eutandsia, ortotanasia e suicidio as-
sistido. In: 4 questdo ética e a saiide humana. Sdo Paulo: Atheneu, 2006. p. 165-188.

26 PIVA, J. P.; CARVALHO, P. R. A. Consideragdes éticas nos cuidados médicos do paciente terminal.
Bioética, v. 1, p. 129-88, 1993.

27 PIVA, J. P.; CARVALHO, P. R. A. Consideragdes éticas nos cuidados médicos do paciente terminal.
Bioética, v. 1, p. 129-88, 1993.

28 DRANE, J. El cuidado del enfermo terminal. USA: OPAS, 1999.

29 KIPPER, D. O problema das decisdes médicas envolvendo o fim da vida e propostas para nossa realidade.
Bioética, v. 7, p. 59-68, 1999.

30 PIVA,J. P; CARVALHO, P. R. A. Consideragdes éticas nos cuidados médicos do paciente terminal.
Bioética, v. 1, p. 129-88, 1993.

31 HORTA, M. P. Eutanasia: problemas éticos da morte e do morrer. Bioética, v. 7, p. 27-34, 1999.
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uma pessoa morrer em extremo sofrimento, havendo meios para alivia-lo, pois um
dos pilares da medicina ¢ o alivio da dor. A equipe cuidadora do paciente, neste caso,
deve sempre se pautar para que 0s seus atos sejam bons, com intengdes corretas e com
equilibrio entre os efeitos positivos e negativos®2.

Outro aspecto ético que merece reflexao ¢ a diferenga entre ndo aplicar terapia
e retirar terapia em paciente terminal. Nao ha diferenga entre as duas ac¢des desde
que se chegue & conclusio que a terapia tornou-se irracional e desproporcionada. E
uma atitude que s6 pode ser tomada quando ha um consenso da equipe que assiste ao
paciente de que este se encontra em fase de morte inevitavel e deve haver aceitagdo e
consentimento do proprio paciente ou de sua familia. Deve-se enfatizar, mais uma vez,
que, com a suspensdo do suporte de vida, ha de se continuar com cuidados de higiene,
conforto e controle da dor e do sofrimento®.

O paciente em estado terminal precisa ser visto pela medicina moderna como
um ser integral e digno. A partir deste aspecto, surgiram os cuidados paliativos (hospi-
ce), onde a morte ¢ reconhecida como processo inevitavel, integrante da vida, em que
o paciente ndo ¢ abandonado por estar fora de terapéutica curativa, permitindo que o
paciente e sua familia tenham conforto fisico, emocional, espiritual e social por parte de
equipe multidisciplinar, sendo respeitadas suas decisdes, inclusive com a possibilidade
de recusar prolongamento da agonia e escolher o lugar onde queira morrer3**,

Assim, a medicina deve retomar sua vocagdo humanitaria, reconhecendo no
moribundo o seu protagonismo neste processo, pautando as agdes na autonomia indi-
vidual e familiar e no respeito a vida.

2 ORTOTANASIA, UMA VISAO MEDICA

Na pratica médica, temos observado que a ndo-aplicagdo da ortotanasia ocorre
por medo do médico frente a um processo judicial.

Como ja citamos anteriormente, 0 médico tem uma formacgao deficitaria em
assuntos que versam sobre a morte ¢ a terminalidade da vida e, em muitos casos, ndo
se fala sobre cuidados paliativos durante o curso; assim, ndo consegue abordar este
assunto com o paciente e seus familiares.

Além disso, tem desaparecido a figura do médico que acompanha o paciente
durante toda a sua enfermidade. Ele ¢ tratado por diversos especialistas que acabam por
orientar o paciente a procurar um pronto-socorro em caso de piora do quadro clinico.
Ao chegar as maos do médico emergencista, em agonia, por falta de informagdes mais
detalhadas, o paciente ¢ submetido a reanimacgao cardiorrespiratoria, ventilagdo meca-

32 DRANE, J. El cuidado del enfermo terminal. USA: OPAS, 1999.

33 PIVA, J. P; CARVALHO, P. R. A. Consideragdes €ticas nos cuidados médicos do paciente terminal.
Bioética, v. 1, p. 129-88, 1993.

34 DRANE, J. El cuidado del enfermo terminal. USA: OPAS, 1999.

35 DRANE, J.; PESSINI, L. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do conhecimento
humano. Sao Paulo: Loyola, 2005.
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nica e introdu¢a@o de drogas vasoativas, gerando uma situacao distanasica. Ocorrendo o
obito, os familiares aguardam que lhes seja fornecido um atestado, mas, pelo contrario,
o paciente ¢ encaminhado ao servigo de verificagdo de 6bito, submetido a necropsia,
aumentando o sofrimento dos seus.

Se o paciente encontra-se internado, as ordens de ndo-reanimagao sdo transmi-
tidas de maneira verbal, sem registro em prontuario. Se a agonia do paciente ocorre
durante um plantdo, o plantonista opta por agir, a fim de que ndo seja acusado por
omissdo de socorro. Agdo esta que ¢ gerada pelo medo. E que, no seu pensar, foi feito
0 que tinha que ser, o problema, agora, ¢ do proximo plantonista.

Outra opg¢ao, neste caso, seria o falso relato de reanimagao, incorrendo o médico
em acdo criminosa para que ndo seja acusado de homicidio.

O medo também inibe o franco didlogo com o doente e seus familiares. Ha o
receio do médico ser incompreendido e acusado por estes por praticas eutanasicas.

Isto ocorre também na retirada de medidas extraordinarias instituidas. E um
processo problematico mesmo nos casos de morte encefalica documentada. Uma vez ini-
ciada, ¢ dificil a retirada, remetendo a idéia de estar sendo cometida uma eutanasia.

O mesmo pode se dizer sobre a terapia para alivio da dor. Um dos medos recorrentes
¢ do paciente se viciar, e outro, de o paciente morrer em decorréncia da medicacdo. Sobre a
morte decorrente do alivio da dor, ja debatemos no capitulo anterior. Sobre o vicio, vemos
que ndo ha sentido nesta preocupacio, pois se trata de paciente terminal em sofrimento e,
neste momento, tudo tem que ser feito para que esteja o mais confortavel possivel.

3 A ORTOTANASIA E A JUSTICA

Para que melhor se possa entender nosso posicionamento sobre a ortotanasia,
faz-se necessario o estudo de alguns conceitos juridicos que embasam a possibilidade
da pessoa, quando acometida por moléstia grave e incuravel, escolher como e onde
morrer, sem que o Estado intervenha nisso, determinando algo que apenas € de interesse
exclusivo da pessoa.

3.1 Principios constitucionais bdsicos aplicados ao estudo

Primeiramente, faz-se necessario que analisemos alguns principios que devem
ser observados e seguidos quando da interpretagdo da possibilidade juridica do assunto
em pauta.

Tais principios, erigidos na nossa Carta Magna, ndo podem ser esquecidos e
devem ser sempre considerados quando discutimos se a nossa legislacdo permite, ou
ndo, a ortotanasia.

De plano, no nosso entender, ja podemos afirmar, ainda que fruto de discussao
posterior, que ndo ha, no nosso ordenamento positivo, norma proibitiva a pratica da
ortotanasia.
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E sabido que a nossa legislagdo encontra-se muito atras do desenvolvimento cien-
tifico e técnico. A discussdo sobre a pratica da ortotanasia ¢ assunto muito atual no nosso
Pais, embora antigo se historicamente considerarmos que sequer foi contemplado por nossos
legisladores, em que pesem diversos projetos de lei ainda ndo votados neste sentido.

Desta forma, para que possamos efetuar um juizo de valor sobre sua possibilidade,
¢ necessario que efetuemos uma analise dos principios norteadores do nosso ordenamento
juridico, desposados de qualquer conceito que possamos ter sobre o assunto.

3.1.1 Principio da legalidade

O art. 5° da nossa Constitui¢ao Federal, em seu inciso II, dispde que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Este dispositivo, de grande importancia, nos garante que somente a lei é que
pode nos obrigar a qualquer atitude ou conduta. Visa, esse dispositivo, impedir abusos
do Estado no sentido de, sem amparo legal, nos obrigar a fazer ou deixar de fazer algo
que ndo nos ¢ impingido pela lei.

Como nos ensina Alexandre de Morais “tal principio visa combater o poder
arbitrario do Estado. S6 por meio das espécies normativas devidamente elaboradas
conforme as regras de processo legislativo constitucional podem-se criar obrigagdes
para o individuo, pois sdo expressdo da vontade geral™.

3.1.2 Principio da dignidade humana

Um dos principios mais basilares e, a0 mesmo tempo, bastante controvertido,
o principio da dignidade humana, previsto em diversas legislagdes, inclusive a patria,
mas que ainda ¢ atingido por conceitos subjetivos que acabam por impor-lhes a inter-
pretagdo subjetiva e ndo objetiva, como deveria ser.

O art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988, em seu inciso III, dispoe que a Repu-
blica Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos, “a dignidade da pessoa
humana” e complementa, em seu art. 5°, inciso III, que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

Entendemos que este principio em muito se aplica ao assunto em tela. Mais do
que um principio, a Constitui¢do Federal expressa que a dignidade da pessoa humana
¢ um dos fundamentos da nossa patria, ou seja, ¢ algo que nem se admite discussao
porque faz parte do alicerce do nosso ordenamento juridico.

Em diversas legislagdes, disciplina-se esse principio, podendo citar, como
exemplo, as constituigdes italiana, alema, portuguesa e espanhola, entre outras.

Mas, o que seria dignidade da pessoa humana? Qual o conceito exato deste
termo? Tais perguntas encontram diversas respostas, se a fundarmos num conceito

36 MORAES, A. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 36.
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subjetivo, mas, como a lei ndo pode ser subjetiva, nem sua interpretagdo, acreditamos
que devemos nos socorrer, aqui, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 10
de dezembro de 1948 que, em seu preambulo proclama “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e seus direitos iguais ¢ inalienaveis
¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo [...]” e complementa, no
art. 1° que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo do-
tados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Concluimos, entdo, sem efetuar qualquer analise subjetiva, que a Constituigdo
Federal, ao proclamar o respeito a dignidade humana, consagrou que a dignidade deve
ser aferida por cada pessoa, em razdo de sua propria consciéncia, permitindo que essa
pessoa possa fazer o que entenda digno e limitando, apenas, o que for considerado
indigno como conceito social.

Desta forma, quando o legislador constituinte proibe a tortura ¢ o tratamento
desumano ou degradante, o fez de forma a proteger ndo o interesse social, mas o in-
teresse individual.

A previsao legal da tortura ocorreu apenas em 1997 com a Lei n® 9.455 e, hoje,
ndo mais se discute qual pratica pode ser considerada como tortura, exceto a que
constrange alguém, com emprego de violéncia ou grave ameagca, de forma a causar-lhe
sofrimento fisico ou mental.

O foco de nossa discussdo ¢ justamente a impossibilidade de tratamento desu-
mano ou degradante.

O que seria um tratamento desumano ou degradante?

Se essa pergunta for efetuada a diversas pessoas, teremos conceitos diversos que di-
vergem no que concerne ao costume, a religido, a idade e a outros fatores individuais.

Deixamos aqui apenas uma questao, para que o leitor possa meditar sobre ela: ndo
seria desumano ou degradante prolongar a vida de uma pessoa, em vao, impingindo-lhe
dor e sofrimento desnecessarios, em troca de apenas alguns dias a mais de vida?

3.1.3 Principio da inviolabilidade a intimidade, vida privada,
honra e imagem

Ainda no art. 5° de nossa Carta Magna, em seu inciso X, o legislador constituinte
erigiu a categoria de garantia individual, a intimidade, vida privada, honra e imagem
do ser humano. Dispde que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

Diversas interpretagdes, para diversos ramos do Direito, podem ser efetuadas
a partir deste principio, mas, para nosso interesse, nos atemos ao ambito familiar, ou
seja, o direito que cada pessoa tem no seu ambito familiar, que deve ser respeitado e
que ndo pode sofrer influéncia externa.
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Aqui ndo se fala apenas na imagem de pessoas publicas, mas também na vida
privada de qualquer ser humano, que nao pode ser invadida por um ordenamento ju-
ridico, contrariando a vontade de seu titular.

O Estado, no que concerne a delicada relagdo familiar, deve utilizar-se de
interven¢ao minima, para que nao acabe por ditar regras de convivéncia que serdo
ignoradas.

Todo ser humano tem direito a sua intimidade, ou seja, de fazer aquilo que
entende como correto e que ndo infrinja nenhuma lei, sem que, para isso, tenha de
sofrer intervengao estatal.

3.2 Dispositivos do Cédigo Civil brasileiro aplicdveis

A nossa legislacao civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, também nos
apresenta dispositivos que nos remetem, por sua interpretagdo, a possibilidade juridica
da pratica da ortotandsia. Embora preveja que a pessoa nao possa dispor de seu proprio
corpo, exceto por exigéncia médica, quando isso importar em diminui¢ao permanente
da integridade fisica ou contrariar os bons costumes (art. 13), também disciplina que
ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencao cirurgica (art. 15).

A analise conjunta destes dispositivos nos leva a conclusdo de que a pessoa
ndo pode dispor de seu proprio corpo, embora ndo exista sangdo para tal conduta, mas
ndo ¢ obrigada a sujeitar-se a qualquer tratamento médico, mesmo porque ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei.

Um doente em fase terminal, portanto, pode dispor do tratamento e deixar que
a morte chegue a seu tempo, se esta for sua vontade ou, se incapaz, de sua familia.

Entendemos que as leis civis, no mesmo diapasdo das normas constitucionais,
acabam por proteger a pratica da ortotanasia, uma vez que autoriza a pessoa, expres-
samente, a recusar um tratamento legal.

A ortotanasia nada mais ¢ do que a recusa a tratamentos médicos resultantes da
obstinagdo terapéutica para permitir que a pessoa possa ter uma morte mais digna, com
seus entes queridos, o que nos parece ser amparado pela propria lei civil.

3.3 Dispositivos e interpretacoes do Cdigo Penal aplicdveis

Talvez, um dos maiores receios, sobretudo dos médicos, como ja vimos, ¢
a possibilidade de serem acusados, quando da pratica da ortotanasia, de homicidio,
doloso ou culposo.

Em que pese a existéncia abstrata desta possibilidade, entendemos que nio seria
o caso de, efetivamente, algum médico vir a ser condenado por essa pratica.

A eutanasia ¢ homicidio. O que ndo podemos entender como crime, ou seja, um
fato tipico e antijuridico, ¢ a ortotanasia, quando a morte ndo decorre da agdo do médico,
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mas de acdo natural, agindo o médico tdo-somente no afd de diminuir a dor e o sofrimento
do doente terminal, para que possa ter uma morte serena, no seu tempo certo.

Lembramos que, para o Direito Penal, somos donos do nosso proprio corpo e
com ele podemos fazer o que bem entendermos, desde que ndo resulte prejuizo para
outras pessoas.

Uma pessoa que tenta o suicidio, mas ndo consegue seu objetivo, nao ¢ punida,
por atipicidade da conduta, ou seja, sua conduta ndo é prevista como fato criminoso
na nossa legislagao.

Nem poderia ser. A vida ¢ de cada pessoa e, se esta resolve por um fim a ela e ndo
consegue, ndo tem o Estado direito de punir uma pessoa que fez sua escolha. No mesmo
sentido, se alguém resolve agredir seu corpo ou mesmo mutila-lo (excluindo a hip6tese
de assim agir para conseguir uma indenizagao previdencidria, que configuraria crime por
estar atingindo terceiro) a pessoa nao sera punida pois pode agir autonomamente.

Nesta seara, temos diversas praticas atuais que demonstram uma forma de vili-
pendiar o corpo, que por questdes estética, religiosa ou cultural, ndo configuram crime:
furar orelha para colocar brincos; fazer tatuagem; colocar piercing; aumentar os seios
com silicone; efetuar cirurgia plastica; colocar argolas para aumentar o pescogo.

A propria sociedade ja demonstrou que isto é possivel, ndo configurando lesdo
corporal quem efetua, por exemplo, um furo na orelha de sua filha recém-nascida.

Da mesma forma, entendemos ndo constituir crime quem permite ao paciente
terminal que a morte chegue a seu tempo certo, sem dor e serenamente.

Se esta ndo ¢ a fungdo do médico, ou seja, de cuidar do paciente, entendendo-
se ai a pratica de condutas para salvar sua vida, quando possivel e, se impossivel, de
minorar seu sofrimento, ndo conseguimos entender qual a fungao de um médico.

O Direito Penal nos traz alguns argumentos que levam a interpretar a lisura e
a licitude da atitude médica que respeita a vontade de um doente terminal e de sua
familia. Como bem afirma Maria Auxiliadora Minahim, “a prote¢do do Direito penal
ao bem juridico vida que se fazia de forma absoluta ¢ relativizada, na sociedade con-
temporanea, com a emergéncia de novos valores, como o da liberdade de escolha e
dignidade da pessoa humana™’.

3.3.1 Relagao de causalidade

O Codigo Penal, em seu art. 13, disciplina que “o resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente ¢ imputado a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido”.

Somente pode ser alguém condenado por um crime cuja conduta, seja omissiva
ou comissiva, tenha causado um resultado.

37 MINAHIM, M. A. Direito penal e biotecnologia. Sao Paulo: RT, 2005. p. 213.
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Se a morte era certa, se o doente terminal morreu em virtude da doenca e ndo
da conduta do médico, ndo pode ser este condenado pela pratica de homicidio.

Também entendemos que ndo se pode sequer cogitar da omissdo de socorro,
pois o médico, ao ser informado pelo doente ou sua familia de sua op¢ao, vai socorrer
o paciente minorando sua dor, deixando apenas de prorrogar uma vida que, na pratica,
ja ndo mais existe.

Na ortotanasia, a causa da morte ¢ natural, motivada pela propria doenca ter-
minal ou por alguma complicagdo decorrente desta, e ndo por uma a¢do ou omissao
do médico, 0 que aconteceria na eutanasia, motivo pelo qual ndo vislumbramos como
se possa afirmar da existéncia da relagdo de causalidade.

Em que pese o fato de que a conduta do médico poderia prorrogar aqui a “vida”
do paciente, mesmo que com inumeros sofrimentos, custo e dor, ndo conseguimos
vislumbrar como pode ser acusado por um fato que lhe era impossivel evitar.

A morte, na ortotanasia, ocorre em decorréncia do curso natural da vida humana.
O tnico que, nesta hipdtese, nao pode ser culpado, pois apenas agiu de acordo com o
pedido assistido do paciente e de sua familia, ¢ o médico.

3.3.2 Relevincia da omissao

Certo ¢ que, para o Direito Penal, existem crimes comissivos (cometidos
mediante uma agdo) e omissivos (cometidos mediante uma omissdo). Entre-
tanto, nem toda omissdo ¢ juridicamente relevante, sendo aquela que evitaria o
resultado.

E disposto no art. 13, § 2°, que “a omissio ¢ penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a.
tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b. de outra forma, assumiu
a responsabilidade de impedir o resultado; c. com seu comportamento anterior, criou
o risco da ocorréncia do resultado”.

A omissdo, portanto, capaz de gerar uma responsabilizagdo penal, no nosso
entender, é aquela que provoca o resultado.

Se o resultado foi provocado por fator diverso, ndo ha que se falar em omissao
penalmente relevante, até porque, no caso da ortotanasia, e insistimos, tdo-somente no
caso da ortotanasia, o médico ndo tinha obrigagdo de evitar a morte. A sua obrigagao
de cuidar o fez quando, por vontade do doente ou sua familia, tirou-lhe a dor. Nao
havia também assumido responsabilidade de impedir o resultado, pois sabe que nio
tem poder frente a morte e, jamais, ¢ capaz de impedi-la, em casos terminais, quando
o corpo ja padeceu o suficiente e ndo existe mais condi¢des naturais de sobrevida. Por
ultimo, ndo foi o médico quem provocou a doenga na pessoa, portanto, ndo criou o
risco da ocorréncia do resultado.

Sem medo de parecermos enfadonhos, o que aqui se escreveu entendemos de
plena aplica¢do com a ortotandsia, e so ela, conforme ja explicado anteriormente.
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3.3.3 Inexigibilidade de conduta diversa

Se superadas as alegagdes de inexisténcia de conduta que fosse capaz de gerar
o resultado, como dito anteriormente, ainda ha que se ter em mente a possibilidade do
aplicador do Direito sempre utilizar a inexigibilidade de conduta diversa, ou seja, uma
causa supralegal de exclusdo de culpabilidade.

A inexigibilidade de conduta diversa ¢ aceita, sem muita discussdao, como uma
forma, embora ndo prevista em lei, de exclusdo da culpabilidade, ou seja, a conduta,
mesmo que considerada existente e capaz de gerar um resultado, o que se admite aqui
apenas a titulo de argumentagdo, ndo ¢ culpavel, o que impede a aplicacdo de pena.

No Direito Penal Patrio, para que alguém venha a ser condenado por um crime ¢
possa receber uma pena, ndo basta que exista o crime, fato tipico e antijuridico, mas faz-se
necessario que esse fato seja culpavel, ou seja, que a pessoa seja capaz, tenha consciéncia
da ilicitude de seu ato e que lhe fosse exigido, no caso concreto, outra conduta.

Tal aceitag@o, embora ndo tipificada, ja era defendida por Anibal Bruno “a ndo-
exigibilidade vale por um principio geral de exclusdo da culpabilidade, que vai além das
hipéteses tipificadas no Codigo e pode funcionar também com esse carater nos casos
dolosos em que de fato ndo seja humanamente exigivel comportamento conforme ao
Direito. Esta aplica¢ao encontra, sobretudo, oportunidade nos crimes por omissao em
que a pressao da situagdo total do momento anula no agente a capacidade de agir em
cumprimento ao dever que lhe incumbe, deixando-o inativo, a permitir que se consume
o resultado danoso™*.

Seria humano exigir que o médico, mesmo contra a vontade do paciente e de sua
familia, prorrogue a dor e o sofrimento de um paciente, apenas para dar-lhe algumas
horas ou dias de sobrevida?

Entendemos que ndo. O médico, no seu agir de cuidador, deve fazer o melhor para
asaude da pessoa, ai considerando a saude fisica, psicologica e social. Aquele que obedece
aum pedido, que na realidade ¢ uma ordem, pois o corpo humano pertence ao paciente,
¢ ndo o ressuscita, para que volte a dor incuravel, ndo podia agir de outra forma.

O médico ndo ¢ uma maquina desprovida de sentimentos. Nao pode, assim, agir
de forma ndo humana, apenas por medo, fazendo com que uma pessoa, desenganada,
sem qualquer chance de vida, dure algumas horas a mais, com dor, longe de seus fa-
miliares, apenas por um capricho do Estado, ou mais do que isso, por uma hipocrisia
deste, uma vez que, até matar-se ou tentar, o Estado permite ao cidadao.

Querer impingir ao médico a obrigacdo de provocar o sofrimento e a dor a uma
pessoa foge, na nossa visao, de tudo que entendemos como obriga¢ao médica.

Entao, o médico que permite que a morte venha no seu tempo certo ¢ sem dor
estd agindo da forma mais correta: cuidando do paciente ¢ evitando um sofrimento
inutil e extraordinario.

38 JESUS, D. E. Direito penal — Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1., 2003. p. 484.
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4 A ORTOTANASIA NO MUNDO

Algumas legislagdes ja permitem, ndo apenas a ortotanasia, como até a eutanasia.
Na Holanda, o Ministério Publico local, mesmo ndo podendo revogar a lei existente,
“assumiu uma postura ponderada sobre o assunto, respeitando profundamente a li-
berdade da atividade médica quando da defini¢do de um caso de eutanasia (vix artis).
Isto revelou que o Estado, detentor do jus puniendi, passou a adotar uma politica mais
tolerante em relagdo a eutanasia”™’.

Hoje, embora néo tenha sido o Cdodigo Penal holandés revogado, ha a autori-
zagdo expressa da pratica da eutanasia quando, em 10 de abril de 2001, o senado, por
maioria, legalizou a sua pratica, respeitando-se alguns limites, dentre eles: o parecer,
ndo apenas do médico que assiste ao paciente, como um outro profissional; a informa-
¢do da gravidade da doenca e suas conseqiiéncias ao paciente ¢ a familia que podera,
querendo, solicitar voluntariamente a pratica da eutanasia; a doenga deve ser incuravel
¢ o sofrimento do paciente insuportavel.

No Uruguai, a eutanasia também se encontra legalizada e, na Espanha, a cuta-
nasia ativa ¢ considerada como causa de diminui¢ao de pena.

A Franca, a Bélgica e o Canada ja autorizam a interrupgéo de tratamento extra-
ordinario, sem qualquer limitagdo, em pacientes terminais®.

Nos Estados Unidos e na Alemanha, diversas autorizacdes judiciais ja exis-
tiram privilegiando a ortotandsia e a eutanasia, como lembramos os casos de Karen
Ann Quinlann, nas décadas de 1970 e 1980, Nancy Cruzan, na década de 1990 e Terri
Schiavo, de 1990 a 2005%'.

5 A ORTOTANASIA NO BRASIL

Nao existe, ainda, norma brasileira que expressamente preveja a ortotanasia. O
que temos s@o entendimentos juridicos, médicos e bioéticos sobre o assunto, bastante
divergentes, alguns refutando e outros aceitando.

Nosso entendimento ¢ de que a lei, ainda que de forma ndo expressa, protege a
pratica da ortotanasia, por tudo que ja foi dito anteriormente.

O ser humano ¢ dono de sua vida e de seu corpo. Tem ele o direito, agora,
de escolher até quando quer que seus filhos nascam, se querem conceber menino ou
menina, entre outras escolhas, esquecendo que isso deveria ser natural. Pode se ferir,
ferir seus filhos ¢ até tentar se matar sem que isso configure crime.

Tem autonomia de decidir sobre todos os aspectos civis de sua vida, tem direito
a dignidade, e a inviolabilidade de intimidade, vida privada, honra e imagem.

39 OLIVEIRA, William Terra de . Eutanasia na Holanda: um paradigma de desenvolvimento. In: Caderno
Juridico — Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo/Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, a. I, n. 2, 2001. p. 85.

40 VIEIRA, T. R. Bioética e direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2003.
41 MOLLER, L. L. Direito @ morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2007. p. 39.
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Nao pode ser submetido a tratamento desumano ou degradante, ndo podendo,
assim, ser obrigado a submeter-se a um tratamento degradante, com a prorrogacao
inutil de sua vida.

Pode recusar tratamentos médicos, € a pessoa que esta em fase terminal, mais
do que risco de vida, tem a certeza da morte, portanto, jamais podera ser obrigada a
submeter-se a um tratamento que nao deseja, até porque, ninguém € obrigado a fazer
nada, sendo em virtude da lei.

Se ndo existe lei que obrigue a pessoa a viver, ndo pode haver interpretacao
legal de que o médico ¢ obrigado a prorrogar a vida de uma pessoa, quando sabe que
esse procedimento ¢ infrutifero.

Desta forma, entendemos que a lei, embora de forma indireta, protege o médico contra
qualquer demanda civil, quando pratica a ortotanasia requerida pelo paciente terminal.

No ambito penal, ndo vislumbramos de forma diferente.

O médico, quando deixa de ressuscitar alguém para manté-lo vivo artificial-
mente, ndo esta provocando a morte, pois esta ja aconteceu. Portanto, sua conduta ndo
pode ser considerada como a provocante do resultado morte, afastando a necessaria
relagdo de causalidade.

Existem projetos de reforma do Coédigo Penal que, de uma vez por todas, se
aprovados, colocardo um ponto final nesta discussdo, ao menos ao que concerne do
ponto de vista juridico. O Projeto da Parte Especial do Cddigo Penal brasileiro, Porta-
ria n° 304, de 17 de julho de 1984, no § 3° do art. 121 prevé que “ndo constitui crime
deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial, se previamente atestada, por
dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, ¢ desde que haja consentimento do
doente ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao”.

A 1* Subcomissido de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal brasileiro de
1993 sugeria que fosse inserido um § 6° no art. 121 que disciplinaria que “ndo constitui
crime a conduta de médico que omite ou interrompe terapia que mantém artificialmente
a vida de pessoa, vitima de enfermidade grave e que, de acordo com o conhecimento
médico atual, perdeu irremediavelmente a consciéncia ou nunca chegara a adquiri-
la. A omissao ou interrupgao da terapia devem ser precedidas de atestacdo, por dois
outros médicos, da iminéncia ¢ inevitabilidade da morte, do consentimento expresso
do conjuge, do companheiro em unido estavel, ou na falta, sucessivamente, do ascen-
dente, do descendente ou do irmao e de autorizagdo judicial. Presume-se, concedida a
autorizagdo, se feita imediata conclusao dos autos ao Juiz, com as condigdes exigidas,
o pedido ndo for por ele despachado no prazo de trés dias™.

Ainda em 1998, outro anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal
também disciplinava o assunto considerando como causa de exclusdo de ilicitude, a ortota-
nasia, ao fazer constar, no texto do art. 121 do Cdodigo Penal que “néo constitui crime deixar
de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois médicos, a
morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao”.
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Neste mesmo diapasdo, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo
n°® 1.805/2006 que permitia aos médicos, “na fase terminal de enfermidades graves e
incuraveis, limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal”.

Nao se tratava, como muitos disseram, da legalizacao da ortotandsia até porque
nao compete ao CFM legislar.

Entretanto, tal resolugédo tinha por escopo dar diretrizes de como deve o médico
agir quando estiver diante de uma situagdo tipica de ortotanasia e, a0 mesmo tempo,
tinha o efeito interno de ndo ser autorizada, por exemplo, a perda do registro médico
ao profissional que agisse nos estreitos liames da resolug@o.

Nao era, entendemos, uma autorizag@o para a ortotanasia até porque, repetimos,
ndo achamos que ela, por nossa legislacdo, possa ser considerada conduta punivel.
Assim, ndo estava o CFM legislando, mas apenas disciplinando a conduta médica.

A resolucio visava disciplinar uma conduta que, sabemos e ndo podemos agir
com hipocrisia, € corriqueira nos dias atuais.

A referida resolug@o obrigava ao médico, antes de suspender os tratamentos ou
procedimentos desnecessarios num doente terminal, que esclarecesse o paciente e seus
familiares sobre as circunstancias da doenga e suas implicagdes, registrasse isso verda-
deiramente no prontuario médico e que aplicasse ao paciente todos os procedimentos
que lhe garantisse um conforto fisico, psiquico, social e religioso. Autorizava a alta
hospitalar, quando a interna¢do nao mais fosse surtir qualquer efeito, para que a pessoa
pudesse ter, com seus familiares, uma morte digna e livre de dor e sofrimento. Referida
resolucdo, datada de 9 de novembro de 2006, encontra-se suspensa por decisdo da 14*
Vara Federal da Justica Federal do Distrito Federal, de novembro de 2007.

Entendemos que estamos na contramdo do Direito mundial e da pratica dos
direitos humanos, mas acreditamos que tal interpretagdo, com o tempo, sera mudada,
para que possamos ter o direito de escolher se queremos uma morte dolorida ou sem
dor quando portadores de uma doencga incuravel em fase terminal, afinal, o médico
ndo ¢ obrigado, por nenhum ordenamento juridico, a prorrogar a vida de um paciente
cuja morte € certa, impingindo-lhe dor, exceto se isso foi expressamente solicitado
pelo paciente.

CONCLUSAO

A ortotandsia ¢ a morte no seu tempo certo, ou seja, a morte como decorréncia
do fendmeno natural da vida.

Todo ser humano esta dentro de um ciclo natural, no qual, apos o nascimento,
a Unica certeza ¢ a morte. Algumas vezes estas mortes ocorrem sem qualquer aviso,
quer seja num acidente ou de outra forma que leve a morte instantanea. Deste caso,
ndo cabe a discussao da ortotanasia.
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Em outras situag¢des, entretanto, a morte ¢ um fendmeno ja esperado, pois a
vida se esvai em decorréncia de uma doenga fatal e irreversivel. Neste caso, discute-
se a ortotanasia.

Atualmente, a morte acabou sendo algo automatico, frio, muitas vezes com dor
e sofrimento do doente, longe de sua familia e de seus entes queridos. Deixou de ter o
encanto de outrora, quando o moribundo podia explicar as suas vontades, desculpar-se
de algo, perdoar alguém, ou seja, ficar tranqiiilo no seio de sua familia.

A principal motivagdo desta mudanga ¢ o medo, natural nos profissionais de
saude, de poderem vir a responder criminalmente por deixar que a morte chegue em
seu tempo certo.

Entendemos que precisamos deixar de hipocrisia. Se a morte € certa, esta deve
ser, sempre que possivel, da melhor forma possivel ao doente. De nada adianta darmos ao
moribundo alguns instantes a mais de vida se estes instantes forem repletos de dor.

A pratica da ortotanasia nada mais ¢ do que deixar, em casos extremos, que o
individuo desenganado tenha uma morte digna e tranqiiila, ministrando-lhe medicacdo
para que ndo tenha dor e que o término de sua vida possa ser o mais sereno possivel.

A nossa legislacdo ainda ¢ falha nesse assunto. Ela ndo autoriza e, entendemos,
ndo proibe que seja, obedecida toda a cautela possivel ¢ necessaria, efetuada a ortota-
nasia, quando requerida pelo doente.

Nao confundimos a ortotanasia com a eutanasia, ativa ou passiva. Nao estamos
falando num encurtamento da vida, mas que ela dure exatamente o que tem de durar,
com a menor quantidade de dor e sofrimento possivel.

A dignidade da pessoa humana, nestes casos, ¢ que estd em jogo. Submeter
um doente terminal a um tratamento desumano, deixando-o com dores e sofrimento,
apenas para prolongar sua “vida” por alguns momentos, ndo pode ser o objetivo da
protecdo legal a pessoa.

Apenas por comparagdo, lembramos que o individuo pode cometer o suicidio
e, mesmo que ndo resulte morte, ndo sera punido pois a lei entende ser ele detentor
de sua vida. No mesmo sentido, entendemos que, se a pessoa ndo quer ser reanimada,
quando isso em nada mudara seu destino, ndo pode ser o médico obrigado a efetuar
tal pratica apenas por medo.

A ciéncia avanga com uma velocidade muito superior as mudangas legais. Ndo
podemos, entretanto, por forga disso, pararmos no tempo e fingirmos que o avanco
cientifico ndo existe, apenas por comodidade ou hipocrisia.

Entendemos que a ortotanasia ndo € matar alguém, mas deixar de for¢ar o médico
a atuar como se fosse Deus.
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INTRODUCAO

O estudo do conceito dos direitos humanos conduz, necessariamente, a analise
de sua relag@o com o proprio homem, seu destinatario. Trata-se de introduzir a questao
no plano da justificagdo dos direitos do homem, em razdo dos valores que representam
ao homem, a partir dos quais lhe possibilitam o desenvolvimento da personalidade, da
convivéncia pacifica e da solidariedade social (Cichocki Neto, 1998, p. 64). Conforme
salientavam Aristdteles e Santo Tomas de Aquino, o homem, ser racional, € social por
natureza (Oliveira, 2000, p. 2).

Por viver em sociedade, a agdo de um homem interfere na vida de outros homens,
provocando a reagdo dos seus semelhantes. Assim, ¢ fundamental a existéncia de nor-
mas juridicas que disciplinem a convivéncia social humana. Sem o direito, sobreviria
o caos ¢ a sociedade extinguir-se-ia.

Por direitos humanos ou direitos do homem sido, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua
propria natureza humana, pela dignidade que a ela ¢ inerente. “Sdo direitos que ndo
resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a so-
ciedade politica tem o dever de consagrar e garantir. Este conceito ndo ¢ absolutamente
unanime nas diversas culturas. Contudo, no seu nucleo central, a idéia alcanga uma real
universalidade no mundo contemporaneo” (Herkenhoff, 1994, p. 30-31).

Nesse contexto, embora diversos ordenamentos juridicos contenham previsdes
formais de garantia idénticos ou assemelhados, os direitos humanos podem ser inibi-
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dos em dois aspectos no momento de sua conversdo pratica: um, pela ndo-inclusdo
de norma conferidora desse direito; e outro, embora os preceitue como garantias, que
ndo proporcione instrumentos ou mecanismos capazes de torna-los efetivos (Cichocki
Neto, 1988, p. 66-67).

1 A FUNDAMENTACAO HISTORICA E FILOSOFICA DOS DIREITOS
HUMANOS

As origens mais remotas da fundamentagao filosofica dos direitos fundamentais
da pessoa humana se encontram nos primordios da civilizagdo, conforme assinala o
Codigo de Hamurabi (Babilonia, século XVIII a.C.), o pensamento de Amenofis IV
(Egito, século XVI a.C.), a filosofia de Méncio (China, século IV a.C.), a Republica,
de Platdo (Grécia, século IV a.C.), o Direito Romano e iniimeras culturas ancestrais
(Herkenhoff, 1994, p. 51).

Desta forma, diferentes ordenamentos juridicos da Antiguidade, como as leis
hebraicas, estabeleciam principios de prote¢ao de valores humanos sob a dptica reli-
giosa.

No feudalismo europeu, tivemos o desenvolvimento do jusnaturalismo cristéo,
tendo Santo Tomas de Aquino como um dos seus maiores expoentes. A lei humana e
os poderes politicos estavam subordinados ao direito divino, segundo o qual a prote-
¢do do individuo seria exercida pela vontade de Deus, expressa nas a¢des do soberano
em seu exercicio absoluto de poder. Os valores, considerados fundamentais para os
seres humanos, tinham como fonte de legitimidade a vontade divina em sociedades
fechadas onde se confundiam o espago particular de interesse do soberano, do clero e
da aristocracia feudal e o espago de interesse publico de toda sociedade. Assim sendo,
inexistia a no¢do da igualdade formal entre individuos, uma vez que cada grupo social
tinha direitos diferentes. Os senhores feudais, membros da nobreza e do clero, tinham
privilégios.

Com efeito, os direitos ou valores fundamentais variam de acordo com o mo-
mento historico-cultural da sociedade. Logo, ¢ impossivel a existéncia de uma unica
fundamentagdo dos direitos humanos.

Dessa forma, o reconhecimento e a protecéo dos direitos fundamentais do homem
no mundo alcangaram o seu estagio atual de uma forma lenta e gradual, passando por
varias fases historicas. Nesse contexto, ressalta Bobbio (1992, p. 5):

“Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas.”

Estas etapas da evolucdo historica desses direitos sdo chamadas de geragoes,
pois foram construidas em diferentes momentos historicos.
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Essas gera¢des, numa primeira analise, representariam a conquista, pela hu-
manidade, de trés espécies de direitos fundamentais, amparada nos ideais divulgados
especialmente na Revolugdo Francesa, os quais se resumiam no lema: “Liberdade,
igualdade e fraternidade”. Coincidentemente, cada uma dessas expressdes representaria
uma geragao de direitos a ser conquistada.

Por conseguinte, os direitos humanos se afirmaram, historicamente, em trés
geragdes: 1* Geracao — Os Direitos Individuais: os direitos individuais, que pressupdem
a igualdade formal perante a lei e consideram o sujeito abstratamente; 2* Geracao — Os
Direitos Coletivos: os direitos sociais, nos quais o sujeito de direito ¢ visto enquanto
inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situag¢ao concreta; 3* Geragao
— Os direitos dos povos ou os direitos de solidariedade: os direitos transindividuais,
também chamados direitos coletivos e difusos e que, basicamente, compreendem os
direitos relacionados ao meio ambiente ¢ a questdo da paz (Lafer, 1988).

2 A PRIMEIRA GERACAO DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos de primeira geracdo representam os direitos civis e po-
liticos. Contemplam os direitos individuais que se fundamentam no contratualismo
de inspiragdo individualista, demonstrando claramente a demarcagdo entre Estado e
nao-Estado, o qual ¢ composto pela sociedade religiosa e pela sociedade civil. Sdo os
direitos que emergem no século XVIII com as Declaragdes Norte-Americana e Francesa.
Conforme Celso Lafer (1988, p. 126): “Sao vistos como direitos inerentes ao individuo
e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem o contrato social”. Esses direitos
representam a liberdade do homem contra o poder absoluto do Estado.

Acrescenta Celso Lafer (1988, p. 126-127):

“Sao direitos individuais: (I) quanto ao modo de exercicio — ¢ indivi-
dualmente que se afirma, por exemplo, a liberdade de opinido; (II) quanto ao
sujeito passivo do direito — pois o titular do direito individual pode afirma-lo
em relago a todos os demais individuos, ja que estes direitos t€ém como limite
o reconhecimento do direito do outro, [...] e, (IIT) quanto ao titular do direito,
que ¢ o homem individual na sua individualidade.”

Esta geragdo estabelece os postulados dos cidaddos diante do Poder Publico,
buscando controlar e limitar os desmandos do governante, de modo que este respeite
as liberdades individuais da pessoa humana.

Os direitos relativos a primeira geragdo sdo, portanto, uma limitagdo do Poder
Publico, um nao-fazer do Estado, uma prestagdo negativa em relacao ao individuo.

De fato, conforme descreve Adriana Galvao de Moura em Constituicdo e
construg¢do da cidadania (2005, p. 22): “Tais direitos tém por titular o individuo e sdo
oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos da pessoa”.

Por fim, os direitos antes tidos como imanentes ao homem e, justamente por
isso, inalienaveis, tornam-se inaplicaveis (porque fora de um contexto politico), ou
alienaveis e contingentes (porque dependentes da comunidade). Dai a importancia de
estudarmos a segunda geracdo de direitos humanos.
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3 A SEGUNDA GERACAO DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos de segunda geracdo, também denominados de socioeco-
némicos, surgem no século XX como reivindicagdo dos excluidos a participarem do
“bem-estar social” como, por exemplo, os direitos ao trabalho, a saude e a educacao;
sendo o titular de tais direitos o individuo ¢ o sujeito passivo, o Estado, pois na interagdo
entre governados e governantes este assume a responsabilidade de atendé-los.

Celso Lafer (1988, p. 127-128) afirma que estes direitos:

“[...] podem ser encarados como direitos que tornam reais direitos formais:
procuram garantir a todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido
amplo, impedindo, desta maneira, a invasao do todo em relacao ao individuo,
que também resulta da escassez dos meios de vida e de trabalho.”

O uso amplo da liberdade individual acabou por desequilibrar a sociedade
ocidental, criando enormes injustigas sociais. Dessa maneira, tivemos o conflito entre
o trabalho e o capital diante de um Estado indiferente e favorecedor da opressao dos
trabalhadores pela burguesia.

Nesse contexto, Adriana Galvdo Moura em Constitui¢cdo e construgdo da ci-
dadania (2005, p. 23) salienta que: “As normas constitucionais consagradoras desses
direitos exigem do Estado uma atuagdo positiva, através de a¢des concretas desenca-
deadas para favorecer o individuo (também sdo conhecidos como direitos positivos
ou direitos de prestacdo)”.

A segunda geragdo fundamenta-se no ideario da igualdade, ndo mais no contexto
de deixar de fazer alguma coisa, e sim na exigéncia de que o Poder Publico deve atuar
em favor do cidadao.

4 A TERCEIRA GERACAO DE DIREITOS HUMANOS

A terceira geragdo de direitos humanos refere-se ao direito a paz, ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, & comunicagdo, ao desenvolvimento, aos direitos
dos consumidores e a varios outros direitos, sobretudo, aqueles relacionados a grupos
de pessoas mais vulneraveis: a crianga, o idoso, o deficiente fisico etc.

No entendimento de Celso Lafer (1988, p. 131), os direitos humanos de terceira
geracdo sao aqueles direitos de titularidade coletiva: “O titular destes direitos deixa
de ser a pessoa singular, passando a sujeitos diferentes do individuo, ou seja, os gru-
pos humanos como a familia, o povo, a nagao, coletividades regionais ou étnicas ¢ a
propria humanidade”.

A terceira geracao representa a evolucdo dos direitos fundamentais, no sentido
de proteger os direitos oriundos de uma sociedade modernamente organizada, que
se encontra envolvida em diversos tipos de relagdes, sobretudo, aqueles relativos a
industrializacdo e densa urbanizagdo. Nesta situagdo, outros direitos precisavam ser
garantidos, além daqueles normalmente protegidos, uma vez que essas novas relagdes
devem ser consideradas coletivamente.
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Durante o século XX, apos grandes conflitos mundiais, novas reivindicagdes
sociais passaram a fazer parte do cenario internacional e das sociedades contemporaneas.
As condigdes para a ampliagdo do contetido dos direitos humanos se apresentavam
através de novas contradigdes e confrontos que exigiam respostas visando a garantia
¢ a protegdo da vida ¢ das liberdades.

Com efeito, a terceira geragao de direitos humanos compoe-se pelos ditos direi-
tos de titularidade coletiva, ou direitos de solidariedade: meio ambiente, consumidor,
direito a paz e ao desenvolvimento; e ndo teve a sua origem em nenhuma revolugao,
mas na agdo dos paises do terceiro mundo que, durante a Guerra Fria, na bipolaridade
Leste/Oeste, conseguiram, por meio de agdo diplomatica, inserir esses novos direitos
na agenda internacional.

Durante a Segunda Guerra Mundial, as ditaduras de Hitler, Mussolini e Hiroito
foram responsaveis por inimeras violagdes dos direitos humanos ocorridas nos campos
de concentrag@o nazistas, com o massacre de seis milhdes de judeus e de outros grupos
minoritarios. Nesse periodo, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer
outra época da Historia, o valor supremo da dignidade humana.

Dessa maneira, a partir do pos-guerra desenvolvem-se os direitos dos povos,
também chamados de “direitos de solidariedade”, obtendo-se uma classificagcdo que
os diferencia em “direitos de liberdade” (os direitos individuais da primeira geragio),
direitos de igualdade (os direitos sociais, economicos e culturais da segunda geragio),
e direitos da solidariedade (novos direitos, ou direitos da terceira geracao).

Assim, os direitos dos povos sdo ao mesmo tempo “direitos individuais” e
“direitos coletivos”, e interessam a toda a humanidade.

Em 1945, com o término da Segunda Guerra Mundial, tivemos uma nova realidade
mundial. Diante da valorizagdo de um ideal democratico, o0 mundo se dividiu em dois
blocos politicos (Ocidente-Estados Unidos x Comunismo-URSS), sob a grave ameaga da
guerra fria verificada apds a explosdo das bombas atdmicas em Hiroxima e Nagasaqui.

Pela primeira vez, o ser humano passou a viver ndo mais apenas sob a ameaga
de guerras culturais, de nagdes, mas sob o perigo da destruicao completa. E a solucao
final, sem vencedores. Todos vencidos.

Com efeito, em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada pela Assembléia-Geral
das Nacdes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e, um dia antes,
a Convengao Internacional sobre a Prevencao e Puni¢do do Crime de Genocidio.
Ambas as declaragdes inauguram uma nova fase da historia, que se encontra em pleno
desenvolvimento.

Nesse contexto, Bobbio (1992, p. 34) descreve que: “A Declaragdo Universal
representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos proprios valores funda-
mentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado ¢ uma inspiragio
para o futuro...”.

Portanto, o sentido da histdria somente pode ser derivado da realidade concreta:
os direitos “nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do



As Cinco Geragaes dos Direitos Humanos 31

poder do homem sobre o homem ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou
permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que sao enfrentadas através
de demandas de limitagdes do poder; remédios que sdo providenciados através da exi-
géncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor” (Bobbio, 1992, p. 6).

Nesse contexto, Hannah Arendt (1989, p. 512), na obra Origens do totalitarismo, des-
creve acerca das experiéncias e das condi¢des que possibilitaram o surgimento de uma forma
de opressdo politica que, em sua esséncia, difere de todas as outras: o totalitarismo.

Para compreender do fenomeno totalitario, também presente nesta terceira gera-
¢do de direitos humanos, que segundo Arendt, ndo podemos mais confiar inteiramente
na forma tradicional de conceber o passado, posto que uma ruptura na tradigdo tornou
impossivel explicar o conseqiiente em razdo do antecedente. Essa ruptura, trazida a
termo pela experiéncia inédita de campos de concentracdo e fabricas de morte (cf.
Origens do totalitarismo, parte 2, capitulo 5), faz com que ndo possamos mais nos
aproveitar do passado de forma completa.

O jurista Celso Lafer faz uma importante reflexdo entre o pensamento de
Arendt e o estudo do Direito, especialmente no que tange aos Direitos Humanos. Em
A reconstrugado dos direitos humanos: um didlogo com Hannah Arendt (1988, p. 8), o
autor parte do pressuposto de que a preocupagdo fundamental de todo o pensamento
de Arendt é o homem que, na sociedade de massas, moderna e consumista, corre sério
risco de perder sua condic¢do, nao sentindo o mundo como sua casa e estando prestes
a tornar-se um ser descartavel.

5 A QUARTA GERACAO DE DIREITOS HUMANOS

A quarta geracdo de direitos humanos se refere a manipulagio genética, a biotec-
nologia e a bioengenharia, abordando reflexdes acerca da vida e da morte, pressupondo
sempre um debate ético prévio. Através dessa geragdo, determinam-se os alicerces
juridicos dos avangos tecnologicos e seus limites constitucionais.

Devido ao grande desenvolvimento da biotecnologia, o direito foi surpreendido
por questdes até aquele momento ndo conhecidas, tais como: quais sdo os limites a
interven¢do do homem na manipulagdo da vida e do patriménio genético do ser hu-
mano? Como o direito regula a utilizagdo das novas tecnologias genéticas respeitando
os valores bioéticos?

Diante dos avangos da revolugao tecnologica e da nova ordem mundial, a quarta
geragdo dos direitos humanos vem suscitando controvérsias em relag@o aos direitos e
obrigagoes decorrentes da manipulagdo genética ou do controle de dados informatizados
que, muitas vezes, podem ser acessados via Internet de qualquer lugar do mundo. Tam-
bém denominados “Direitos Difusos”, colocam em evidéncia os direitos concernentes
a evolucdo biogenética e tecnologica.

Conforme Bobbio (1992, p. 6), entende-se que a quarta geragdo de direitos
humanos refere-se “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que
permitira manipulagdes do patrimoénio genético de cada individuo”.
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Dessa maneira, com os avangos tecnoldgicos na area da bioética e da bioenge-
nharia traz problemas éticos importantes, visto que os direitos de manipulacdo genética,
relacionados a biotecnologia e a bioengenharia, tratam de questdes sobre a vida ¢ a
morte. Com isso, os Direitos Humanos objetivam a prote¢ao nao s6 do homem enquanto
individuo, mas também, e, sobretudo, como membro de uma espécie.

Nesse contexto, temos a Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Di-
reitos Humanos, aprovada em 11 de novembro de 1997 ¢ assinada por muitos paises,
em que cada um dos paises signatarios se comprometeu a divulga-la e a buscar solu-
¢des objetivando a conciliacdo entre o avanco da tecnologia e o respeito aos direitos
humanos.

Nesta declaracdo, foram estabelecidos limites éticos em relagdo a intervencdo
acerca do patrimonio genético do ser humano.

Dessa maneira, a declaragdo representa uma tentativa de criar uma ordem ético-
juridica intermediaria entre os principios da bioética e a ordem juridica positiva, o que
ira obrigar os paises signatarios, como o Brasil, a incorporar as suas disposi¢des no seu
ordenamento juridico nacional (Constituigdo brasileira de 1988, art. 5°, § 2°).

Por fim, Paulo Bonavides citado por Adriana Galvao Moura em Constitui¢do e
construgdo da cidadania estabelece que: “Os direitos da quarta geragdo compendiam
o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tao-somente com eles
sera legitima e possivel a globalizag@o politica”.

6 A QUINTA GERACAO DE DIREITOS HUMANOS

Um assunto que merece mais reflexdo no Brasil por ser ainda ndo muito estu-
dado ¢ a quinta gerac@o de direitos humanos que trata da questdo da cibernética e da
Internet.

Nesse contexto, Adriana Galvao Moura em Constitui¢do e constru¢do da cida-
dania (2005, p. 25) explica que:

“Os direitos humanos de quinta geracdo relacionam-se com a realidade
virtual e caracterizam-se pela preocupacio do sistema juridico com a difusao e o
desenvolvimento da cibernética na atualidade, envolvendo a internacionalizagdo
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da jurisdi¢@o constitucional das fronteiras fisicas através da ‘grande rede’.

Robert B. Gelman, em 1997, redigiu uma proposta de Declaracdo dos Direitos
Humanos no Ciberespaco com fundamento na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU.

Com efeito, Javier Bustamante em Derechos humanos: La condicion humana
en la sociedad tecnologica (1999, p. 170) descreve que:

“Este documento ndo tem somente um valor testemunhal, sendo que quer
ser um ponto de partida para um debate sobre a promogao dos direitos humanos
no ciberespaco, e ¢ mais ainda a expressao de um compromisso voluntario que
podem tomar pessoas e organizagdes a respeito de suas proprias politicas e agoes
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narede global de telecomunicagdes, com o objetivo de fazer do ciberespago um
lugar que promova o melhor pensamento e os ideais humanos, assim como um
novo tipo de estrutura social que promova uma ética de solidariedade.”

Por fim, esta Declaracdo faz referéncia a novas versdes ou modalidades de
direitos tradicionais como a liberdade de expressdo e de associag@o (por exemplo, em
comunidades virtuais), acesso a informacao através de institui¢des ptiblicas e provedores
de servigos, educagdo de novas tecnologias, dentre outros.

CONCLUSAO

De fato, observamos que os direitos humanos, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos historicos. Estas etapas da evolugdo historica desses direitos sdo chamadas
de geracdes, pois foram construidas em diferentes momentos historicos.

Essas geragdes, numa primeira analise, representariam a conquista pela hu-
manidade de trés espécies de direitos fundamentais, amparada nos ideais divulgados
especialmente na Revolucdo Francesa, os quais se resumiam no lema: “Liberdade,
igualdade e fraternidade”. Coincidentemente, cada uma dessas expressoes representaria
uma geragao de direitos a ser conquistada.

Assim, Bobbio percebe que os direitos do homem sdo fins a serem per-
seguidos sempre, ja que eles ndo foram ainda totalmente colocados em pratica.
Assim, o problema fundamental relacionado aos direitos do homem, na contem-
poraneidade, ndo ¢é tanto o de justifica-los, mas sim o de protegé-los — ndo se trata
mais de uma questdo filosofica (como o fora na Idade Moderna) — mas de uma
questdo politica.

O aspecto principal, em suma, ¢ a realizagdo concreta dos direitos humanos.
Se a polémica acerca dos seus fundamentos foi definitivamente solucionada em
1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o debate sobre a sua
efetivagdo ainda néo o foi.

E inegavel que a humanidade progrediu moralmente, ao passar de uma “era
dos deveres” para uma “era dos direitos”. Porém, ndo se pode encobrir que ha uma
diferenca substancial entre “direito atual” (um direito reconhecido e protegido)
e “direito potencial” (um direito que, para ser atual, precisa transformar-se, de
objeto de discussdo de uma assembléia de especialistas, em objeto de decisao de
um 6rgao legislativo dotado de poder de coercao).

Essa fundamentagdo critica ou moral poderd ser construida a partir da
constatacdo de que os direitos humanos remetem a exigéncias imprescindiveis
para a vida da pessoa humana, que podem ser resumidas na idéia de dignidade
humana.

Com efeito, além de serem historicos, os direitos humanos buscam, sobretudo,
dignidade humana. Arendt, em Origens do totalitarismo, critica os direitos humanos
pautados numa concepgdo abstrata de humanidade que os reduz aos direitos civis:
direito a propriedade, a vida, ao trabalho etc.
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Para Arendt, os direitos humanos devem ser tomados como direitos publicos
baseados na idéia de “direito a ter direitos”, isto €, os homens devem ser respeitados
ndo apenas como seres bioldgicos, mas como cidaddos, seres livres, capazes de agir e
julgar. Nesse contexto, os direitos humanos além de serem fundamentos na historia,
devem buscar a dignidade humana para serem efetivos.

Por fim, o direito ao acesso as novas tecnologias, como a Internet e o ciberes-
paco, constituem o cerne dos direitos humanos contemporaneos, pois € por meio deles
que serdo asseguradas as multiplas dimensoes da vida humana, tais como o acesso as
informagdes e comunidades virtuais.
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INTRODUCAO

A expressao “fontes do Direito” significa de onde nasce, se origina ou provém
algo. Portanto, as fontes do Direito sdo os meios pelos quais nascem ou se estabelecem
as normas juridicas.

O art. 4° da LICC (Decreto-Lei n° 4.657, de 04.09.1942) apresenta de maneira
expressa que:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do Direito.”"

Isto quer dizer que, mesmo a lei sendo a fonte primordial, existe a possibilidade
da analise de outras fontes.

Diante disso, cabe a classificacdo das fontes: diretas ¢ indiretas.

As fontes diretas também sdo denominadas de fontes primarias ou imediatas,
ou, ainda, de fontes formais do Direito, e sdo elas: o costume ¢ a lei.

Quanto as fontes indiretas (podem ser conhecidas por secundarias ou mediatas),
encontramos a analogia e os principios gerais de Direito, assim mencionados na LICC
(Lei de Introdugdo ao Codigo Civil) e, ainda, a jurisprudéncia, a doutrina e a eqiiidade.

1 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Cadigo civil
e constitui¢do federal. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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I - LEGISLACAO

A lei, ou a legislacdo, ¢ a mais importante fonte do Direito e, segundo Silvio de
Salvo Venosa, é a “regra geral de Direito, abstrata e permanente, dotada de sangéo, expressa
pela vontade de autoridade competente, de cunho obrigatorio e forma escrita™.

E, diante desse conceito, torna-se importante a analise dessas caracteristicas.
A lei, como regra geral, refere-se a um determinado caso particular.

Por conseqiiéncia, a abstragdo refere-se aos efeitos da lei que ndo podem, de
regra, produzirem efeitos retrogrados/pretéritos/ultrapassados, e, sim, produzir efeitos
presentes e futuros.

Diz-se permanéncia porque, enquanto a lei estiver vigente, mesmo que por
periodo determinado, esta lei tera efeito permanente.

Nesse sentido, quando Venosa preceitua “dotada de san¢@o”, esta afirmando que
aqueles que descumprirem os deveres juridicos terdo conseqiiéncias.

No que tange a expressao “autoridade competente”, destaca-se o aspecto formal,
onde ha distribuigdo e separagdo dos poderes, a atuacdo dos agentes estatais.

A obrigatoriedade da lei € outra caracteristica importante, uma vez que, sem
esta, a lei estaria quase sem validade perante a sociedade.

Por derradeiro, a forma escrita ¢ uma formalidade que proporciona seguranga
e conhecimento a sociedade, por meio da publicacdo no Diario Oficial.

IT — CLASSIFICACAO DAS LEIS

Existem varios critérios classificatorios; entre eles, a imperatividade, dispondo-
se em:

a) Impositivas: também sdo denominadas de gogentes, prevalecendo principios
de ordem puiblica com forga obrigatoria, v.g., 0 salario minimo néo pode ser
diminuido ou alterado, exceto por convengao coletiva ou acordo coletivo,
sob pena de nulidade.

b) Dispositivas: as leis sdo dispositivas quando podem ser alteradas, conforme
manifestagdo das partes, por exemplo, no siléncio ou nao na manifestacao da
vontade das partes na escolha do regime de bens, aplica-se obrigatoriamente
o regime de comunhao parcial.

Quanto a san¢ao, a lei ¢ classificada em:

a) Perfeita: sera perfeita a lei cuja desobediéncia implicar a nulidade do ato. Entéo,
o0 testamento sem as cinco testemunhas gerava nulidade obrigatdria (Codigo
Civil de 1916); portanto, quem as desobedecesse teria um testamento nulo.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 11.
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b) Mais que perfeitas: sdo aquelas leis que, quando violadas, autorizam a presenga
de duas sangdes, como o caso do casamento de pessoas ja casadas (art. 1.521,
VI, do Cédigo Civil de 2002), proibido por lei, cabendo a estes a nulidade (art.
1.584, 1) e a aplicagao do crime de bigamia (art. 235 do Codigo Penal).

¢) Menos que perfeitas: sdo assim consideradas por Silvio de Salvo Venosa as
leis que “trazem uma sangéo incompleta ou inadequada™, ou seja, transplan-
tam apenas uma san¢do ao violador, sem que exista a nulidade do ato, tal ¢ o
caso do casamento da vitiva com filhos do conjuge falecido que nao realizou
o inventario e a respectiva partilha de bens para os herdeiros (art. 1.641, I, do
Codigo Civil de 2002), tendo como san¢ao a perda do direito de usufruto legal,
além de ter de casar obrigatoriamente sob o regime de separagdo de bens.

d) Imperfeitas: sdo leis que determinam uma conduta, mas ndo impdem sangoes.
Exemplo da lei imperativa ¢ a citada por Silvio de Salvo Venosa: caso da
legislag@o que estipula o prazo de 30 (trinta) dias, contando da abertura da
sucessdo, para o inicio do processo do inventario (art. 983 do Codigo Penal).
No entanto, esse prazo, estipulado por lei estadual, implica multa ou perda do
incentivo fiscal, mas, por outro lado, a Sumula n° 542 do STF desconsidera
o referido exemplo, haja vista que ndo ha lei federal ou san¢ao federal para
o descumprimento de tal dispositivo.

Quanto a extensdo territorial ou origem, podem ser:

a) Leis federais: criadas no ambito da Unido, tendo vigéncia em todo o pais,
v.g., 0 Codigo Tributario Brasileiro.

b) Leis estaduais: promulgadas pelas Assembléias Legislativas e valem em
todo territdrio estadual, assim como a lei que trata do ICMS.

c¢) Leis municipais: aprovadas pelas Camaras Municipais, tendo predominancia
no municipio em que esta foi liberada, v.g., a legislagdo do IPTU.

Quanto a duragao:
a) Permanentes: leis que valem por tempo indeterminado.

b) Temporarias: leis com vigéncia determinada, isto é, valem apenas por um
periodo.

Quanto ao alcance:

a) Gerais: so leis gerais aquelas elaboradas para a sociedade e que atingem
varias situacdes.

b) Especiais: tratam de critérios de interesse dos particulares, como a Lei do
Inquilinato, que cuida especificamente da locagdo de imoveis.

¢) Singulares: sdo intituladas de lei por possuirem forca de lei para determinada
situag¢@o concreta, v.g., o decreto que nomeia um funcionario publico (¢ o
ato legislativo, no entanto, pode ser chamado de lei).

3

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 15.
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III - COSTUME

O uso reiterado de uma conduta leva ao costume, valendo por determinado
periodo e que, tornando-se obrigatdrio de acordo com a necessidade juridica, pode ser
utilizado em alguma lacuna da lei.

Logo, costume ¢ o uso reiterado de uma conduta ocorrida sempre ou quase
sempre nas mesmas situagdes, ¢ ¢ aceito como se fosse lei, dependendo, ¢é claro, da
necessidade juridica da sociedade.

O costume também € considerado fonte do Direito, com uso menor do que uma
legislagdo, mas que pode, dependendo do caso, influenciar na elaboragio de uma lei, como
o caso da gratifica¢@o natalina, hoje conhecida por 13° (décimo terceiro salario) ou 1/3
(um tergo) constitucional, que era o uso do pagamento reiterado nos finais de ano.

Diante disso, pode-se afirmar que o costume deve ser constante, ocorrendo de
maneira repetitiva em parte da sociedade.

Ademais, o costume ¢ caracterizado por dois elementos:

a) Elemento objetivo ou substancial: ¢ o costume reconhecido pelo uso cons-
tante no tempo.

b) Elemento subjetivo ou relacional: ¢ o costume tido como necessidade social.
Os costumes podem ainda ser vislumbrados de trés outras formas:

a) Praeter legem: é o costume utilizado na falta de legislagdo ou omissao desta.
A esse respeito, prescreve André Franco Montoro: “A lei silencia quanto ao
modo pelo qual o arrendatario deve tratar a propriedade arrendada; devemos
entéio socorrer-nos dos costumes locais™.

b) Secundum legem: ¢ a espécie de costume que a propria lei admite sua eficacia
juridica, uma vez que essa espécie ¢ aceita como se fosse lei, pois tem eficacia
obrigatoria, além de aplicar o principio ontologico do Direito que afirma que
“tudo que ndo esta juridicamente proibido, estd juridicamente permitido”.

¢) Contralegem: é o costume que contraria o dispositivo legal, podendo ocorrer
em duas situagdes, segundo André Franco Montoro: “No desuso, quando
o costume simplesmente suprime a lei, que fica letra morta, ou no costume
ab-rogatorio, que cria uma nova regra’.

Nas opinides de Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, o costume con-
tra legem pode ser exemplificado “na possibilidade de agdo anulatoria, por defloramento
anterior da mulher (previstano art. 178, § 1°, do CC/1916) ja estavam em evidente desuso,
mesmo antes da Constitui¢do Federal de 1988 ou da sua revogacdo formal™.

4 MONTORO, André Franco. Introdu¢do a ciéncia do direito. 23. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 351.

5 MONTORO, André Franco. Introdu¢do a ciéncia do direito. 23. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 351.

6 STOLZE, Pablo Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 8.
ed. rev., atual. e reform. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 17.
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Demonstrar o costume contra legem é uma tarefa ardua.

IV — JURISPRUDENCIA

A palavra jurisprudéncia, no Direito antigo, significava a sabedoria dos prudentes
ou, do latim, “jurisprudéncia” corresponde respectivamente a “jus” ¢ “prudéncia”, que
significam direito e sabedoria.

Pode-se afirmar que a expressdo “jurisprudéncia” era usada, na lingua portu-
guesa, com o significado de Ciéncia do Direito’.

Modernamente, a jurisprudéncia tem um significado mais restrito, podendo
ser entendido como o conjunto de reiteradas decisoes dos tribunais sobre determinada
matéria rerum perpetuo similiter judicatorum auctorita.

Muito embora a jurisprudéncia tenha uma utilidade muito maior, uniformizando
a jurisprudéncia nacional e adequando as novas mudangas e tendéncias sociais a rea-
lidade do momento, objetivando colocar em pratica o art. 5° da Lei de Introdug@o ao
Codigo Civil: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum”.

A titulo de exemplo, servem as jurisprudéncias que concedem os direitos pre-
videnciarios do companheiro homossexual ja falecido.

V - DOUTRINA

Doutrina, do latim doctriva, significa instruir e ensinar. Portanto, doutrina € todo
estudo e reflexdao do operador da area juridica contidos em um livro.

Ha controvérsias no que tange a introdugdo da doutrina como fonte do Direito.
Nao obstante, ndo ha duvidas de que a doutrina ndo sé serve como fonte de consulta para
os operadores da area juridica, como também fonte de inspiragdo de novos conceitos,
como, por exemplo, a modificagdo do conceito dos companheiros da unido estavel.

Orlando Gomes observa trés sentidos da doutrina:

“(1°) Pelo ensino ministrado nas Faculdades de Direito; (2°) sobre o legisla-
dor; (3°) sobre o juiz. Pelo ensino, formam-se os magistrados e advogados, que
se preparam para o exercicio das profissoes pelo conhecimento dos conceitos e
teorias indispensaveis a compreensao dos sistemas de direito positivo. Inegavel,
por outro lado, a influéncia da obra dos jurisconsultos sobre os legisladores, que,
ndo raro, vao buscar no ensinamento dos doutores os elementos para legiferar.
E, por fim, notavel a sua projecao na jurisprudéncia, ndo s6 porque proporcio-
na fundamentos aos julgados, como porque, através da critica doutrinaria, se
modifica freqlientemente a orientagdo dos tribunais.”®

7  NETO, Antonio Luis Machado. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1975. p. 213.

8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 64.
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Diante do exposto, nota-se a importancia ¢ a colaboragdo da doutrina, dai o
motivo de podermos afirmar que esta é fonte subsidiaria do Direito.

VI - ANALOGIA

A analogia ¢ citada no art. 4° da LICC, muito embora seja usada como forma
substitutiva para situagdes semelhantes as dos dispositivos legais.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa define a analogia como: “O processo de
raciocinio logico pelo qual o juiz estende um preceito legal a casos ndo diretamente
compreendidos na descri¢ao legal™.

De acordo com o autor supracitado, a analogia se da quando ha omissao legal,
podendo o juiz aplicar ao caso dispositivo semelhante.

Assim, torna-se relevante comentar duas formas de operar da analogia:

a) Analogia legal “legis™: é aquela que, ndo existindo dispositivo legal ao caso
concreto, aplica-se outro dispositivo semelhante, como ¢ o caso do “seqiiestro
relampago”, cuja legislacdo penal ndo o tipificou.

b) Analogia juridica: ¢ a analogia aplicada na auséncia de lei, quando o in-
térprete tem de recorrer a uma analise profunda e complexa sob o caso em
apreciagao.

VII — PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Dar um conceito para os principios gerais do Direito, na opinido de Venosa, ¢
uma tarefa ardua, uma vez que ele e varios autores entendem que esse conceito envolve
teorias filosoficas, incompativeis com o objetivo do Direito Civil'?.

Diante disso, pode-se dizer que os principios gerais do Direito objetivam a
aplicacdo do Direito de maneira mais proéxima do justo.

VIII - EQUIDADE

A eqiiidade, na concepgao de Aristoteles, ¢ a “justica do caso concreto™'.

No que tange a eqiiidade, pode-se afirmar que ¢ a situagdo em onde o juiz, mes-
mo de acordo com a lei, defronta-se com um caso sem solugdo para as partes, tendo de
agir de maneira diferente da lei.

Exemplo do instituto da eqiiidade € a tradi¢do do uso do instituto da arbitragem,
onde as partes autorizam os arbitros a agir por eqiiidade, ou seja, agir com razoabilidade
e bom senso.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 24.
10  VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 25.
11 ARISTOTELES, 2002, p. 25.
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Venosa entende que a fungdo da eqiiidade “¢ de exatamente aparar as arestas na
aplicacdo da lei para que uma injusti¢a ndo seja cometida [...]. A eqiiidade ¢ um labor
de abrandamento da norma juridica no caso concreto”'?,

CONCLUSAO

Diante do exposto, percebeu-se a importancia das fontes do Direito no nosso
ordenamento juridico, haja vista a imensa contribuicao as normas juridicas, sendo muitas
das vezes usadas em resultados praticos que a norma juridica ndo seria capaz de solu-
cionar. Deve, assim, em vdrias situagdes, o operador da area juridica usar a aplicacao
da lei, mas, ao mesmo tempo, suprir as eventuais lacunas ou deficiéncias previstas no
nosso ordenamento juridico, por meio da jurisprudéncia, dos costumes, da eqiiidade,
da analogia, dos principios gerais do Direito, da doutrina, e, ainda, da prépria lei.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia.
Codigo civil e constitui¢do federal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte
geral. 8. ed. rev., atual. e reform. Sao Paulo: Saraiva, v. 1, 2006.

GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 23. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

NETO, Antonio Luis Machado. Compéndio de introdu¢do a ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sao Paulo: Atlas, 2006.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. 2. reimp. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 26.



ARTIGOS DO CORPO DOCENTE

DEMOCRACIA E CULTURA POLICIAL PAULISTA
ENTRE 1946 E 1964

Thais Battibugli

Bacharel em Histéria — Universidade Estadual de Campinas (Unicamp),
Mestre em Histéria Social — Universidade de Sao Paulo (USP),
Doutora em Ciéncia Politica — (USP).

RESUMO: Este artigo analisa a cultura policial, tendo por objeto de estudo a policia
paulista entre 1946 ¢ 1964. Examina a influéncia dos principais valores presentes na
cultura policial do periodo, os desafios enfrentados pelas corporagdes ap0s a restauragao
democratica de 1946 e a influéncia politica na policia.

PALAVRAS-CHAVE: Cultura policial; seguranga publica; politicas publicas; demo-
cracia; arbitrariedade.

SUMARIO: Introdugdo; 1 A estrutura da seguranca publica paulista entre 1946 ¢
1964; 2 Cultura e autonomia policial; 3 Arbitrariedade policial; 4 Eficiéncia policial;
5 A politica na policia; Conclusio; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Este artigo analisa a cultura policial, tendo por objeto de estudo a policia
paulista entre 1946 ¢ 1964. Examina a influéncia dos principais valores presentes
na cultura policial do periodo, os desafios enfrentados pelas corporagdes apos a
restauracdo democratica de 1946 e a influéncia politica na policia. Este ano marca
o término de longa fase de autoritarismo politico de Getulio Vargas. A ditadura de
Vargas, iniciada em 1930, foi apenas interrompida pela Constitui¢do de 1934, para
ser novamente retomada em 1937, com o Estado Novo. Nesse contexto, o sistema
policial foi utilizado como instrumento de repressao politica, de inumeras praticas
arbitrérias contra os cidadaos.

Conhecer o passado das instituigdes policiais possibilita-nos dimensionar a lon-
gevidade e a complexidade dos problemas, dos dilemas hoje enfrentados pelo sistema
de seguranca publica de Sdo Paulo.

O texto ¢ resultado de nossa pesquisa de doutorado defendida na Ciéncia Politica
da USP, em 2007.

1 A ESTRUTURA DA SEGURANCA PUBLICA PAULISTA ENTRE 1946
E 1964

As instituigdes policiais paulistas eram subordinadas a Secretaria de Seguran-
¢a Publica (SSP), mas tinham seu prdprio sistema administrativo e autonomia para
organizar o sistema de policiamento, desde que seguissem os regulamentos gerais do
governo federal, estadual ¢ da propria SSP.
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Dentre as principais institui¢des, Policia Civil (PC), Forga Publica (FP) ¢ Guarda
Civil (GC), a Policia Civil era a que possuia maiores atribui¢des. Era tarefa do dele-
gado: organizar o policiamento de ruas, de reunides publicas, de casas de espetaculo,
de transito; fiscalizava o porte de armas, autuava em flagrante, instaurava inquéritos
(Pestana, 1959, p. 371)".

O Regulamento Policial de 1928, norma estruturadora do sistema de seguranca,
que vigorou entre 1928 e 19682, considerava como autoridades policiais: o secretario da
seguranca publica, os delegados de carreira, os delegados substitutos (ndo pertenciam a
carreira), os inspetores de quarteirdo (trabalhavam apenas no interior) e os suplentes de
delegado, o subdelegado, o suplente de subdelegado, desde que no exercicio da funcao.
Todos os integrantes da For¢a Publica, da Guarda Civil, da Policia Feminina, da Policia
Maritima e Aérea, da Policia Rodoviaria, assim como os demais membros da Policia
Civil, como escrivaes, peritos, investigadores, carcereiros, radiotelegrafistas, médicos
legistas, eram considerados agentes de execugdo (Brito, 1966, p. 13-14).

Portanto, nas tarefas de policiamento, os agentes de execu¢ao se subordinavam as
autoridades policiais, ou seja, os policiais da Forca Publica e os guardas civis designados
para o patrulhamento tinham de atender as ordens dessas autoridades. Tal subordinagao
era uma das causas das rivalidades e conflitos existentes entre a FP e a Policia Civil,
pois o policial da Forga, em geral, aceitava se submeter apenas as ordens de seu superior
hierarquico militar. Em contingente, a For¢a Publica era a maior corporagéo, cerca de
duas vezes maior que a Guarda e quase trés vezes maior que a Policia Civil.

APolicia Civil, principal instituicao policial da época, iniciou o periodo democratico
em processo de profissionalizagdo, com a implanta¢ao de concursos regulares para ingresso
na carreira de delegado, embora leigos ainda pudessem exercer fungoes de suplentes de
delegados, subdelegados, suplentes de subdelegados e inspetores de quarteirdo.

Os cidaddos nomeados para tais cargos ndo passavam por exame de selegdo,
nem eram oficialmente considerados autoridades policiais, mas, na pratica, exerciam
essa autoridade. Os agentes eram escolhidos, principalmente, por terem participagdo
na politica ou por terem respeitabilidade no bairro. As nomeagdes eram feitas pelo
governador.

Os cargos leigos representavam o avesso da profissionalizagdo da carreira
policial, e permitiam a influéncia politica na institui¢@o, principalmente em periodos
eleitorais (Pestana, 1959, p. 36; 368).

O primeiro concurso para provimento de cargos da classe inicial da carreira de
delegado realizou-se em agosto de 1946, sob a administragdo do Gltimo interventor

1 Ver Portaria n® 57 da SSP, de 12 de agosto de 1947. Essa portaria deu competéncia para os delegados
de circunscri¢@o organizarem o policiamento fixo e de rondas junto ao destacamento da FP, a divisao
da GC, estagiarios, suplentes e subdelegados. Caberia ainda ao delegado a fiscaliza¢@o do servigo de
policiamento.

2 Em 27 de maio de 1968 foi promulgada uma nova Lei Organica da Policia, n° 10.123, que modificou a
lei basica de 1928 e abriu caminho para a reforma que unificou a Guarda Civil a Forga Publica, para a
criagdo da Policia Militar em 1970.
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federal no Estado, José Carlos de Macedo Soares® (Pestana, 1959, p. 369). A carreira
de delegado de policia foi reestruturada em 1948 pela Lei n° 199, e as carreiras de es-
crivdo, carcereiros, investigadores e radiotelegrafistas foram reorganizadas em 1949.
Ademais, tornou a realiza¢@o de cursos na Escola de Policia requisito fundamental
para a efetiva¢do nessas fungoes®.

Jana Forga Publica e na Guarda Civil, havia concurso de admissao, mesmo antes
da redemocratizagdo. O candidato era submetido a avaliagdo intelectual e fisica, além
da verificac@o da existéncia de antecedentes criminais (Teixeira, 1963, p. 59-60).

A Policia Civil cumpria inumeras atribuigdes, que atualmente se desprenderam da
competéncia policial. Era parte do trabalho das delegacias especializadas: licenciamento,
vistoria de veiculos; a delegacia de ordem economica era responsavel pelo controle de
pregos; o servico de protegdo e previdéncia atendia a mendigos, invalidos, retirantes,
viciados, egressos de prisdes; o servico especial de menores realizava investigagoes sobre
criangas e adolescentes infratores (Pestana, 1959, p. 154-155; 223-229; 273-278).

Além de auxiliar a administragdo civil, a policia prestava inumeros servigos a
populagdo. O delegado, por exemplo, em muitos municipios, era o Unico bacharel em
Direito e, por isso, muitos o procuravam para aconselhamento e resolugéo de problemas
(Pestana, 1959, p. 369).

As tarefas da policia s3o muito mais amplas que o exercicio do policiamento
¢ a manutencao da ordem publica. Tal desafio é comum a policiais em todo o mundo
(Reiner, 2004, p. 26).

Dentre as principais atribui¢des formais da policia paulista estava o policiamento,
a investigagdo e o inquérito. O policiamento ¢ um aspecto particular do processo de
controle social, exercido pelo patrulhamento do espago piiblico. E a tentativa de manter
a seguranca e a ordem social por meio da vigilancia e da ameaga de sancao, seja formal
(multa, apreensdo, detengdo) ou informal (aconselhamento, repreensdo, intimidagao,
ameaca) (Reiner, 2004, p. 20-22; Bayley, 1994, p. 34).

As instituigdes policiais tinham poderes excessivamente centralizados e rigida
estrutura hierarquica. Entretanto, policiais de escaldes inferiores, que geralmente tra-
balhavam no patrulhamento — no caso da Forga Publica e da Guarda Civil —, ou que
trabalhavam em investigacdes — como na Policia Civil —, contavam com grande poder
discricionario, algo, alids, comum as institui¢des policiais.

2 CULTURA E AUTONOMIA POLICIAL

A policia ¢ uma instituigdo especializada no controle social interno para, se
preciso, dentro dos limites legais, utilizar de violéncia visando a preservagdo emer-

3 SSP (Secretaria da Seguranca Publica). Relatério da Policia de Sdo Paulo do ano de 1947. Sao Paulo,
1948, p. 112.

4 LINGO, Joseph; AVIGNONE, Arthur. Estudo sobre a organizagdo policial do Estado de Sdo Paulo.
Missdo norte-americana e cooperagao técnica (Ponto IV). 1958, p. 5.
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gencial da ordem. Sua fungdo ¢ resolver, de modo rapido, situagdes desagradaveis e
muitas vezes inesperadas. Previne crimes com rondas ostensivas, reprime a execu¢ao
de delitos ¢ conduz os infratores para o devido julgamento. Protege, assim, a vida ¢ a
propriedade. E um mecanismo oficial de gerenciamento de relagdes entre os indivi-
duos. Caracteristica marcante do ser policial ¢ saber encontrar prontamente a solu¢do
adequada tanto para a situagao trivial, simples e previsivel, quanto para a inusitada e
complexa (Reiss; Bordua, 1967, p. 26-28; Reiner, 2004, p. 26/199; Pestana, 1954, p.
53-54; Keane, 1988, p. 179-180; Bittner, 1990, p. 11).

E comum 4 institui¢io policial ter seu proprio conjunto de valores, atitudes, sim-
bolos, regras e praticas definidoras de seu padrao cultural especifico e de um processo
de relagdes de poder que definem o perfil da institui¢@o e o ser policial. Tais valores e
conduta formam a cultura policial (Fischer, 1996, p. 66; Reiner, 2004, p. 131-132).

A cultura de cada organizagdo policial ¢ constituida de nuances decorrentes de
sua estrutura administrativa, de valores institucionais, de sua fun¢ao no sistema de se-
guranga e da relagdo com outras corporagdes policiais. E a diferenga especifica de cada
instituigdo, a diferenga entre ser policial civil e ser policial militar, por exemplo.

A cultura da policia ndo ¢ unica nem homogénea. Cada corporagdo tem sua
identidade e, no interior de cada organizagdo existem, ainda, subculturas provenientes
da presenga de cargos e fungdes com poderes distintos, ordenados hierarquicamente.
Mesmo no interior da corporagdo policial ndo ha total homogeneidade de valores e
comportamentos (Reiner, 2004, p. 132).

A instituicdo policial tem caracteristicas de uma administra¢do racional bu-
rocratica harmonica: com estrutura hierarquizada, formalidade nas relagdes entre os
cargos, sistema de obrigacdes e privilégios definidos por normas especificas. Alguns
tracos de seu funcionamento sdo inerentes a atividade policial, como, por exemplo, o
poder de policia, a presen¢a do perigo em potencial e a imposi¢ao de autoridade. Tais
fatores produzem a personalidade do trabalho, ndo como um fendmeno psicoldgico
individual, mas como uma cultura socialmente gerada (Bretas, 1999, p. 149; Reiner,
2004, p. 135-136).

A cultura policial funciona como um elo, um filtro da relagao entre a politica de
seguranca publica e a pratica policial. Quando o Estado elabora uma nova diretriz para
a policia, esta avalia a ordem recebida pelos parametros de sua cultura. Dessa forma, a
politica interna de cada corporacao pode se sobrepor aos regulamentos governamentais,
adequando-os, limitando-os ou mesmo neutralizando seus efeitos, caso sejam vistos
como lesivos a corporacdo, embora, formalmente, devesse sempre se subordinar ao
executivo estadual (Fischer, 1985, p. 28).

E comum a qualquer organizagio policial ter uma margem de autonomia em
relagdo as politicas de seguranga do Estado, assim como policiais de patrulhamento e
investigacdo tém certa autonomia em relacdo aos seus superiores (Reiner, 2004, p. 27,
245-247). Por outro lado, a institui¢do policial ndo se define apenas por sua cultura e
pratica relativamente autonomas: ¢ influenciada em diferentes niveis pelo executivo
estadual (governador e SSP), pelo legislativo (projetos de reforma e pressdo politica
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de deputados), pelo judiciario (julgamento de casos de desvio de conduta etc.), pela
imprensa e pela propria conjuntura social (Fischer, 1996, p. 71; Reiner, 2004, p. 15).

Portanto, a cultura policial somente podera ser analisada em profundidade se
ligada a um contexto historico, pois ¢ o tipo de reacdo a agentes externos, como uma
nova legislacdo para a policia ou uma critica da imprensa, que revelam sua identidade.
Além disso, os valores, os principios que sustentam essa identidade sofrem transfor-
magdes, ainda que lentas, decorrentes de influéncia social e politica.

Para a analise da cultura institucional, é necessario considerar dois niveis de
articulag@o: o primeiro, formado pela legislagdo, doutrina policial, regulamentos internos
e politicas publicas; o segundo, formado por praticas, estratégias, astucias, discursos
presentes na institui¢ao, ndo-veiculados como parte efetiva da mesma, mas vitais para
a compreensdo de seu funcionamento (Fischer, 1996, p. 75).

O segundo nivel da cultura policial se forma da interagdo entre o conhecimento
técnico do policial, as regras formais e a pratica cotidiana. E o seu segredo profissional,
¢ a diferenca em relag@o a outras organizagdes burocraticas (Weber, 1966, p. 26).

Essa interagao pode ser positiva, quando auxilia o policial a decidir sobre a
melhor solug@o para um caso urgente, baseado no uso minimo da forga, aliada a es-
tratégias conciliatorias que evitam a aplicagdo formal da lei. Por um lado, a cultura
policial ¢ altamente pratica, o que ndo implica que as regras formais sejam irrelevantes,
mas, por outro lado, ndo determinam completamente sua acdo (Reiner, 2004, p. 26-27).
Acredita-se que a pratica cotidiana seja a grande mestra dos policiais.

A interagdo também pode ser negativa, quando marcada pelo uso exacerbado
da forga, por condutas ilegais e corruptas (Reiner, 2004, p. 142; Bretas, 1999, p. 160;
Caldeira, 2000, p. 105-107). A imprensa paulista analisou, em 1961, a face negativa
do segundo nivel da cultura policial. A Policia Civil era criticada por corrupcao e
impunidade, tendo dois modos de funcionamento, um oficial e outro subterrdneo, que
funciona subordinado a uma secreta hierarquia, e da qual pequeno grupo de iniciados
tém ciéncia.

A SSP era vista como inapta para controlar a policia e conter as ilegalidades
cometidas:

“Os secretarios sdo homens do governador [...] que chegam ¢ partem de
acordo com as conveniéncias da politica [e] [...] ndo tomam pé no cargo.
Militam na superficie apoiados por delegados, muitos dos quais pertencentes
ao grupo que realmente dirigem a policia. Explicam-se assim, certos fatos es-
tranhos: em meio a autoridades de exemplar conduta, subsistem impunemente
individuos da pior espécie. Ndo estamos exagerando. Os exploradores de
mulheres da Delegacia de Costumes sao conhecidos e ndo sao incomodados.
Os arrecadadores de dinheiros dos banqueiros e cambistas do jogo do bicho
ndo sdo arredados da Delegacia de Jogos. Os associados de certos ladroes,
com seus dedos carregados de anéis de brilhantes, permanecem firmes na
delegacia de furtos e roubos. Freqlientemente desenvolvem-se movimentos de
reacdo. Nessas ocasides os jornais fazem escandalos e registram-se remogdes
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e sindicancias. Contudo, longe de ser extirpada a praga, expande suas raizes.
E tudo logo depois volta a situagdo anterior, até que a rotina seja quebrada por
algum fato que novamente agite a opinido publica [...].”

A matéria mostra os limites das dentincias da imprensa, da politica de seguranga
da SSP e dos proprios mecanismos de auto-regulagdo das instituigdes policiais. No
caso brasileiro, o lado negativo do segundo nivel da cultura policial tende apenas a se
fortalecer devido a impunidade e ao corporativismo presente nessas corporagdes.

O controle interno exercido sobre os policiais tende a ser mais rigido em ques-
toes de respeito a hierarquia, as decisdes administrativas da corporagdo, a vestimenta
do policial, principalmente em instituigdes de doutrina militar, como a Forga Publica,
do que sobre a conduta do policial em relagdo ao cidadao.

Os oficiais superiores sdo antes supervisores de aparéncias do que agentes fis-
calizadores da eficiéncia e da legalidade do trabalho realizado. Um soldado da Forca
Publica, por exemplo, ndo tinha acesso ao processo de tomada de decisdes da cupula,
as discussoes sobre as estratégias de policiamento e suas possiveis mudangas devido a
estrutura militarizada. O policial deveria apenas obedecer a decisao superior ou, pelo
menos, acata-la, ainda que formalmente. A estrutura de trabalho, tanto da parte admi-
nistrativa como propriamente policial, ¢ percebida como quase intocavel e estatica.
Policiais de baixo escaldo, politicos e sociedade devem antes se conformar a ela do
que tentar critica-la ou mesmo transforma-la.

A atuacdo do policial nas ruas nunca estd sob inteiro comando dos superiores
hierarquicos, sendo da propria natureza do trabalho de policiamento: tomar decisdes
rapidas e complexas em situagdes imprevisiveis, seja por falta de interesse dos proprios
superiores em um controle mais efetivo ou ainda devido ao protecionismo existente
entre policiais de mesma graduagdo em nao divulgar desvios de seus pares (Bayley,
1994, p. 64-65; Reiner, 2004, p. 140-141; Bittner, 1990, p. 147).

Na Forga Publica, oficiais chegaram mesmo a ignorar atos de indisciplina do
baixo escaldo como um modo de veladamente demonstrar sua concordancia com as
reivindicagdes salariais de seus soldados®.

A cultura policial é marcada pelo corporativismo profissional, por um sistema
de autodefesa contra ameagas externas — imprensa, politicos, criticas da populagdo —ou
internas — supervisao de chefes, imposicao de regras consideradas injustas. Um colega
deveria proteger o outro, mesmo que este tivesse agido incorretamente. A solidariedade
prestada seria uma forma de preservar a imagem da organizagao de criticas externas e
uma forma de criar um sistema de ajuda mutua no qual se poderia confiar.

E comum, no entanto, a qualquer institui¢do, contar com instrumentos para
garantir a perpetuagdo no tempo. Entre seus profissionais forma-se uma rede de soli-
dariedade interna a ser mobilizada em caso de dificuldades, de perda de direitos ou de

5 AESP (Arquivo Publico do Estado de Sdo Paulo), DOPS, 50-D-18. Pasta 9. Relatorio DOPS, 5 ago.
1961. O Estado de Sdo Paulo, p. 3, 5 ago. 1961.

6 AESP, DOPS, 5-D-18, Pasta 8. Informagao reservada do SS do DOPS, 11 mar. 1954.
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possibilidade de puni¢do (Wilson, 1995, p. 30-31). Desse modo, o problema nio reside
na existéncia do espirito de corpo no interior da organizacdo policial, mas na ocultagdo
de desvios de conduta perante a sociedade e o governo.

Fator que contribui para a institui¢do policial ter uma burocracia peculiar ¢ autbnoma
¢ ouso do poder de policia. Esta ¢ a competéncia de impor aos direitos individuais restrigdes
necessarias a manutencdo da ordem. Essa atribui¢do, exclusiva do sistema policial, tem deli-
mitagdo incerta, causada pela propria natureza do trabalho policial de lidar com casos impre-
visiveis, sem tempo para maiores reflexdes (Pestana, 1954, p. 49-50/69; Adorno, 1998, p. 14;
Bittner, 1990, p. 122). A possibilidade de ocorréncia de condutas ofensivas e injustas a alguém
¢, portanto, inerente a profissao, pois a conjugacao entre o agir rapido e o uso de coercao fisica
pode facilmente levar a arbitrariedades involuntarias (Bittner, 1990, p. 96-97).

Entretanto, o policial decide por meio de esteredtipos sobre a situagéo ou a pessoa
suspeita, perigosa. A atividade policial ¢ dirigida mais para quem a pessoa ¢ do que para
a sua conduta em si. As arbitrariedades ocorrem, freqiientemente, em alvos preferenciais:
desprivilegiados sociais, jovens e negros — vistos como mais inclinados a cometer in-
fragdes. Assim, para o calculo de risco do policial, os enganos seriam menores na agao
contra esses alvos. A atividade policial tem um cunho discriminatorio que ndo pode ser
ignorado. O problema ndo esta na existéncia de conduta movida pela suspeita, mas no
conteudo de tais percepgdes preconceituosas, compartilhadas pela cultura policial e por
varios setores da sociedade (Reiner, 2004, p. 139-140; Bittner, 1990, p. 96-99/129).

A fronteira exata entre a conduta legal e a arbitraria ¢ nebulosa, mas pode-se
perfeitamente distinguir entre uma acdo truculenta e uma respeitosa. O problema do
exercicio do poder de policia esta relacionado também ao amplo arbitrio, aliado ao
fato de que a populacdo tem maior contato com os escaldes mais baixos, menos quali-
ficados de sua hierarquia. E raro que agdes com uso de forga sejam revistas e julgadas,
¢ mesmo presenciadas, por policiais mais graduados, caso da Forga Publica (Bittner,
1990, p. 122; Reiner, 2004, p. 27; Costa, 1985, p. 194-207).

O modo como a policia trata o cidaddo é, para este, um forte definidor do
modo como o Estado o respeita ou o desrespeita, pois esse ¢ o orgdo estatal de maior
visibilidade e mais acessivel para a populagao (Bittner, 1990, p. 19). A policia reflete,
até certo ponto, em suas acdes, as diretrizes governamentais, ainda que tenha relativa
margem de autonomia para estruturar e realizar tarefas de policiamento. E, portanto,
uma instituicdo-chave para se avaliar a efetividade dos valores democraticos de um
pais, de seu governo e sociedade.

A cultura policial paulista tinha como principios estruturantes a autonomia ope-
racional frente ao governo e a SSP, o espirito de corpo, uma estrutura hierarquizada com
centralizac@o das decisdes administrativas e das estratégias de policiamento, o exercicio
do poder de policia com grande margem de arbitrio ao policial de baixo escaldo.

3 ARBITRARIEDADE POLICIAL

Entre 1946 e 1964, ndo havia na policia paulista mecanismos legais de controle
externo sobre a conduta policial. Havia apenas o controle externo, informal, exercido
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pela imprensa, por parcela da sociedade e por politicos. Na Policia Civil, até o ano de
1956, havia apenas um controle interno descentralizado exercido pelos delegados atra-
vés da abertura de sindicéncias e processos administrativos sobre delegados de classe
inferior, sobre investigadores, escrivies ¢ demais membros da instituigdo. Em 1956,
foi instituido o Servigo Disciplinar da Policia (SDP) para a centralizagao do controle
interno sobre os policiais civis, e, em certos casos, sobre membros da Guarda Civil.
Caberia ao SPD, ainda, receber ¢ apurar dentincias da populagdo contra seus policiais.
Na Guarda Civil, para os casos nao observados pelo SDP, o controle interno era exercido
por uma comissao designada pelo seu diretor (Pestana, 1959, p. 112-114).

Na Forga Publica, o controle interno era realizado pelos superiores sobre os
inferiores na escala hierarquica, cabendo aos oficiais responsaveis a convocacao de
um conselho de disciplina para redigir parecer sobre transgressao disciplinar simples
ndo tipificada como crime militar. O conselho encaminharia seu parecer para uma
comissdo julgadora proferir sua decisdo. Nos casos caracterizados como crime militar,
ou seja, como transgressdo disciplinar complexa e anomala, caberia julgamento da
justica militar da corporagao’.

Na Forca Publica, o regulamento disciplinar tratava detalhadamente sobre o
respeito ao principio de hierarquia, subordinagao e disciplina militar, sobre a corregdo
no uso da farda ¢ da aparéncia do policial, mas possuia comparativamente poucas
normas ¢ meios eficazes de controle das acdes de seus soldados nas tarefas diarias de
policiamento envolvendo a relagdo com o cidadao®.

Apenas dois incisos do art. 13 tratavam sobre violéncia policial: 0 54, sobre o uso
de violéncia desnecessaria no ato de efetuar prisdo, caracterizada como transgressao dis-
ciplinar leve, e 0 55, sobre maltratar preso sob a guarda do policial, caracterizada como
transgressdo média. Dessa forma, o controle sobre o comportamento do policial da FP
tinha como foco primordial a disciplina militar. Cabe notar que, para a falta disciplinar
leve, estava previsto como pena apenas a repreensao verbal ou escrita e a detengao, e,
para a falta média, estava prevista repreensdo, detencéo e até 8 dias de prisdo’. Abuso
de autoridade contra suspeitos era apenas uma falta leve, o que demonstra a falta de
compromisso institucional em preservar e respeitar os direitos dos cidadaos.

O cotidiano de abuso policial pode ser mais bem compreendido pelo fato de
que os policiais em contato com a populacao pertencem ao mais baixo escaldo, sdo
tecnicamente menos preparados, menos escolarizados e t€ém grande margem de arbitrio.
Aqueles que deveriam controlar seu desempenho, os oficiais mais graduados em hierar-
quia e escolaridade, na verdade nao tém condic¢des de avaliar os subordinados, por ndo
realizarem atividades de policiamento (Bayley, 1994, p. 65; Bittner, 1990, p. 142).

Ja na Guarda Civil, policiais mais graduados também realizavam policiamento,
0 que aumentava as possibilidades de controle sobre o policial, enquanto na Policia

7  Cabe notar que mecanismos de controle externo da policia paulista, como a instalagdo de ouvidorias, datam
apenas da década de 90. Em outros paises, o controle externo sobre a policia também é recente.

8 Forga Publica. Regulamento disciplinar. Quartel General Tipografia, Sao Paulo, 1963.
Forca Publica. Regulamento disciplinar. Quartel General Tipografia, Sao Paulo, 1963.
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Civil a populacado tinha contato direto tanto com investigadores como delegados, as
principais autoridades policiais da institui¢ao.

No Brasil, como nao havia controle externo exercido sobre o comportamento
policial, este era, na maior parte dos casos, julgado apenas por seus pares, havendo o
perigo da parcialidade e da impunidade.

De um modo geral, a opinido publica, a imprensa e o executivo estadual que-
riam um sistema publico de seguranga nio-arbitrario ¢ adaptado aos novos contornos
democraticos. Mesmo entre certos setores policiais havia uma consciéncia de que a
relag¢@o cidaddo-policial deveria ser pautada pela civilidade. A percep¢ao social era a
de uma policia despreparada para conter o crescimento da criminalidade em grandes
centros como a capital e para atuar na legalidade do Estado de direito.

O Deputado Estadual Caio Prado Junior discursou, em agosto de 1947, sobre um
caso de abuso de poder na policia. Caio Prado criticou a Policia Civil, especialmente a
Delegacia de Ordem Politica e Social (DOPS), acusada de prender arbitrariamente, espan-
car e matar operarios, segundo processos que a policia, apesar do regime constitucional
em que vivemos, ainda ndo esqueceu. Por outro lado, o deputado elogiou a Forga Publica
e a Guarda Civil pelo bom comportamento face as agitacdes populares da época'®.

O discurso de Caio Prado Junior deixou claro que, apesar de alguns pontos posi-
tivos na agdo policial, como a atuagao pacifica nas manifestagdes, o legado autoritario
deixado pelo regime varguista nao seria facilmente superado.

Outro exemplo de arbitrariedade policial estd em matéria de 1949, a qual criticou
duramente os métodos cientificos de policiais bogais, sadicos para arrancar a confissao
de um delingiiente, substituindo a argiicia pela borracha e a habilidade pela tortura.
Como tipos de torturas aplicadas na época, o jornal destaca as pontas de charuto aceso,
as surras de chicote de arame, os choques elétricos e os espancamentos''.

Essas criticas foram publicadas a propoésito da visita de um juiz corregedor ao
Departamento de Investigagoes (DI) para apurar denuincias de tortura a um detido. Para
a surpresa do juiz e da imprensa, o preso simplesmente desaparecera. O Delegado Hum-
berto Morais Novais declarou a imprensa que de fato espancara, ou melhor, mandara
espancar o preso, € que assim continuaria a fazé-lo, pois nos EUA é assim que se faz
a policia. O jornal acreditava que o juiz iria abrir sindicancia e talvez pudesse afastar
o Delegado Morais do cargo'?.

Realmente, o Delegado Novais sabia como a policia americana fazia, pois,
em 1948, visitou os EUA para observar a organizagdo policial, tendo visitado o FBI
e a policia de Nova York (NYPD)". E evidente que o delegado brasileiro procurou

10 AHAL (Acervo Historico da Assembléia Legislativa). Anais da Assembléia Legislativa, v. 1, 1947.
Discurso de Caio Prado Jinior em 4 e 8 ago. 1947.

11 AESP, DOPS, 50-H-031, Pasta 2. 4 Noite, 12 abr. 1949.

12 AESP, DOPS, 50-H-031, Pasta 2. A Noite, 12 abr. 1949. Didario da Noite, 12 abr. 1949. A Gazeta, 12
abr. 1949.

13 MP (Museu de Policia — Policia Militar). Militia, a. 11, n. 7, nov./dez. 1948.
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legitimar seus atos ilegais pela pratica do mesmo procedimento nos EUA, pais que
desde a II Guerra Mundial tornou-se modelo de sucesso ¢ de bem-estar a ser seguido.
Merece atengdo o fato de o delegado ter declarado a imprensa que mandara espancar,
confessando responsabilidade pela arbitrariedade e procurando apoio em argumentacéo
juridicamente inconsistente. Morais Novais, portanto, confiava na impunidade ¢ no
apoio de parte da opinido publica.

Em 1950, a violéncia policial preocupava o Vereador Janio Quadros. Em re-
querimento ao secretario da SSP (Secretaria da Seguranga Publica), o vereador cobrou
a apuragdo de um caso de abuso policial por ocasido de uma manifestacdo popular:
varias pessoas haviam sido detidas ¢ ndo havia noticias de sua libertagdo. A policia
teria, ainda, colocado inimeros detidos em vagdo da Sorocabana, para solta-los em
estacOes distantes'.

O Deputado Estadual Menotti Del Picchia acusou policiais do DOPS, subordinados
aum delegado, pela pratica de violéncias no interior do estado, para promover a vitoria
do PSP (Partido Social Progressista), partido de Ademar de Barros, em 1952. A acusacao
revela que, na época, existiam policiais que serviam a interesses de grupos politicos.

Em 1955, o Deputado Estadual Bento Dias Gonzaga, em discurso na Assembléia
Legislativa, afirmou que a popula¢ao de Sdo Paulo ndo possuia seguranca, nao devido
aos delinqiientes, mas as arbitrariedades da propria policia'®. Gonzaga explicitou a
relagdo entre abuso de poder e insegurancga, de um lado, e entre abuso de poder e corrup-
¢do, de outro, pois, se a propria institui¢do responsavel pela manutengdo da ordem for
violenta e corrupta, contribuird para o aumento da sensacao de inseguranca social.

O Deputado Farabulini Jr. denunciou, em 1958, que a Policia Civil utilizava-se
de métodos barbaros para arrancar confissdes, como o pau-de-arara e a maquina de
choque. Farabulini Jr. criticou duramente a policia:

“Esses ineptos da policia de Sdo Paulo [...] viajam para os EUA para
aprender fazer policiamento, ddo mostras de terem vivido ao tempo em que o
ser humano valia menos do que um niquel [...], e os espezinha, [...] utilizando
processos que ndo mais podemos admitir [...].”!

O Deputado Farabulini acreditava que, apesar da tentativa de modernizagdo da
policia paulista ao enviar alguns de seus membros para treinamentos nos EUA, tais
esfor¢os eram insuficientes para mudar a conduta dos policiais.

AForga Publica e a Policia Civil, as duas principais institui¢des policiais, foram
muito criticadas por transgredir a legalidade democratica. Tais fatos revelam que a
atuacdo da policia ora se pautava por idéias ¢ a¢des condizentes com um estado demo-
cratico de direito, ora por condutas caracteristicas de periodos autoritarios. A tradi¢do
democratica comegava a se firmar ¢ a autoritaria ndo fora esquecida.

14 AESP, DOPS, 50-Z-30, Pasta 3. Didrio da Noite, 11 mar. 1950.
15 AHAL. Diario da Assembléia, 135 sessdo extraordindria, 10 out. 1955. Diario Oficial, 11 out. 1955.
16 AESP, DOPS, 50-Z-30, Pasta 6. Ultima Hora, 23 abr. 1958.
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No Brasil, a institui¢do policial foi, em muitos momentos, reflexo das limitagdes
democraticas e instrumento da violéncia ilegitima do Estado contra a populacao (Cal-
deira, 2000, p. 107). O Estado brasileiro tolera abusos de seus agentes contra os ndo-
privilegiados, os suspeitos em potencial (negros, jovens, pobres, militantes politicos).
A violéncia policial deve ser analisada, portanto, mais sob o aspecto de uma cultura
politica autoritaria discriminatéria presente na sociedade brasileira e na propria policia,
do que por arbitrariedades involuntarias cometidas por este profissional.

Como as vitimas de arbitrariedades policiais pertencem ao setor mais vulneravel
da sociedade, ndo ha grande interesse da institui¢@o policial e do judiciario em apurar
desvios de conduta, em flagrante desrespeito aos direitos civis desses cidaddos. Sao
tratados pela sociedade como propriedade da policia e, pela policia, como lixo (Reiner,
2004, p. 143). A margem de discricionariedade da policia ¢ legitimamente maior nas
situacdes de confronto com grevistas, de abordagem de suspeitos, porque, alids, esta
¢ uma de suas fungdes: reprimir as classes suspeitas e perigosas (Pinheiro, 1981, p.
47-49)"7. As pessoas pobres t€ém bons motivos para evitar a policia no Brasil e também
em outros paises, como a Inglaterra e os EUA (Reiner, 2004, p. 29).

O monopdlio estatal do uso da for¢a pode ser utilizado tanto para proteger
como para ameagar e cometer ilegalidades. E um instrumento social perigoso
caso ndo seja controlado pelo sistema judicidrio e pela sociedade civil, porque a
instituicdo policial carrega forte tendéncia a ser non-accountable, ou seja, ndo ser
responsabilizada por suas arbitrariedades perante o Estado e a sociedade (Keane,
1988, p. 179-180).

Apesar do Estado brasileiro formalmente deter o monopdlio da violéncia
legitima, ndo havia, efetivamente, a supremacia de poder das decisdes estatais sobre
as forgas responsaveis pela aplicagdo dessa forca, na democracia entre 1946 ¢ 1964.
Havia apenas um controle parcial do estado regional sobre o sistema policial de sua area
de competéncia. Era fragil e inconsistente, portanto, o0 monopolio da forga (Adorno,
2002, p. 299).

A relagdo entre policia e legalidade democratica ¢ pautada por dissensdes e
conflitos, seja pelas suas peculiaridades institucionais, seja pelas particularidades da
sociedade na qual esta inserida.

4 EFICIENCIA POLICIAL

Em discurso na Assembléia Legislativa, o Deputado Estadual Ulisses Guimaraes
comentou, em julho de 1947, sobre a sensagdo de inseguranca vivida pelos paulistanos,
dizendo que a cidade estaria despoliciada e a mercé dos ladroes, fato que poderia ser
comprovado pelos jornais, segundo o deputado'®.

17 “Discricionariedade ¢ a margem de liberdade conferida pela lei ao agente publico para que cumpra
seu dever, ¢ o seu poder de decidir atos de sua competéncia, dentro dos limites legais, para realizar o
bem comum.” (DINIZ, M. H. Diciondrio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 1998)

18 AHAL. Anais da Assembléia Legislativa, v. 1, 1947, p. 38-39.
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Em 1953, o Ibope realizou pesquisa de opinido entre os paulistanos sobre a
eficiéncia da policia. Os resultados apurados foram negativos. O Ibope comentou que
o policiamento das cidades era um

“problema angustiante para as popula¢des urbanas. Nao ¢ de hoje que se
observam reclamagdes constantes contra a ineficiéncia policial nas grandes

metropoles.”"’
O policiamento em Sio Paulo ¢ eficiente ou ineficiente?
Homens Mulheres Total
Ineficiente 49% 45.2% 57,1%
Eficiente 35,8% 38,8% 37,1%
Sem opinido 15,2% 16% 15,6%

O modo como os policiais construiam a histdria da corpora¢do, como analisavam
o0 presente em que viviam, o cotidiano do trabalho ¢ a atuagdo dos governantes auxilia
a conhecer melhor a cultura policial ¢ a mapear os problemas que enfrentavam.

Uma publicacdo da Forga Publica comentou a histdria da instituicdo, em 1947.
A avaliag@o positiva era feita apenas para o periodo anterior a 1924, pois, segundo o
texto, desde entdo a corporagdo entrara em decadéncia, por ter se ligado muito a politica.
Durante o governo Vargas, quase teria sido extinta, mas, com o retorno da democracia,
a FP fora devolvida ao policiamento, desagradando a Guarda Civil. O artigo comentava
que nem sempre a FP realizava sua tarefa com o necessario cuidado, resultando em
criticas da imprensa que, se ndo sdo totalmente razoaveis, também ndo sdo totalmente
destituidas de fundamento. A instituicao deveria agir sempre de maneira honesta e legal
para que tivesse o apoio do povo nas suas reivindicagdes, assim como ampliacao de
suas atribui¢des, o aumento de efetivo e a melhoria de vencimentos. Para a retomada
dos bons tempos da corporacéo, seria necessario agir dentro da legalidade, para a con-
quista de apoio da populacdo e da imprensa as suas reivindicagdes junto ao governo
estadual®. Assim, em periodos democraticos, atuar dentro dos padrdes do Estado de
Direito ¢ adquirir moeda politica para negociar junto ao governo.

Um artigo de revista da FP comentou, em 1951, o despreparo do soldado para as
tarefas de policiamento. O soldado, semi-alfabetizado, patrulhava com armamento inade-
quado e antiquado, ndo tinha instrugdo técnica de ataque e de defesa pessoal. O resultado
era o assombroso indice de criminalidade no interior, onde o primeiro sacrificado seria
sempre o policial, que tomaria um dos caminhos: cadeia, cemitério ou hospital.

Faltava treinamento adequado para soldados da Forga Publica. O setor policial
ndo necessitava apenas de mais armas e carros, como os discursos de governadores
e secretarios de seguranga muitas vezes professavam, mas de instru¢do adequada e
mecanismos eficazes de controle e punigdo de eventuais desvios de conduta para a
adequacdo ao Estado de Direito.

19 AEL (Arquivo Edgard Leuenroth). Boletim das classes dirigentes. Colegdo Ibope, 1953.
20 MP. Militia, a. 1, n. 1, nov./dez. 1947.
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O meio policial da época percebia sua instituicao em deterioragdo, decadente em
meio ao aumento da criminalidade. Para os policiais, nem sempre os politicos estariam
dispostos a apoia-los e a conceder-lhes os recursos necessarios.

Em 1962, uma reportagem diagnosticou os problemas enfrentados pela seguranca
publica: falta de homens, a dispersdo de comando entre as varias corporagdes, a inexisténcia
de uma policia preventiva e cientifica eficaz. A justica criminal teria leis obsoletas e a orga-
niza¢do judicidria ndo permitiria a dinamizacao dos trabalhos. O processo de recuperagdo
do preso deixava a desejar. O jornal concluiu que se um assaltante nao fosse preso, se 0s
crimes ficassem insoltiveis, a culpa ndo poderia ser atribuida somente a policia, mas a todo
o sistema preventivo-repressivo’'. Procurava-se, assim, analisar a questdo policial de um
angulo mais amplo, associada ao sistema de justica e ao sistema penitenciario.

O processo de urbanizacdo, de industrializagdo ¢ de crescimento econdmico
por que passou a sociedade brasileira no p6s-1I Guerra Mundial foi acompanhado do
aumento da pobreza nas grandes cidades e da sensa¢d@o de inseguranga. Nesse contexto,
a policia sentia-se despreparada para conter a criminalidade, alegando ter treinamento
inadequado, além de nimero insuficiente de policiais e de recursos, causando insatis-
fagdo na sociedade, no governo e na imprensa quanto a sua eficacia e conduta.

A solugdo para muitas autoridades policiais e do executivo estadual estaria na
maior alocagao de recursos, na contratacao de novos policiais ¢ na reforma no sistema de
seguranga publica. Essas solugdes sao tradicionalmente levantadas, mas t€ém um alcance
estreito, seja porque as reformas néo sdo plenamente executadas, seja porque a policia
tem eficacia limitada para conter a ocorréncia de crimes (Bayley, 1994, p. 31).

5 A POLITICA NA POLICIA

Entre 1946 ¢ 1964, a politica paulista foi polarizada por dois grupos rivais, o de
Janio Quadros e o de Ademar de Barros. Os periodos eleitorais eram os de competicao
mais acirrada. Tanto Ademar de Barros como Janio Quadros queriam ter apoio politico
e conviver em harmonia com as institui¢des policiais. Em varios momentos, porém,
houve conflitos entre policia e governo, como em casos de ndo aceitagdo de diretrizes
e criticas do governador em relagdo a seguranca publica, reivindicagdes salariais de
policiais ndo atendidas que resultaram em greves no setor e o uso do trabalho policial
com finalidades politicas. Outro ponto de conflito entre a policia e o governo era quanto
ao controle e a puni¢do de condutas ilegais dos policiais.

A Forca Publica, por ser uma corporagdo militarizada, tinha na disciplina e
na obediéncia hierarquica um importante componente de sua cultura. Entretanto, tais
principios eram deixados em segundo plano em momentos de reivindicagao salarial, a
principal fonte de reivindicacdo e protesto na FP no periodo de 1946 a 1964.

A situagao de conflito entre governo e FP culminou, em janeiro de 1961, com
o movimento grevista dos bombeiros da Forca Publica, em Sao Paulo. O movimento

21 MP. Militia, a. XV, n. 94, mar./abr. 1962. Transcri¢ao de artigo do jornal O Estado de Sdo Paulo, 13
mar. 1962.
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eclodiu ap6s a Assembléia Legislativa ter rejeitado a proposta de equiparagio de ven-
cimentos entre funcionarios da FP e servidores civis. A greve logo se espalhou na FP
e teve a solidariedade da Guarda Civil*.

Segundo relatdrio do Departamento de Investigagdes, oficiais e soldados a pai-
sana, juntamente com soldados fardados, criticaram o governo Carvalho Pinto em plena
praga. O Capitdo Sidney Gimenez Palacios teria declarado que Carvalho Pinto finha
preparado a sua cova e a FP iria enterra-lo. A FP ndo tinha receio do Exército, porque
contaria com o apoio dos estudantes e dos operarios e teria recebido representantes de
varios sindicatos, como o dos metalurgicos e teceldes.

Um jornal analisou as causas do movimento grevista, mostrando-se favoravel ao Go-
vernador Carvalho Pinto e contrario a Ademar de Barros. Segundo a matéria, os acontecimentos
ndo ocorreram pela total subversao da ordem, da disciplina e do espirito hierarquico que se
apossou da FP durante a administragdo Ademar de Barros. Carvalho Pinto teria aumentado
em 111,6% os salarios dos soldados da FP, de 1958 a 1961. O chefe do executivo teria sido
levado a tomar drasticas medidas para impedir que a desordem nos quartéis se transformasse
em instrumento politico para que comunistas e outros grupos politicos derrubassem a ordem
social e impedissem a posse do Presidente eleito Janio Quadros®.

Nota-se a clara op¢ao politica do jornal pelo governo Carvalho Pinto, aliado
de Janio Quadros, contra o rival Ademar de Barros. Certamente a greve contou com a
participagdo de policiais ligados a partidos e movimentos de esquerda, que aproveitaram
a ocasido para exprimir suas reivindicagoes.

Entre 1959 ¢ 1963, a FP passou por graves momentos de insubordinagdo, re-
velando que parte de seus soldados e oficiais participava ativamente de movimentos
politicos e nao se intimidava facilmente com pressdes do governo ou de seus supe-
riores. Havia, ainda, grupos de soldados e oficiais na FP estreitamente ligados com o
movimento sindical e estudantil e com partidos de esquerda.

O Departamento de Ordem Politica e Social, além de investigar a conduta de
personalidades politicas e de partidos, acompanhava de perto a participagdo de policiais
na politica, sua ligagdo com sindicatos e partidos, visando principalmente identificar uma
possivel infiltragdo comunista nas institui¢oes policiais e coibir atos de insubordinagdo.

O DOPS identificou integrantes da FP e da Guarda Civil solidarios com bandei-
ras de esquerda, como a defesa da exploragdo do povo e o apoio ao regime comunista
cubano. Como exemplo, a Guarda Civil ndo teria agido com a eficiéncia necessaria
em relagdo ao pichamento do consulado dos EUA, em 24 de outubro de 1961. A GC
demorou a aparecer e ainda aceitou as evasivas de estudantes que disseram ter autori-
zacdo do DOPS para redigir um convite para um comicio, embora as inscri¢des fossem
viva Cuba e abaixo o imperialismo®.

22 AESP, DOPS, 50-D-18, Pasta 9. Relatorio do delegado especializado de ordem social Jodo Ranali, 3
mai. 1961.

23 AESP, DOPS, 50-D-18, Pasta 9. O Estado de Sdo Paulo, 18 jan. 1961.
24  AESP, DOPS, 50-D-18, Pasta 9. Informagao reservada do DOPS, 26 out. 1961.
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No inicio de 1963, houve protestos entre policiais contra a decisdo da justica elei-
toral de anular a eleigdo de sargentos da FP ¢ de comunistas. Na época, os sargentos eram
inelegiveis. Em muitas assembléias sindicais, foram realizados protestos®. Na FP, havia
uma Comissdo Regional Pro-Elegibilidade dos Suboficiais, Subtenentes e Sargentos®. Esse
movimento era claramente favoravel a uma maior politizagdo dos suboficiais da Forga.

O PCB relacionava a posse dos sargentos a luta contra o aumento do custo de
vida e pela melhoria salarial. O movimento pelo direito de concorrer as elei¢des crescia
entre os sargentos e pragas da FP, do Exército e de outras corporagdes militares.

Em reunifo no Centro Social dos Sargentos, com cerca de mil sargentos, cabos
e pracas da FP, um soldado da FP fez discurso de

“adverténcia a classe dominante e aos reacionarios, dizendo: ndo somos
mais instrumentos dos poderosos para massacrar e perseguir os trabalhadores
e 0 povo, quando estdo em luta por seus legitimos direitos; passou o tempo em
que éramos utilizados para espancar o povo. Estamos ao lado dos operarios e
camponeses, de quem somos filhos e irmaos.””’

CONCLUSAO

Entre 1946 ¢ 1964, a Policia Civil, apesar de possuir menor contingente, era a
institui¢do que coordenava as tarefas de policiamento, fator gerador de rivalidades e
conflitos principalmente com a Forca Publica. A Policia Civil e a For¢a Ptblica tinham
autonomia de a¢@o frente ao governo e a SSP. No interior de cada institui¢do, por sua
vez, o servico de policiamento era exercido sem grande controle pelos superiores hie-
rarquicos. Qualquer tipo de fiscalizag@o e punigdo externa, e mesmo interna, era sentida
como negativa e passivel de ser negada ou anulada por estratégias defensivas.

Tais fatores contribuiram para a existéncia de impunidade e de corrupgao no interior
do sistema policial, além de dificultar sua adaptacdo a legalidade democratica e as novas
exigéncias sociais. A atuacdo da policia ora se pautava por idéias e agdes condizentes com
um Estado Democratico de Direito, ora por condutas caracteristicas de periodos autoritarios.
A tradi¢@o democratica comegava a se firmar e a autoritaria nao fora esquecida.

Movimentos ¢ partidos de esquerda influenciaram parcela da corporacdo a se
comportar como qualquer outro grupo trabalhador da época que reivindicava aumentos
salariais: através de protestos, greve e da politizagdo de seus membros. Além disso, os
governadores utilizavam a policia como base eleitoral e de poder.
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INTRODUCAO

Os contratos devem ser cumpridos sob pena de responsabilidade. Essa idéia é
comum a todos. Diz-se que o contrato ¢ lei entre as partes, pacta sunt servanda.

Sendo assim, a responsabilidade contratual sempre foi um assunto tratado pelo
nosso legislador na matéria relativa ao inadimplemento das obrigagdes.

Ao descumprir uma obrigacao estabelecida em um contrato, sabe-se que podera
incidir os efeitos do inadimplemento, mora, perdas e danos, juros, clausula penal e
arras. “Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado”, nos diz o art. 389 do CC.

Mas junto a esta idéia surgem duas novas, uma responsabilidade que surge
ainda nas tratativas de negociagdo e outra que perdura apods o término do contrato, e
a essas se t€ém chamado de responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo e
responsabilidade pds-contratual ou culpa post pactum finitum.

Sobre estas responsabilidades trataremos neste breve estudo.

1 RESPONSABILIDADE E OBRIGACAO

Podemos iniciar estabelecendo a diferencga entre responsabilidade e obrigagao,
tdo comumente confundidas.

Obrigacao ¢ o vinculo juridico estabelecido entre credor e devedor cujo objeto é
uma prestago de dar, fazer ou nio fazer alguma coisa. E classica a definigdo de Justiniano
nas Instituas de que obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus
solvendae rei, secudum nostrae civitatis jura (a obrigagdo ¢ um vinculo juridico que nos
obriga a pagar alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa).

Também se conceitua obrigacdo como a relagdo juridica, de carater transitorio,
estabelecida entre devedor e credor, cujo objeto consiste numa prestacao pessoal eco-
ndmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo.
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Sendo assim, o conceito de obrigagdo sempre esta relacionado a uma prestacao
devida pelo devedor ao credor, a fonte por exceléncia desta obrigagao ¢ o contrato, mas
também os atos unilaterais, e, para alguns, também a lei.

A responsabilidade surge como um segundo momento dessa relagdo, quando
nao cumprida a obrigacao.

Os dois termos se confundem, pois responsabilidade também nos da a idéia de
obrigacdo, muitas vezes nos dizemos responsaveis como sindnimo de obrigados (p.
ex., isso ¢ minha responsabilidade significando, também, isso € minha obrigagdo).

E em certo sentido realmente se assemelham, mas no sentido juridico devemos
estabelecer sua diferenga e assim saber que obrigagao refere-se a relagdo estabelecida entre
credor ¢ devedor para uma prestagdo que, se descumprida, surgira a responsabilidade.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Quando dintinguimos a responsabilidade contratual da extracontratual, estamos
diferenciando o dever que foi violado: um dever oriundo do contrato (art. 389 do CC)
ou um dever geral de ndo causar dano a outrem (art. 927 do CC).

Para Cavalieri, “esse dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte uma
relacdo juridica obrigacional preexistente, isto é, um dever oriundo de contrato, ou,
por outro lado, pode ter por causa geradora uma obrigacdo imposta por preceito geral
de Direito, ou pela propria lei”.

Assim afirmamos que uma responsabilidade ¢ contratual quando ela surge do
descumprimento do contrato e afirmamos que uma responsabilidade ¢ extracontratual
ou aquiliana quando ela surge do cometimento de um ato ilicito.

Claro que apesar de aparentemente simples, saber se ha ou ndo um contrato
preexistente entre as partes para definir se a responsabilidade € contratual ou extracon-
tratual, nem sempre se afigura tao facil esta distingao.

Por exemplo, um acidente de transito que causa dano em um passageiro de um
carro que tinha pegado carona com seu colega. E uma responsabilidade contratual ou
extracontratual? Ha um contrato de transporte entre as partes?

A mesma questdo se coloca nos dois temas que iremos aqui discutir. Um dano
provocado nas tratativas negociais ¢ uma responsabilidade contratual ou extracontra-
tual? E um dano causado por uma conduta indevida realizada posterior ao contrato, ¢
uma responsabilidade contratual ou extracontratual?

Nao sdo questdes simples de se resolver, mas devem ser enfrentadas, comecemos
com a responsabilidade contratual.

3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

A responsabilidade contratual nasce do descumprimento de um contrato.

E entdo requisito inicial desta responsabilidade que haja um contrato entre as
partes e que este seja valido.



60 Revista do Curso de Direito da Facnldade Campo Linpo Panlista

O descumprimento do contrato pode dar-se de varias formas: pelo devedor ou
pelo credor, pode ser absoluto ou relativo, pode ocorrer com ou sem culpa.

Os arts. 389 a 420 do Cdodigo Civil cuidam do inadimplemento das obrigagdes.

Ha inadimplemento absoluto quando ndo ha mais utilidade no cumprimento da
obrigacdo para o credor, ha inadimplemento relativo ou mora, quando ainda ¢ util o
cumprimento da obrigagdo para o credor.

Os elementos da responsabilidade contratual s3o os mesmos da responsabilidade
civil: culpa — dano — nexo causal.

E necessario que haja culpa para que surja o dever de indenizar, mas é necessario
que haja prejuizo a ser indenizado e, por tltimo, ¢ necessario que haja nexo causal entre
esses elementos, ou seja, que o dano seja oriundo do descumprimento do contrato.

Devemos, porém, lembrar que a culpa civil ndo se identifica com a penal, o seu
sentido ¢ mais abrangente e abrange, inclusive, o dolo.

Como para o direito civil, a responsabilidade esta ligada com a reparagao do
prejuizo, esta é a sua preocupagdo, logo, importa o prejuizo e ndo a conduta do agente,
pois se com dolo ou culpa o dano foi o mesmo, ¢ este que deve ser indenizado. Para
o direito penal, a responsabilidade estd relacionada com a conduta, e esta que sera
sancionada, importa saber se a conduta foi culposa ou dolosa.

Assim, para o direito civil, deixar de cumprir um contrato ja ¢ agir culposamente,
s6 ndo havera culpa se o descumprimento ocorreu por um caso fortuito ou de forga
maior, ou ainda se o descumprimento foi do credor.

Os contratos podem ja prever os efeitos do inadimplemento estabelecendo juros,
clausula penal e arras.

Neste caso, ndo havera necessidade de provar o prejuizo, pois este ja foi pre-
estabelecido contratualmente.

Se as partes estabeleceram num contrato uma clausula penal (multa) para o
caso de descumprimento, quando este ocorrer a pena incidira automaticamente, sem
necessidade de provar o prejuizo, pois este, como dissemos, ja foi preestabelecido pela
clausula. E por isso que diz o codigo no art. 416, caput: “Para exigir a pena conven-
cional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo”.

Também se numa obrigacdo de pagamento foram estabelecidos pelas partes
juros moratdrios (pelo atraso), ou mesmo se nio estabelecidos, diante deste os juros
incidirdo automaticamente, independente da prova do prejuizo. E o que estabelece o
art. 407: “Ainda que se ndo alegue prejuizo, ¢ obrigado o devedor aos juros da mora
que se contardo assim as dividas em dinheiro, como as prestagdes de outra natureza,
uma vez que lhes esteja fixado o valor pecuniario por sentenca judicial, arbitramento,
ou acordo entre as partes”.

Por isso, quando estes efeitos ja estiverem pré-fixados num contrato, o credor
so devera alegar seu descumprimento. O devedor, por sua vez, ¢ que devera provar que
o descumprimento néo se deu por culpa.
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Caso ndo haja esta pré-fixagdo no contrato, quando ocorrer o descumprimento
devera o credor alegar o descumprimento e também o prejuizo, que para ser indenizado
devera ser provado. O devedor, por sua vez, neste caso, podera provar que o descum-
primento ndo se deu por sua culpa ou que ndo houve prejuizo.

4 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Que o contrato gera responsabilidade este ¢ um pensamento comum, como
dissemos no inicio deste artigo, todos que contratam sabem que este deve ser cumprido
sob pena de responsabilidade, pacta sunt servanda.

Por mais que a forca do contrato ndo seja a mesma do passado, havendo cada
vez mais consideragdes a serem feitas acerca da sua validade ¢ da sua exigibilidade
diante de clausulas abusivas, de fatos imprevistos etc., todos sabemos que devemos
cumpri-los, afinal ele foi o pacto de nossa vontade.

Mas pensar em uma responsabilidade que surge quando ainda ndo contratamos,
quando ainda estamos na fase das negociagdes preliminares, ¢ um pensamento novo.

Nao tdo novo assim, pois a tese da culpa in contrahendo ou responsabilidade
pré-contratual surgiu na Alemanha, em 1861, sob a pena de Rudolf Von Ihering.

A aceitag@o desta teoria repercutiu fortemente no mundo ocidental, sendo pre-
vista na Alemanha, na Italia e em Portugal.

No Brasil, apesar de inicialmente rechagada, como nos conta Rogério Doninni',
apos a obra de Antonio Chaves, de 1959, com este titulo “Responsabilidade pré-con-
tratual”, passou esta a ganhar larga aceitacao.

O CC de 2002, inovando em seu texto, dispde expressamente no art. 422 que:
“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em
sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé”.

A boa-fé, aqui objetiva, ¢ o elemento central desta teoria. Pois diz-se que pela
boa-fé nos surgem os chamados deveres de conduta, ¢ que devem estar presentes tam-
bém nesta fase pré-contratual. Assim, informar, ser leal, transparente na negociagdo
sdo deveres exigidos de todos os que contratam.

Discute a doutrina se esta responsabilidade ¢ contratual ou extracontratual. A
primeira corrente ¢ mais aceita, pois argumentam seus autores que, por ainda ndo haver
contrato, a responsabilidade ndo surgiria de um vinculo entre as partes, mas do dever geral
de ndo prejudicar outrem. A segunda corrente encontra menos adeptos, mas tem entre
seus defensores Antonio Junqueira de Azevedo, para quem a responsabilidade civil pré-
contratual, embora provenha de um ato ilicito, resulta da quebra de um dever especifico
de boa-fé, motivo pelo qual a responsabilidade seria contratual e ndo extracontratual®.

1 DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade pos-contratual — No novo Codigo Civil e no Codigo de
Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 53.

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Responsabilidade pré-contratual no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor: estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, p. 23, 1996.
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Esta tese nos parece ser a mais acertada. Devemos entender que mesmo na fase
das negociac¢des preliminares ja existe um vinculo entre as partes, impondo a essas
deveres de conduta.

Silvio Venosa aborda o tema da responsabilidade pré-contratual sob dois ele-
mentos: da recusa em contratar e do rompimento das negociagdes preliminares.

Com relacdo ao primeiro, nos diz o autor que quem se recusa a contratar, pura e
simplesmente, ou quem, injustificadamente, desiste de contratar, apos iniciar eficientes
tratativas, pode ser obrigado a indenizar.

A recusa injustificada na venda ou prestacdao de servigos pode inclusive re-
presentar um abuso de direito®. Se alguém se propds a vender um bem, ndo pode
simplesmente recusar a venda a alguém sem nenhum motivo justificado. Se isto nas
relagdes civis ja ¢ certo, mais ainda nas relagdes de consumo, em que a oferta obriga
o consumidor (art. 35 do CDC).

Com relagdo ao segundo elemento, rompimento das negociagdes preliminares,
observa Venosa que ha necessidade de que o estagio das preliminares da contratagao ja
tenha imbuido o espirito dos postulantes da verdadeira existéncia do futuro contrato.

Nao é o rompimento de qualquer negocia¢do, mas daquela que ja tinha provocado
na parte a expectativa razoavel do contrato.

Dario Vicente nos coloca uma questdo para comegarmos a refletir sobre a respon-
sabilidade pré-contratual sob o prisma do rompimento das negocia¢des preliminares: supo-
nhamos que um empresario estabelecido em Porto Alegre convida um colega do Recife a
viajar até aquela cidade, a fim de negociarem um contrato. O convidado apanha um avio,
aluga um automovel e instala-se a expensas suas num hotel. Quando chega ao escritorio do
anfitrido, este informa-o de que celebrou o contrato com um terceiro duas semanas antes.
Pode o empresario pernambucano exigir do gaticho o reembolso das despesas que fez tendo
em vista a conclusdo do referido contrato? E pode, além disso, reclamar uma indenizagao
por ter perdido a oportunidade de celebrar o mesmo contrato com um terceiro*?

A resposta ¢ positiva diante dos elementos da responsabilidade pré-contratual,
pois ndo agiu com lealdade o empresario de Porto Alegre ao deixar de informar que
também estava negociando com outra pessoa esse negocio, mesmo que ja tenha fechado
negocio com este.

Venosa também, no caso do rompimento das negociagdes preliminares, dife-
rencia as relagdes civis e consumeristas. Na rela¢@o civil, ndo pode a parte exigir o
implemento do contrato que ndo foi realizado, apenas a responsabilidade diante de seu
desfazimento, mas na relagdo consumerista, dada a vinculagao da oferta ao fornecedor,
o consumidor pode exigir deste o implemento do contrato (art. 35, I, CDC).

3 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

4 VICENTE, Dario Moura. A responsabilidade pré-contratual no Céodigo Civil brasileiro de 2002. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v. 18, p. 3, 2004.
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5 RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL

E possivel apos o término do contrato continuar havendo deveres entre as par-
tes? E possivel uma exigir da outra uma conduta, e, diante da ndo-observancia desta
conduta, responsabiliza-la?

Sao estas algumas das questdes que se colocam ao discutir a responsabilidade
pos-contratual, ou culpa post pactum finitum.

Como nos relata Rogério Doninni, a idéia de responsabilizar uma pessoa apos
a extingao de uma relagdo obrigacional, mesmo estando cumprida a prestagdo, nio ¢
recente. Todavia, no plano mundial, a doutrina e a jurisprudéncia acerca desse tema
sdo extremamente escassas’.

Atese, assim como a da responsabilidade pré-contratual, surgiu na Alemanhaem 1910,
conforme também nos informa o autor, mas o marco de seu acolhimento deu-se em 1925,
quando o Reichsgericht (RG) decidiu que, apds o término de uma cessao de crédito, o cedente
deveria continuar a ndo impor obstaculos ao cessionario. No ano seguinte, nova decisao aplicou
essa teoria ao determinar, findo um contrato de edigao, que o titular dos direitos de publicagdo
(no caso os herdeiros de Flaubert) estava impedido de fazer concorréncia ao editor, por meio
da publicagdo de novas edigdes, enquanto ndo esgotadas as anteriores®.

Seu principal fundamento também esta na boa-fé objetiva, que, como clausula
geral de nosso sistema, ¢ interpretada no Direito contratual como uma exigéncia (dever)
das partes se portarem, como lealdade, confianca, protecao. E esses deveres nao sdao
exigidos somente durante a execucao do contrato, mas antes e também depois.

Imagine que um quimico tenha sido contratado para prestar servigo em uma
empresa de cosméticos e, apds findo seu contrato, revela segredos desta empresa a
concorrente. Esta conduta ¢ permitida? Mesmo que o contrato ndo estabelecesse essa
proibigdo, poderiamos afirmar que haveria uma responsabilidade deste quimico?

E agora imagine uma empresa de roupas que contrata um estilista famoso para
fazer sua colegdo de inverno, e este, apds o término de sua prestagdo de servigo, vende
os mesmos modelos a outra empresa?

Nos dois casos, chama aten¢@o a conduta antiética, mas isso tem prote¢ao no
Direito, principalmente no direito contratual?

Sim, pela doutrina da responsabilidade pds-contratual, nos dois casos surgem
responsabilidades das partes que infringiram deveres de conduta.

Caso esta conduta ja estivesse prescrita contratualmente ou por lei, chamariamos
entdo de pos-eficacia aparente’.

5 DONNINI, Rogério Ferraz. Op. cit., p. 85.
Idem, ibidem.

7 “E mister esclarecer, contudo, que se o dever de informagao, protecio ou lealdade estiver previsto em lei,
de maneira especifica e que se enquadre ao caso concreto, ou ainda contratualmente, nio sera hipotese de
responsabilidade pos-contratual, mas exato cumprimento de determinagdo legal que estende os efeitos
do contrato, ou disposi¢do contratual que estende uma certa produgao de efeitos. A mera produgao de
efeitos para o momento posterior a celebragao do contrato ndo configura a responsabilidade pos-con-
tratual, ao menos segundo o enfoque aqui tratado.” (Idem, ibidem, p. 102)
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O art. 422 do CC, que fundamenta legalmente a responsabilidade pré-contratual,
também ¢ utilizado como fundamento da responsabilidade pos-contratual, apesar de
receber criticas por ter deixado de constar esta expressdao — pos-contratual. E por isso
que o Projeto n® 6.960/2002 propde alterar sua redagao para o seguinte texto:

“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociagdes prelimi-
nares ¢ conclusdo do contrato, como em sua execugdo e fase pos-contratual,
os principios de probidade e boa-fé e tudo o mais que resulte da natureza do
contrato, da lei, dos usos ¢ das exigéncias da razio e da eqiiidade.”

CONCLUSAO

Concluimos este breve estudo observando que a responsabilidade contratual
ndo decorre somente do cumprimento do contrato, mas de seus deveres acessorios
baseados na boa-fé objetiva, que impde aos contratantes pautar-se no momento de
suas negociagdes preliminares com lealdade, protecdo, informagao para que o contrato
corresponda exatamente aquilo que foi pretendido pelas partes e ndo frustre suas reais
expectativas, assim também, para que o contrato fornega a seguranga esperada pelas
partes mesmo apds o seu término.
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RESUMO: Como se pode perceber do ponto de vista da efetividade da prestagao
jurisdicional, ¢ mister que a peti¢do inicial seja analisada sob o aspecto de sua aptidao
processual — logo de inicio —, seja para ser indeferida — se estiverem presentes vicios
insanaveis —, seja para determinar “eventualmente” sua corre¢do — quando presentes
vicios sanaveis, pois a sua morosidade faz com que o autor cumule dois prejuizos: o
do indeferimento e o do aguardo demorado deste. E, sob este aspecto, o acesso efetivo
ao sistema processual nao significa necessariamente acesso a justiga, a ordem juridica
justa, que somente um sistema eficiente proporciona.

SUMARIO: Introdugio; 1 Causas do indeferimento; 2 Do ato de indeferimento; 2.1
Competéncia; 2.2 Natureza juridica; 3 Do recurso cabivel; Conclusdo; Referéncias
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INTRODUCAO

Iniciamos este estudo com a afirmacao de que efetividade e eficiéncia ndo sido
sinonimas. Segundo Cappelletti, existe diferenca sutil, mas profunda, entre efetividade
e eficiéncia: “A efetividade diz respeito as partes, seu acesso a maquinaria de prote-
¢do, enquanto que a eficiéncia se refere a forma pela qual essa mesma maquinaria
trabalha™!.

Assim sendo, a partir da visdo de processo como instrumento voltado a um
resultado externo, pretendemos revisitar alguns temas classicos do direito processual.
A volta ao interior do processo para relembrar conceitos mostra-se imprescindivel.
Neste sentido, temos as palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

“O bom musico, eximio na interpretagdo dos mais avangados composito-
res dos nossos dias, ndo hesita em retornar, de vez em quando, ao repertdrio
tradicional e tocar uma pega de Mozart ou Beethoven. Apenas provavelmente

1 CAPPELLETTI, Mauro apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo, p. 43.
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sua execugao ja nao sera a mesma: ela ha de ler a partitura com outros olhos.
Assim também possamos nos, outros processualistas, revisitando lugares ve-
neraveis divisar na paisagem cores até entdo despercebidas e escolher as tintas
adequadas para revelar novas tonalidades.”

Pretendemos, destarte, abordar ¢ descrever em exposi¢@o sistematica ¢ com
simplicidade o procedimento adotado entre nds, no exercicio da jurisdig¢ao civil e tra-
balhista — concernente a fase postulatoria —, no que tange ao instituto do “indeferimento
da petigdo inicial”, conforme o disciplinamento legal dado pela Lei n® 5.869 (Codigo
de Processo Civil), de 11.01.1973, em vigor desde 1°.01.1974, com as modificagdes
introduzidas pela legisla¢ao posterior; e pelo Decreto-Lei n® 5.452 (Consolidacdo das
Leis do Trabalho), de 01.05.1943, em vigor desde 10.11.1943, também com as modifi-
cagoes introduzidas por legislagdo posterior. Assim, lembramos que, em casos especiais,
a teor da norma juridica, vé-se o 6rgao jurisdicional impedido de adentrar o mérito da
demanda, cabendo o proferimento de sentenca terminativa (denominagao doutrinaria,
cuja conceituagdo serd abordada de forma aprofundada mais adiante). Lembramos que,
quando o individuo invoca a prestacao da tutela jurisdicional do Estado, ¢ certo que esta
pretendendo obter um provimento que lhe assegure um bem ou uma utilidade da vida.
Isso corresponde a dizer que o autor visa, sempre, a um pronunciamento da jurisdi¢do
atinente ao mérito da demanda. Visto o assunto sob esse angulo, surge logicamente a
conclusdo de que apenas os provimentos que examinassem o mérito da causa deveriam
receber a denominagdo de sentencga, pois esta representa a resposta jurisdicional as
pretensdes formuladas pelo demandante res in iudicio deducta.

No entanto, o atual Codigo de Processo Civil conceitua como sentenga toda dicgao
jurisdicional dotada de aptiddo para dar fim ao processo com ou sem resolugdo da lide
(mérito). Todavia, ndo raro, surgem certos “fatos” que impedem o desenvolvimento do
processo rumo a sentenga de mérito, fazendo com que este se finde prematuramente.

A sentenga que assim o extingue, a doutrina de outrora, estribada na legislagdo
da época, chamava de terminativa, terminologia que o atual Estatuto Processual Civil
abandonou. Fala-se, hoje, em sentenca que examina o mérito (antiga definitiva) e sentenga
que ndo o examina (antiga terminativa). Variagdes terminologicas a parte (eis que a praxis
forense acabou por adota-las), o certo é que o processo se extingue por modo anormal
sempre que a senten¢a ndo aprecia o mérito da causa. Essa termina¢ao anémala, mesmo
assim, produz alguns efeitos de carater endoprocessual para os litigantes. Basta argumentar
com o decurso do prazo para a interposi¢ao de recurso da sentenga (fendmeno do qual
trataremos mais adiante), que faz gerar a preclusio por forga da qual as partes ficam im-
pedidas de discutir novamente a demanda na mesma relagao processual. A esse fenomeno
a doutrina tem designado de “coisa julgada formal”, em contraposi¢ao a material.

Manoel Antonio Teixeira Filho faz criticas a terminologia supra, afirmando:

“A locugdo ‘coisa julgada formal’, embora consagrada, apresenta uma
intransponivel contradigdo entre os proprios termos pelos quais ¢ enunciada.

2 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barboza apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo, p. 44.
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Com efeito, se o processo foi extinto sem pronunciamento acerca do mé-
rito, ndo se pode dizer, sem faltar contra a logica, que houve coisa julgada
(mesmo que ‘formal’ ou ‘processual’) simplesmente porque a res, entendida
como a pretensdo de natureza material, que constitui objeto de lide, nao foi
julgada!™

Justificando a assertiva, o supra-referido autor esclarece que’:

“O que a senteng¢a ‘terminativa’ traz, implicita, ¢ uma declaracdo de que,
em decorréncia de determinados empecilhos, a res ndo pode ser ‘iudicada’,
vale dizer, que a prestagao da tutela jurisdicional, em sua mais pura expressao,
foi frustrada por esses obstaculos fatais.”

Ora, investigada sob a otica de sua natureza ou de seus efeitos, a sentenca “termina-
tiva” pode ser considerada “declaratoria negativa”, porque afirma a existéncia de dbices ao
exame do mérito e a impossibilidade da tutela jurisdicional da “res in iudicio deducta” ser
efetivamente realizada. E, nessa hipodtese, ndo atua a regra do art. 460 do CPC, tampouco
ocorre ferimento ao principio da adstrigdo ao pedido, que proibe o juiz de emitir sentenga
de natureza diversa da pedida, uma vez que o fato de o provimento ser de indole distinta
da pleiteada pelo autor se deveu a particularidade de ndo se poder chegar ao exame do
mérito.

A extingdo do processo, sem apreciagdo das questdes de fundo da demanda (ou
lide), ¢ algo que se d4, na generalidade dos casos, em detrimento dos interesses do
autor, porquanto a ele, mais do que ao réu, convinha o prosseguimento do processo
em dire¢do ao seu ponto de culminancia, qual seja: a sentenga de mérito. J4 a extingao
do processo com a resolucao do mérito pode ocorrer em beneficio ou em desfavor de
qualquer dos litigantes, tudo dependendo da formagdo do convencimento juridico do
juiz acerca dos fatos da causa e do direito aplicavel.

1 CAUSAS DE INDEFERIMENTO

O indeferimento da petigdo inicial figura como uma das causas de extingao do
processo sem resolugdo do mérito (CPC, arts. 267, I, e 295).

Assim sendo, temos que a peti¢do inicial sera indefinida quando:

a) for inepta (CPC, art. 295, I, ¢ paragrafo tnico); b) a parte for manifesta-
mente ilegitima (CPC, art. 295, IT); ¢) o autor carecer de interesse processual (CPC,
art. 295, III); d) o juiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a prescricdo (CPC,
art. 295, IV); ¢) o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, ndo corresponder
a natureza da causa, ou ao valor da a¢do; caso em que sé ndo sera indeferida, se
puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal (CPC, art. 295, V); f) ndo atendidas
as prescrigdes dos arts. 39, pardgrafo tnico, primeira parte, e 284 da Lei Adjetiva
Civil (CPC, art. 295, VI).

3 TEIXEIRA FILHO, M. A. Peti¢do inicial e resposta do réu. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 106-107.
4 Idem.
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O Cddigo de Processo Civil, no seu art. 282, bem como a Consolidagao das Leis
do Trabalho, no seu art. 8405, no que tange a Justiga do Trabalho, apontam quais sdo os
requisitos que a peti¢do inicial deve indicar para que possa ser considerada apta a dar inicio
a formac@o do processo validamente ¢ a possibilitar o seu desenvolvimento regular.

Outrossim, lembramos que o processo ¢ o instrumento de direito material atuando
como meio para a prestagdo da jurisdi¢@o e deve servir a ordem constitucional e legal,
permitindo um acesso rapido ¢ eficaz ao Judiciario, uma participacdo real das partes
e do juiz, tendo-se, por conseguinte, decisdes Uteis, céleres e justas. Assim sendo, a
atividade do juiz deve estar sempre voltada para a prestacao jurisdicional justa e visar
atingir, na medida do possivel, isto ¢, sempre que a ordem juridica permita, uma reso-
lug@o de mérito, de modo a solucionar valida e definitivamente® o litigio trazido a juizo.
Destarte, cabe ao juiz facilitar e ndo dificultar, através de sua atuacdo, o trabalho das
partes no cumprimento das exigéncias processuais, atribuindo, assim, uma concepgao
teleologica a atividade jurisdicional.

E diante desta perspectiva que Barbosa Moreira’ aponta trés classes de razdes
para o indeferimento da peti¢o inicial pelo juiz. Na primeira classe, ter-se-ia o inde-
ferimento fundado em razdo de ordem formal, incluindo-se, nesta, os casos de inépcia
da peti¢ao inicial — excluido o motivo relacionado no paragrafo unico, inciso 111, do art.
295 (pedido juridicamente impossivel) —, bem como os casos previstos nos incisos V
e VI do art. 295 do CPC e, inclui, ainda, a falta de instrumento de mandato outorgado
ao advogado do autor, quando exigivel — art. 254 do CPC®. Na segunda classe, o inde-
ferimento fundado na inadmissibilidade da agdo por falta de requisito do seu regular
exercicio, e aqui o indeferimento abarcaria razdes previstas nos incisos Il e III do art.
295 do CPC, e pedido juridicamente impossivel, hipotese em que a lei inclui entre as
de inépcia da exordial (CPC, art. 295, paragrafo tnico, inciso III), bem como inclui
nesta classe os motivos de auséncia de condi¢ao especifica do exercicio de a¢do, como,
por exemplo, o pagamento ou depdsito das custas processuais, honorarios advocaticios
a que tiver sido condenado o autor em processo anterior de agdo idéntica, extinto sem
a resolucdo do mérito (CPC, art. 268, 2% parte); e na terceira classe o indeferimento
fundado em motivo de mérito, quando por excecgdo o permita a lei. Aqui se incluem os
casos previstos no inciso IV do art. 295 do Cédigo de Processo Civil.

Releva notar que, em qualquer das situagdes previstas na lei, como causa de
indeferimento da petigdo inicial, se o juiz permitir o prosseguimento do processo ini-

5 Carlos Henrique Bezerra Leite, em sua obra Curso de direito processual do trabalho, p. 423, assevera
que: “[...] o art. 840 da CLT diz que a petigdo inicial podera ser escrita, que ¢ mais usual, ou verbal. Se
for verbal, devera ser reduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas pelo Diretor de secretaria ou
escrivao. A peticdo inicial verbal deve observar, no que couber, os requisitos exigidos para a peti¢ao
inicial escrita (CLT, art. 840, § 2°)”.

Em razo da coisa julgada material alcangavel somente pela analise do mérito.
7 BARBOSA MOREIRA, J. C. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 16-23.

8  Convém observar que este caso, em tese, nao se aplicaria a Justiga Laboral em face do jus postulandi das
partes; entretanto, optando a parte por peti¢ao escrita com o acompanhamento do advogado, pensamos
que o reclamante estaria abdicando do direito de postular sem advogado em prol da observancia das
formalidades legais.
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ciado mediante uma petigdo inicial que deveria ter sido indeferida, estard ensejando
prejuizo as partes, porquanto o feito assim principiado estara fadado a futura extingao,
sem apreciagdo do mérito (CPC, art. 267, incisos IV, V e VI), ou mesmo com apreciacao
do mérito que poderia ser reconhecida quando da propositura da agdo (CPC, arts. 269,
IV, c/c art. 295, IV). Destarte, esta providéncia, se adotada no limiar da relagao pro-
cessual, por certo, evita desnecessario e inttil dispéndio de trabalho, tempo e dinheiro
e atende aos principios da economia e celeridade’ processual. Quando omitida, impde
as partes 6nus injusto'®.

Apds as consideragdes preliminares, analisaremos cada uma das causas de in-
deferimento da peti¢do inicial, iniciando-se pela causa descrita no inciso I do art. 295
do Cddigo de Processo Civil, qual seja, quando a petig¢do inicial for inepta. Antonio
Claudio da Costa Machado!' assevera que: “Inepta ¢ a petigéo inicial cujos defeitos
tornam impossivel o julgamento da causa pelo seu mérito, inviavel a apreciacao do pe-
dido do autor ou da lide que envolve as partes”. A regularidade formal da peti¢do inicial
¢ um pressuposto processual objetivo positivo. Assim sendo, a sua auséncia consiste
em irregularidade grave'?, que tende a impedir o magistrado a apreciagdo do direito de
que o autor se diz titular. José Frederico Marques salienta que, especialmente entre os
comentadores do Estatuto Processual de 1939, o entendimento néo era uniforme sobre
0 que seja peticdo inicial inepta, sendo certo que alguns confinam o pedido inepto em
estreita area e restrito contetido para conceituar a inépcia como incongruéncia légica ou
defeito formal. Outros, entretanto, repetem textos das Ordenacdes Filipinas, ao precisar
com exatiddo o verdadeiro sentido desses ensinamentos'®. Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery'* consideram:

“Quando a petigao inicial ndo estiver apta a ser processada, ocorre a sua
inépcia, ou seja, a sua inaptidao.”

Destarte, tem-se por inepta a peti¢@o inicial, nos termos do paragrafo unico do
art. 295 do Cédigo, quando:

I — faltar-lhe pedido ou a causa de pedir;
II — da narragdo dos fatos ndo decorrer, de maneira 16gica, a concluséo;

III — o pedido for juridicamente impossivel;

9  Expressamente consignado na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LXXVIII, com redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004.

10 Neste sentido, REIS, J. A. dos. Cddigo do processo civil anotado, Coimbra, 1932. p. 17: “E de todo
vantajoso que o magistrado disponha da faculdade de jugular a nascenga pleitos absolutamente inviaveis.
Evita-se aos litigantes a perda de tempo e de dinheiro e poupa-se ao tribunal (sic) um desperdicio de
atividade”.

11 MACHADO, A. C. da C. 4 reforma do processo civil interpretada. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 297.

12 Idem: “[...] irregularidade formal gravissima que impede, de forma absoluta, que o 6rgdo jurisdicional
se pronuncie sobre o direito de que o autor se diz titular”, p. 297.

13 MARQUES, J. F. Institui¢ées de direito processual civil. Atualizagdo: Ovidio Rocha Barros Sandoval.
Campinas: Millenium, v. 111, 2000. p. 91-92.

14 NERY JUNIOR, N.; ANDRADE, R. M. Cadigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 767.
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IV — contiver pedidos incompativeis entre si.

Conforme inciso I do paragrafo unico do art. 295, ¢ inepta a peti¢do inicial
quando lhe faltar pedido ou causa de pedir’®. A causa de pedir e o conseqiiente pedido
constituem requisitos indispensaveis a validade da peti¢do inicial.

A petigdo inicial apta, por sua vez, ¢ pressuposto fundamental para o regular
desenvolvimento do processo. A causa de pedir ¢ formada pelos fatos essenciais da
causa, mais os fundamentos juridicos do pedido.

O pedido ¢ a razao de ser da demanda e constitui o objeto da pretensao material
formulada pelo autor. Peti¢ao inicial sem pedido ndo ¢é petigao.

Nao basta, porém, que ela contenha pedidos; é necessario que eles sejam decor-
réncia logica da causa de pedir e que se faga a especificacao desses pedidos, justamente
para permitir verificar, mais tarde, se a entrega da prestacado jurisdicional foi efetuada
nos limites em que a demanda foi proposta (CPC, art. 128).

Convém lembrar que o pedido e a causa de pedir sdo, também, elementos
identificadores da ag@o.

Alias, recordemo-nos de que os elementos da agdo sdo trés: um subjetivo — partes
(alguns doutrinadores'® utilizam — apropriadamente — a terminologia de sujeitos), e dois
objetivos — causa de pedir (ou causa petendi) e pedido (ou petitum).

Outrossim, no inciso II ja mencionado, ¢ inepta a peti¢do inicial quando da
narracao dos fatos ndo decorre logicamente a conclusao. Ora, o autor (e também o réu)
deve narrar os fatos da causa (relevantes) de modo preciso, claro e conciso.

Fatos para este efeito sdo ndo somente os acontecimentos da vida, mas aqueles
que se acham abstratamente previstos em lei (fatos juridicos), cuja subsungao a regra
de direito pertinente ¢ tarefa que incumbe ao juiz.

O pedido, como conclusdo silogistica, deve decorrer, logicamente, dos fatos
alegados.

A premissa maior sdo os fundamentos juridicos; a menor, os fundamentos de
fatos; e a conclusdo, o pedido.

Destarte, a guisa de exemplo —na Justi¢a Laboral —, temos que, se o autor afirma
que pediu demissdo do emprego, nao fara sentido (sera ilogico) o seu pedido relativo
ao aviso prévio, se vier a formula-lo.

Assim sendo, a desconformidade, manifesta entre os fatos ¢ os pedidos que
deles decorrem, configura a inépcia da peti¢do inicial, porque coloca em evidéncia a
falta de senso logico entre ambos.

15 Veja-se o seguinte julgado: “Se a petigdo inicial de requerimento de faléncia contém pedido incompativel
com os fatos e fundamentos juridicos, ¢ de se indeferir liminarmente tal peti¢do, com fundamento no
art. 267, 1, ¢/c o art. 295, 1 e paragrafo unico, II, do CPC (RT, 58:198)”. In: MACHADO, A. C. da C.
Codigo de processo civil anotado jurisprudencialmente. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 333.

16 GREGO FILHO, V. Op. cit., p. 89. No mesmo sentido: MARTINS, S. P. Direito processual do trabalho.
Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 189; COSTA, Coqueijo. Direito processual do trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 95.
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Prescreve, ainda, a lei processual civil, que ¢é inepta a petigdo inicial quando o
pedido for juridicamente impossivel (inciso III, anteriormente mencionado).

Para que a pretensdo de direito material posta em juizo possa merecer a tutela
jurisdicional do Estado, ¢ necessario que ela se funde no ordenamento juridico, ou,
quando menos, esteja em harmonia com este.

Havendo, no referido ordenamento, um veto quanto a determinada postulagao,
esta sera considerada juridicamente impossivel.

Convém lembrar que a possibilidade juridica do pedido ¢ uma das condi¢des
da ag@o, sendo certa a existéncia de controvérsia doutrinaria acerca da sua classifica-
¢do, existindo entendimento de que esta ndo deveria ser considerada, isoladamente,
como uma das condi¢des da acdo, eis que a possibilidade juridica do pedido estaria
absorvida pelo “interesse de agir” (ou interesse processual), que ¢ outra condi¢ao da
acao (Liebman). Nao obstante a controvérsia, entendemos como “pedido juridicamente
impossivel” aquele em relag@o ao qual haja, na ordem juridica, uma expressa vedagao.
A contrario sensu, se inexistir, no sistema juridico, previsao quanto ao direito invocado,
o caso sera simplesmente de rejei¢ao do pedido (CPC, art. 459), ndo de declaracdo de
sua impossibilidade juridica. O exemplo tipico era o pedido de divorcio; contudo, no
entender de Candido Rangel Dinamarco!’, sob o aspecto da negatividade, o pedido ser4,
pelo menos em tese, juridicamente possivel quando ndo haja vedagdo legal expressa.
Dessa forma, ndo ocorrera o indeferimento da inicial, ainda que no mérito seja o pedi-
do julgado improcedente. Merece destaque a ponderacao feita pelo Professor Manoel
Antonio Teixeira Filho'® acerca da matéria:

“Devemos observar, mais uma vez, que a declaragdo quanto a impossi-
bilidade juridica do pedido acarreta a extingdo do processo com exame do
mérito, a despeito de o art. 267, inciso VI, do CPC, asseverar que o mérito,
nesta hipotese, ndo sera examinado. Ora, se hd no ordenamento juridico, um
veto a determinada postulag@o, ¢ de palmar inferéncia que a sentenga, ao
fazer prevalecer essa proibigao, estara ingressando no mérito da causa, sem
possibilidade de o autor renovar a demanda.

O proprio Liebman, a quem se deve a construcdo da doutrina das condigdes
da ac@o, incorporadas pelo CPC vigente em nosso pais, reformulou a sua opi-
nido para reconhecer que nas situagdes de impossibilidade juridica do pedido
o processo se findara mediante prospecgdo do meritum causae.”

Destacamos o posicionamento do ilustre processualista, pois a sua fundamen-
tagdo ¢ logica, mas, ndo obstante, se afasta do direcionamento legal preconizado na
legislag@o processual civil, uma vez que o indeferimento da inicial por inépcia, nos
termos da legislacdo vigente, ainda que pela impossibilidade juridica do pedido, ¢
causa de extingdo sem resolucao do mérito (CPC, art. 267, 1, c/c art. 295, 1, paragrafo
tnico, III).

17 Obra cit. Fundamentos do processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 79.
18 TEIXEIRA FILHO, M. A. Peti¢do inicial e resposta do réu. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 150.
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Reputa-se, ainda, inepta a peticao inicial, também, quando contiver pedidos
incompativeis entre si (inciso V).

O autor pode formular, na mesma petigao inicial, mais de um pedido, ainda que
entre eles ndo haja conexao.

O art. 292 do Cdédigo de Processo Civil faculta-lhe esta cumulacdo objetiva,
que tem o mérito de evitar a proliferacdo de demandas mediante a concentragdo de
todas as pretensdes materiais em uma sé causa. Um dos requisitos essenciais para essa
cumulacio ¢, justamente, a compatibilidade dos pedidos entre si. Os demais requisitos
sdo0 a competéncia do juizo e a adequagao do procedimento. Vamos citar um exemplo
trabalhista: ndo pode o autor alegar, a um sé tempo, que era estavel no emprego e que
ndo o era, cumulando pedidos de reintegracao e de pagamento de aviso prévio etc.

O que lhe sera licito fazer, em situagdes como esta, ¢ formular pedidos em ordem
sucessiva, de tal modo que, se o juiz rejeitar o primeiro, podera apreciar o segundo.

Estes sdo os casos elencados na Lei Processual Civil de inépcia da petigao
inicial, a qual ¢é causa de indeferimento da exordial, sem apreciacdo do mérito (CPC,
art. 295, I).

Mister se faz acrescentar que, antes do indeferimento, cumpre ao juizo determinar
ao autor a emenda da peticdo inicial, cumprindo por 6bvio salientar que, em situagdes
como a de pedido juridicamente impossivel, ndo cabe a aplicag@o do art. 284 do Codigo
de Processo Civil, pois ai nada havera para emendar ou complementar.

Se, porém, a inicial ndo contiver pedido ou causa de pedir, se da narra¢do dos
fatos ndo decorrer de maneira logica a conclusdo, ou, ainda, contiver pedidos incompati-
veis entre si, incumbird ao juiz prover-se daquele objetivo politico de salvar o processo.
Outrossim, convém relembrar que o deferimento da inicial com a determinagao de
citagdo do réu ndo impede que, posteriormente, a pedido do demandado (art. 301, inciso
III), na contestacao ou de oficio, o juiz reaprecie a questdo ¢ venha a indeferi-la.

As disposigdes acerca do indeferimento pela inépcia da petigdo inicial sdo perfei-
tamente compativeis com o processo trabalhista. Cumpre apenas observar que, perante
a Justica do Trabalho, o autor podera sanar a inépcia — com a emenda da peti¢ao inicial
— na prépria audiéncia ou requerer 10 dias para fazé-lo (art. 284 do CPC).

Outrossim, em especial na Justica do Trabalho, na qual, no mais das vezes,
ocorre a cumulagéo de pedidos, o indeferimento podera ser parcial'®, ou seja, hipotese
em que alguns dos pedidos podem ser alcangados pelo indeferimento, porém outros
podem remanescer e obter o exame e decisao de mérito.

Assim sendo, havera julgamento de mérito de alguns pedidos, decisdo que faz coisa
julgada material, e extingdes sem resolugdo do mérito de outros que poderdo ser renovados.

Constitui, também, causa para o indeferimento da peti¢do inicial o caso pre-
visto no inciso II do art. 295 do Estatuto Processual Civil, ou seja, quando a parte for
manifestamente ilegitima.

19 Neste sentido, BARBOSA MOREIRA, J. C. Novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 24-25.
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Ilegitimidade de parte. Podera ser motivo de indeferimento da petigdo inicial
tanto a ilegitimidade para a causa (ad causam), quanto para o processo (ad processum),
embora esta Gltima seja de maior ocorréncia, até porque pode ser verificada sem maiores
dificuldades, ou seja, de plano.

A investigacdo da legitimidade para a causa €, muitas vezes, complexa, exigin-
do, em certos casos, um indisfargavel lancar de olhos na propria causa petendi e no
proprio pedido formulado.

Persistamos, contudo, neste ponto: a ilegitimidade para a causa, apesar das
dificuldades de ordem pratica, no tocante a identifica-la num primeiro exame, também
pode ensejar o indeferimento da peti¢do inicial, desde que manifesta. A legitimidade
de partes ¢ também uma condigao da agio.

Mas convém salientar que ndo estamos tratando da ilegitimidade ad processum,
que € um pressuposto processual, mas da ilegitimidade ad causam (condi¢ao da agdo),
que ¢ a pertinéncia subjetiva da acdo, ou seja, a parte tanto no polo ativo como pas-
sivo é o sujeito da relagio juridico-material posta em juizo. As vezes, a legitimidade
somente pode ser aferida depois do exame das provas. Neste caso, pode o juiz deixar
a decisdo sobre este aspecto para mais tarde e, como se trata de matéria de ordem pu-
blica, ndo incide sobre ela precluso, cabendo, assim, o indeferimento apenas quando
a ilegitimidade for manifesta.

Outra causa de indeferimento da peti¢do inicial ou, como afirmam José Frederico
Marques® e José Carlos Barbosa Moreira®!, “despacho liminar de contetido negativo”,
¢ quando o autor carecer de interesse processual (CPC, art. 295, III).

Em termos gerais, podemos dizer que o interesse de agir em juizo se encontra
vinculado a necessidade que tem a parte de obter um provimento jurisdicional capaz
de assegurar-lhe um bem ou uma utilidade de vida, ou a utilidade que, com vistas a
esse objetivo, representa o pronunciamento da jurisdi¢ao.

Salienta-se que esta ¢ uma das condigdes da agdo — interesse de agir. Consiste
esta condi¢do no bindmio necessidade mais adequagao?®.

Assim, deve haver necessidade e utilidade de recorrer-se ao Poder Judiciario,
mediante a utilizagdo do meio adequado.

A guisa de exemplo, podemos citar: recorrer o autor ao Judiciario para reco-
nhecimento da paternidade do filho. Atualmente, esse reconhecimento pode dar-se
extrajudicialmente perante o cartorio de registro civil, restando flagrante a falta de
interesse. Com relagdo ao interesse de agir, pode ocorrer o fenomeno aludido em re-
lagdo a legitimidade (item supra), qual seja, remeter-se a sua apreciagdo para quando
do exame do mérito.

20 Op. cit. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 1975. p. 84.
21 Op. cit. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 23-24.
22 GRECO FILHO, V. Direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 81.
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Estabelece o inciso IV do art. 295 do Codigo de Processo Civil que a peti¢ao ini-
cial serd desde logo indeferida quando o juiz verificar a decadéncia ou a prescrigao.

Temos ainda que o art. 267, inciso I, do mesmo Codigo dispde que o indefe-
rimento da peti¢do inicial produzira a extingdo do processo sem resolugdo do mérito.
Estas normas estao, no entanto, em manifesta antinomia com as disposic¢des do art. 269,
IV, do proprio Codigo de Processo Civil, conforme o qual havera extingdo do processo
com exame do mérito sempre que o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigao.

Esse conflito se resolve, como ¢ elementar, em favor da ultima norma legal
mencionada, porque a prescri¢do e a decadéncia, quando declaradas, acarretam, efe-
tivamente, o fim do processo mediante prospec¢ao do mérito, ainda que de maneira
indireta ou obliqua. Isto porque tais fenomenos ferem o direito do autor. Em se tratando
de decadéncia, o juiz sempre pode conhecé-la de oficio, mas, em se tratando de prescri-
¢do, devemos lembrar que nem sempre esta pode, como hoje, ser conhecida de oficio
pelo juiz; ao contrario, isto era vedado pelo ordenamento juridico patrio; entretanto, o
novo Cadigo Civil inovou, pois, em seu art. 194, permitiu ao juiz conhecer de oficio
da prescri¢do para beneficiar o incapaz. Ocorre que esse artigo foi revogado pela Lei
n°11.280, de 15 de fevereiro de 2006 (DOU de 17.02.2006 — em vigor 90 dias apds a
publicag¢@o), sendo certo que a mesma lei alterou a redagdo do art. 219, § 5°, do Codigo
de Processo Civil, para permitir, agora, ao juiz, a pronuincia, de oficio, da prescri¢ao;
portanto, esta ndo mais depende de alegacdo expressa da parte a quem aproveita.

Procedimento inadequado. No sistema do processo civil, a petig@o inicial
também sera indeferida quando o tipo de procedimento escolhido pelo autor ndo cor-
responder a natureza da causa ou ao valor da agdo, caso em que s6 nao sera indeferida
se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal (CPC, art. 295, V). Trata-se de erro
de forma, que acarreta a nulidade somente dos atos que ndo possam ser aproveitados.
Mas, ressalta-se, o aproveitamento somente sera possivel se ndo acarretar prejuizo
para a defesa (art. 250 do CPC). Convém ressaltar que a adaptagdo do procedimento
ndo poderd importar em alteracdo ou adaptagdo do pedido porque, nesse caso, haveria
violagdo ao principio da iniciativa de parte, o que ¢ vedado ao juiz.

Outros casos. No elenco das causas autorizadoras do indeferimento da petigdo
inicial, constantes do art. 295 do CPC, esta a prevista no inciso VI, que alude aos arts.
39 e 284, ambos do CPC. O dispositivo, citado no art. 39, trata do dever do advogado,
quando postular em causa propria, de declarar, na petigdo inicial, o enderego em que
recebera intimagdo, e o art. 284, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, trata
do descumprimento, por parte do autor, em cumprir a determinagao do juiz, atinente a
emenda da peticdo inicial se lhe faltar algum dos requisitos dos arts. 282 e 283, ambos da
lei instrumental civil. E 6bvio que, em situagdes como a de ilegitimidade ativa ou passiva,
ou de pedido juridicamente impossivel, ndo cabe a aplicagdo do art. 284 do Codigo de
Processo Civil, pois ai nada havera para emendar ou complementar. Se, porém, a peti¢do
inicial ndo contiver pedido ou causa de pedir, ou da narragdo dos fatos ndo decorrer de
maneira logica a conclusdo, incumbira ao juiz prover-se daquele objetivo politico de
salvar o processo. Convém relembrar que o deferimento da inicial, com a determinagao
de citagdo do réu, ndo impede que, posteriormente, a pedido do demandado (CPC, art.
301, inciso III), na contestacdo, o juiz reaprecie a questdo e venha a indeferi-la.
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2 DO ATO DE INDEFERIMENTO: COMPETENCIA E NATUREZA
JURIDICA

2.1 Competéncia

Embora, bastante mitigado, vige, ainda, na Justica comum, o principio da iden-
tidade fisica do juiz, nos termos do art. 132 do Cddigo de Processo Civil, sendo certo
que tal principio ndo vigora no ambito da Justica do Trabalho. Mas, relativamente a
competéncia® para o indeferimento da petigéo inicial diante da Justica comum e diante
da Justica Laboral — com a eliminagdo da representagao classista por meio da Emenda
Constitucional n® 24 —, ndo ¢ matéria que suscite davidas ou maiores estudos, pois a
competéncia ¢ do juiz da causa.

2.2 Natureza juridica

O indeferimento da peti¢ao inicial produz a extingdo do processo sem resolugdo
do mérito (CPC, art. 267, I), salvo nos casos de prescri¢ao ¢ decadéncia (CPC, art. 295,
IV, c/c art. 269, IV), como vimos. Assim, a decisdo que recusa a inicial, como ja men-
cionamos, tem natureza juridica de sentenca — integra a classe das sentencas terminativas
(denominag@o antiga, mas consagrada pela praxe forense), uma vez que ndo aprecia o
mérito e, em se tratando de prescricao e decadéncia de sentenca, e aqui definitiva, eis que
a extingdo se faz com resolu¢dao do mérito a teor do art. 269, inciso IV, do CPC.

Assim sendo, possui, o ato do juiz que indefere a peti¢ao inicial, natureza juridica
de sentenga, por meio da qual o processo recém-instaurado é extinto sem resolug¢ao do
mérito ou com resolugdo do mérito nos casos de prescrigdo e decadéncia, nos termos do
art. 162, § 1°, do Codigo de Processo Civil. Tais disposi¢oes se aplicam perfeitamente
no ambito da Justi¢a do Trabalho.

3 DO RECURSO CABIVEL

Haja vista que a natureza juridica do ato que indefere a inicial ¢ de sentenga
de extingdo do processo sem resolu¢do do mérito, desta sentenga, cabe o recurso de
apelacdo, sendo que, neste caso, cabe o juizo de retratacdo, ou seja, o juiz pode refor-
mar a propria decis@o, no caso de recurso, no prazo de 48 horas, a teor do art. 296 do
CPC, com a nova redagdo dada pela Lei n°® 8.952/1994. Convém observar que o juizo
de retratacdo ¢ caracteristico do agravo, mas ¢ considerado erro grosseiro a utilizacdo

23 O Professor Milton Paulo de Carvalho nos dé a defini¢do de competéncia em sua obra Manual da compe-
téncia civil (Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 1): “Chama-se competéncia o resultado da divisdo do trabalho
jurisdicional. Todos os juizes regularmente investidos tém jurisdigdo, e, como se sabe, a jurisdi¢ao ¢
una; mas, como ¢ impossivel que todo juiz julgue em todos os lugares todas as matérias juridicas ao
mesmo tempo, divide-se a atividade jurisdicional entre todos os 6rgdos, resultando dai uma fragdo de
jurisdigdo para cada um. Por isso se repete a classica defini¢do de Jodo Mendes Junior: ‘a competéncia

295

¢ a medida da jurisdi¢ao’”.
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deste, salvo excecdes legais, uma vez que a lei prevé expressamente que: “[...] o autor
poderd apelar”. O art. 296 do Codigo de Processo Civil tem aplicacdo subsidiaria na
Justi¢a do Trabalho, ante o permissivo do art. 769 da lei trabalhista, sendo certo que o
recurso cabivel sera o recurso ordinario, cabendo também ao 6rgéo a quo a faculdade
de retratar-se. Apenas para finalizar, salientamos que merece destaque a alteragao do art.
296 da Lei Instrumental, pois ndo havia sentido o procedimento adotado anteriormente
pelo Cédigo, através do qual havia necessidade de citagdo do réu, em havendo recurso
do indeferimento da exordial.

Entretanto, cumpre observar que, se existir dispositivo legal especial com previ-
sao de recurso diverso para o caso de indeferimento, nao estaremos, com a interposi¢ao
deste, diante de erro grosseiro, muito ao contrario, pois as disposi¢des da lei especial
prevalecem a regra geral do Cdédigo de Processo Civil. Assim sendo, ainda que de
forma sucinta, mister se faz tragar consideragdes acerca do confronto das disposi¢des
do art. 296 do Cddigo de Processo Civil com as disposi¢des acerca do mesmo tema na
Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca ¢ Adolescente), Lei n® 9.099/1995 (Juizados
especiais) ¢ Lei n° 9.868/1999 (agao direta de inconstitucionalidade e da agdo direta
de constitucionalidade) nos seguintes termos:

Dispde a Lei n°® 8.069/1990, no seu art. 198, que:

“Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude
fica adotado o sistema recursal do Codigo de Processo Civil, aprovado pela
Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas alteragdes posteriores, com as
seguintes adaptagdes:

[.]

VII —antes de determinar a remessa dos autos a superior instancia, no caso
de apelagdo, ou do instrumento, no caso de agravo, a autoridade judiciaria
proferira despacho fundamentado, mantendo ou reformando a decisdo, no
prazo de cinco dias;

VIII - mantida a decisdo apelada ou agravada, o escrivao remetera os autos
ou o instrumento a superior instadncia dentro de vinte e quatro horas, indepen-
dentemente de novo pedido do recorrente; se a reformar, a remessa dos autos
dependera de pedido expresso da parte interessada ou do Ministério Publico,
no prazo de cinco dias, contados da intimag&o.”

Conforme se pode verificar das disposigdes legais, o prazo para a retragdo do
juizo em caso de apelacdo serd de 5 (cinco) dias; portanto, aplicam-se neste caso as
disposigdes da lei especial.

Quanto as disposi¢des da Lei dos Juizados Especiais — Lei n° 9.099/1995 —, o
art. 51 estabelece os casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito:
“Art. 51. Extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei:

I — quando o autor deixar de comparecer a qualquer das audiéncias do
processo;

IT — quando inadmissivel o procedimento instituido por esta lei ou seu
prosseguimento, apds a conciliagdo;
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IIT — quando for reconhecida a incompeténcia territorial;

IV — quando sobrevier qualquer dos impedimentos previstos no art. 8°
desta lei;

V — quando, falecido o autor, a habilitacdo depender de sentenga ou nao
se der no prazo de trinta dias;

VI - quando, falecido o réu, o autor ndo promover a citagao dos sucessores
no prazo de trinta dias da ciéncia do fato.

§ 1° A exting@o do processo independera, em qualquer hipdtese, de prévia
intimagao pessoal das partes.

§ 2° No caso do inciso I, deste artigo, quando comprovar que a auséncia
decorre de for¢a maior, a parte podera ser isentada, pelo Juiz, do pagamento
das custas.”

Com relagdo as prescri¢des da Lei n® 9.868/1999, a qual dispde sobre o processo
e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da agao direta de constituciona-
lidade perante o Supremo Tribunal Federal, temos, respectivamente, nos arts. 3° ¢ 14,
os requisitos da peti¢do inicial, bem como nos arts. 4° e 15 e respectivos paragrafos
unicos os casos de indeferimento liminar ¢ recurso cabivel, vejamos:

“Art. 3° A peticdo inicial indicara:
I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos
juridicos do pedido em relag@o a cada uma das impugnagoes;

IT — o pedido, com suas especificagdes;

Paragrafo tnico. A peti¢do inicial, acompanhada de instrumento de pro-
curacdo, quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas vias, de-
vendo conter copias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos
necessarios para comprovar a impugnagao.

Art. 4° A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada, e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo tnico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a peti¢do inicial.”
“Art. 14. A peticdo inicial indicara:

1— o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos
juridicos do pedido;

1T — o pedido, com suas especificagdes;

IIT — a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da
disposicao objeto da agdo declaratéria.

Paragrafo unico. A petigdo inicial, acompanhada de instrumento de procu-
ragdo, quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas vias, devendo
conter copias do ato normativo questionado e dos documentos necessarios para
comprovar a procedéncia do pedido de declaragdo de constitucionalidade.



78 Revista do Curso de Direito da Facnldade Campo Linpo Panlista

Art. 15. A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada, e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo inico. Cabe agravo da decis@o que indeferir a peti¢ao inicial.”

Aqui a lei ¢ expressa ao prever que cabera agravo da decisdo que indeferir a
peticdo inicial, assim sendo, passivel de ser considerado erro grosseiro a apresentacao
de apelacao, pelo principio de que a lei especial derroga a norma geral.

Por outro lado, haja vista a alteracdo do art. 253, do Cddigo de Processo Civil,
pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001, podemos concluir que, havendo o indeferimento
da peticao inicial e ajuizamento de nova demanda, este devera dar-se por dependéncia
ao processo extinto nos termos do art. 253, inciso I:

“Art. 253. Distribuir-se-ao por dependéncia as causas de qualquer natu-
reza:

I — quando se relacionarem, por conexdo ou continéncia, com outra ja
ajuizada;

IT — quando, tendo havido desisténcia, o pedido for reiterado, mesmo que
em litisconsorcio com outros autores.”

CONCLUSAO

Como se pode perceber — através das questdes trazidas a consideragdo, surgidas
em decorréncia do tema proposto —, embora muitas sejam as peculiaridades da Justiga
do Trabalho frente a Justica comum, dentro do tema estudado, ndo existem grandes
diferencas. O procedimento, bem como a legislagdo aplicavel a matéria, encontram
ponto de apoio no permissivo da aplicagdo subsidiaria da legislagdo processual civil,
aquela Especializada. Realmente, carece a Justi¢a do Trabalho de normas processuais
proprias. O processo se inicia através do exercicio do direito de a¢do, o qual, por sua vez,
se materializa através da petigdo inicial. E através da peticdo inicial que o autor leva ao
juizo a sua pretensao, pedindo, entdo, ao Estado-Juiz que reconhega o seu direito. Em
decorréncia do principio da iniciativa da parte, a exordial se reveste de importancia extra-
ordinaria, vez que delimita a prestagdo jurisdicional, pois, a defesa do réu ira efetivar-se
em fun¢do do que estd ali consignado, bem como a prépria jurisdi¢ao s6 podera atuar
nos limites do que foi pedido. E importante ressaltar, quanto ao movimento universal
de acesso a justica, que a expressao “acesso a justica” tem uma conotagao peculiar e
mais abrangente. Nao se limita o acesso ao ingresso, no Judiciario, das pretensdes de
potenciais lesados em seus direitos. Significa a efetiva prestacdo jurisdicional, com a
entrega real da justa composicao do conflito levado ao Judiciario. Assim, para muitos
estudiosos da ciéncia do Direito, o ingresso do autor no Poder Judiciario significa uma
busca de efetiva justica. Por outro lado, se o que se busca perante o Poder Judicirio
¢ justica, o seu acesso deve ser facilitado de modo a atender todo e qualquer ser hu-
mano, ndo privilegiando classes ou individuos determinados. E, ainda neste sentido, ¢
relevante notar a importancia do instrumento levado perante o Poder Judiciario, para
a concreta ¢ efetiva prestagdo jurisdicional e realizagdo da justi¢a — a petic¢do inicial.
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Mas, por vezes, os efeitos ndo sio os desejados pela parte, em decorréncia da existéncia
de defeitos formais desse instrumento cuja importancia ¢ incontestavel.
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RESUMO: O Jus Obligationum (Direito das Obrigagdes), no Direito romano, discipli-
na as relagdes, vinculando-as, de modo que havera um sujeito ativo — o credor, € um
sujeito passivo — o devedor. Os elementos das obrigagdes sdo: o creditor, o debitor, o
vinculum juris e o debitum, seja a obrigacao de dare, facere, praestare. Classificam-
se as obrigacdes em: ex contractu, quase ex contractu, ex delicto, quase ex delicto.
Quanto aos efeitos, o inadimplemento da obrigacao da ao credor a possibilidade de
exigir do devedor a correspondente obriga¢ao. Extinguem-se as obrigagdes pelos
meios que dependem ou ndo dependem da vontade das partes.
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1 CONCEITO

Para o estudo do jus obligationum, ¢ importante conhecer a palavra obligatio
(obrigacdo) de origem latino-romana. Essa palavra, originalmente, significa /ago,
liame, nexo, proveniente do elemento /igatio — ligagao, do verbo ligare (ligar, unir,
atar)'.

O termo obligatio, em seu sentido juridico, expressa uma relagdo, um compro-
misso assumido por sujeitos, em que um dos sujeitos dessa relagdo — o devedor — deve
satisfazer o outro — credor — conforme os ditames desse compromisso assumido. A
responsabilidade do sujeito pelo débito ndo satisfeito era manifestada pela liberali-
dade do outro — credor — em acorrenta-lo € vendé-lo como escravo, como forma de
pagamento da dividaZ.

O direito das obrigagdes disciplina as relagdes entre pessoas, vinculando-as,
de modo que havera apenas um sujeito ativo — o credor — € um sujeito passivo — o
devedor. A garantia do sujeito ativo é o patriménio do sujeito passivo, sem que se
configure um ou outro bem em particular, por isso se diz que existe uma garantia geral
do patrimdnio do devedor, sem ter sido escolhido um ou outro bem em particular para
a satisfa¢do do crédito’.

1 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 235.
2 FILARDI LUIZ, Antonio. Curso de direito romano. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 144.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. II, 2008. p. 7.
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2 ELEMENTOS

Nas obrigagdes, aparecem os seguintes elementos: o creditor (sujeito ativo =
credor), e o debitor (sujeito passivo = devedor); o vinculum juris (sanc¢do juridica =
vinculo juridico) que compele o devedor saldar sua divida; e o debitum (débito = o que
¢ devido), seja a obrigacdo de dare (dar), facere (fazer), praestare (prestar). A primeira
obrigacao refere-se ao dever do devedor transmitir ao credor um direito sobre a coisa;
a segunda refere-se a realiza¢do de um ato, ou mesmo de omitir-se de um ato (néo-
fazer); e o terceiro elemento diz respeito a posi¢ao do obligatus (obrigado) em prestar
qualquer obrigacdo ao credor?.

Nas relagdes obrigacionais, o sujeito ativo, o credor, e o sujeito passivo, o de-
vedor, cada qual figura em sua posi¢do exclusiva, por ser uma relagao simples. Nesse
aspecto, o credor ¢ aquele que pode exigir ser satisfeito, caso ndo o seja, enquanto o
devedor ¢ aquele que apenas deve satisfazer o credor, cumprindo sua prestacao.

Diferente ¢ a posi¢ao dos sujeitos na relagao contratual. Aqui, existe uma relagao
complexa que se origina com a celebrag@o do contrato, por envolver um conjunto de
direitos e deveres para cada uma das partes. Por exemplo, em um contrato de compra e
venda, para uma obriga¢do, o comprador sera o devedor, e para outra, serd o credor. O
comprador serd o devedor quando terd o dever de efetuar o pagamento, e serd o credor
quando tera o direito de exigir a coisa nas condigdes negociadas’.

Dos elementos basicos presentes em qualquer relagdo obrigacional, o objeto da
obrigacao, que ¢ o ato do devedor em beneficio do credor, o fornecimento da prestacao
(praestare), pode ser determinada coisa (dar coisa certa = res certa) ou coisa incerta,
ou genérica (res incerta). Por exemplo, se o objeto da obrigacdo for o prédio situado
em frente do barbeiro, consideramos coisa certa; se, por outro lado, for um saco de
trigo, sem determinar o tipo, temos coisa incerta, genérica®.

Levando em conta o seu objeto, as prestacdes sao positivas ou negativas. As
positivas consistem em ato do devedor, como as obrigacdes de dar (dare) e de fazer
(facere). Estas podem ocorrer, por exemplo, quando um escritor tem a obrigagdo de
escrever uma pega teatral em um determinado prazo. As obrigagdes negativas consistem
em abstengdo, como as obrigacdes de ndo-fazer (non facere), por exemplo, a obrigacdo
de nao construir um muro, por acordo entre os vizinhos.

3 CLASSIFICACAO

Em relagd@o as fontes ou origens, as obrigagdes podem ser derivadas de um
contrato (ex contractu), de um quase-contrato (quase ex contractu), de um delito (ex
delicto), de um quase-delito (quase ex delicto). Esta ¢ a classificacdo de Justiniano,
nas Institutas (Liv. 3°, Tit. 13, § 2°).

4 FILARDI LUIZ, Anténio. Ob. cit., p. 144.
5 DAUD,p. 33.
6 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 109.
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O contrato ¢ fonte de obrigagdo em que uma ou ambas as partes se comprome-
tem a realizar uma prestacdo, por exemplo, no contrato de compra e venda, no qual o
vendedor se obriga a entregar a coisa e o comprador o prego’.

O delito, de acordo com a concep¢do hodierna, é a violagdo de uma norma
juridica estabelecida, tendo em vista o interesse da coletividade. Além da punicao, ou
da pena de restri¢ao da liberdade do culpado, ou mesmo do pagamento de multa ao
Estado, entre outras penas secundarias, nas relagdes entre os particulares, hd a obrigacao
do agente de ressarcir os danos causados a vitima. No Direito romano, a conseqiiéncia
do delito era, tdo-somente, a puni¢@o do infrator, deixando para o ofendido o direito a
represalia ou vinganga®.

Outras situa¢des apresentavam-se com a aproximagao de um contrato, mas nao
caracterizavam-se como tal. E o quase-contrato, em que nio havia uma convengio
prévia, porém, era um ato de efeitos juridicos importantes. E a hipétese, por exemplo,
da gestdo de negdcios’. Ocorre a gestdo de negdcios quando alguém assume a defesa
de um interesse alheio, sem que possua procuragao para a pratica de tal ato. Por exem-
plo, o companheiro de viagem de uma pessoa que morre no estrangeiro toma todas as
providéncias para traslado do falecido aos seus familiares no pais de origem. Apesar de
ndo ter havido qualquer convencgao entre as partes, estabeleceu-se uma relagao juridica
entre o gestor ¢ os familiares do morto, assemelhando-se a um contrato de mandato,
caracterizando-se um quase-contrato'’.

Ao lado do tipo delitual das obrigagdes, segundo Cretella Junior!", os quase-
delitos se agrupam em quatro classes: “processo mal julgado pelo juiz; objeto atirado
e que atinge um transeunte; objeto suspenso sobre a via publica; prejuizos causados a
coisa alheia por prepostos”. Em relagdo a primeira classe, o renomado jurista expde o
procedimento do magistrado que atua com parcialidade ou deixa de comparecer no dia
fixado para prolatar a sentenga. A segunda classe ocorre quando uma pessoa € atingida
por objeto atirado de um prédio causando danos a vitima. O objeto atirado pode causar
dano a uma coisa de propriedade alheia. O objeto suspenso sobre a via publica ¢ a ter-
ceira classe dos quase-delitos. O fato de existir tal objeto, nessas condi¢des, constitui
uma constante ameaga aos transeuntes, causando temor as pessoas. E, finalmente, a
quarta classe refere-se aos prejuizos causados a coisa alheia por prepostos. Estes sdo
os empregados que tém a responsabilidade de executar as tarefas conferidas pelo em-
pregador, de modo a ndo trazer prejuizos a terceiros. Por exemplo, o empregado de
uma hospedaria que causa dano a objetos que lhes sdo confiados.

No Direito romano, os prejudicados tinham o direito de agdo contra os agentes
do dano, para o devido ressarcimento.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 2002. p. 9.
8 MARKY, Thomas. Ob. cit., p. 133.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 4, 2003. p.
37.

10 RODRIGUES, Silvio. Ob. cit., p. 9.
11 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 321.
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O quase-delito baseia-se na imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente, ou
seja, no ilicito culposo, involuntario, ¢ ndo no dolo (delito). Neste, haveria a inten¢do
de causar o dano, seria o ato ilicito voluntério'.

4 EFEITOS

Com a existéncia de um vinculum juris (vinculo juridico) entre o credor e o de-
vedor, o inadimplemento da obrigacao da ao credor a possibilidade de exigir do devedor
a correspondente obrigagdo®. Esta ¢é a obrigagdo civil, que permite ao credor exigir
judicialmente o cumprimento da obrigacdo ou condenar o devedor a pena pecunidria.
No Direito romano, o credor tem dois objetivos: obter do magistrado um juramento,
ou seja, o acolhimento da pretensdo, fornecendo-lhe um titulo habil, e, em segundo
lugar, a condenagdo de natureza pecuniaria do devedor'.

A obrigacdo natural (obligatio naturalis), no Direito romano, era fundada na
eqiiidade, o chamado vinculum aequitas, por ndo ser protegida por uma actio (agdo
judicial). Assim, o devedor ndo pode ser constrangido ao pagamento, mas, se pagar,
sera valido, sem, contudo, posteriormente, ter direito a devolugéo, caso se arrependa'.
Na Roma antiga, o contrato do escravo nao tinha amparo processual, pois o escravo era
considerado uma coisa (res) e era impedido de contrair obrigagdes. Se o contratante
pagasse ao escravo um valor determinado, ndo poderia pedir a devolugao.

5 EXTINCAO

O cumprimento (solutio) da obrigacdao ¢ o fim almejado da relacdo juridica
obrigacional. Ha os meios de extingdo da obrigacdo que dependem da vontade das
partes, e ha outros que ndo dependem da vontade das partes. Aqueles que dependem da
vontade das partes sdo o pagamento (solutio), a compensagio (compensatio), a novagao
(novatio). A obrigacao pode, também, ser extinta por acordo das partes'®.

O pagamento ¢ o modo mais comum de extingao da obrigacao, de acordo com
o avencado entre os sujeitos ou partes. A compensagao verifica-se quando dois ou
mais sujeitos sdo, ao mesmo tempo, credores e devedores entre si. As suas dividas sdo
extintas, compensando-se. A novagao dar-se-a pela substituicao de uma obrigacao por
uma nova, colocada em seu lugar, com o mesmo contetdo da anterior. Pela novagéo,
extingue-se uma divida e faz-se nascer outra no lugar da antiga. A exting@o da obrigagdo
por acordo das partes opera-se por rescisdo convencional.

Os meios de extingdo das obrigagdes que independem da vontade das partes sdo
a morte natural, a capitis deminutio, a perda da coisa devida, a confusio (confusio) e
a prescrigao liberatoria'”.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, v. II, 2004. p. 31.
13 FILARDI LUIZ, Anténio. Ob. cit., p. 147.

14 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 328.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 27.

16 MARKY, Thomas. Ob. cit., p. 148.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 347-348.



84 Revista do Curso de Direito da Facnldade Campo Linpo Panlista

A morte natural faz extinguir certos créditos, contrariando o principio segundo
o qual os créditos e os débitos transmitem-se aos herdeiros. E o caso, por exemplo, do
mandato, contrato feito intuitus personae, em que as dividas se extinguem pela morte
do mandatario. A capitis deminutio faz extinguir as dividas provenientes de contra-
tos, com a diminui¢@o da capacidade juridica do devedor, com excecao dos débitos
derivados das obrigacdes ex delicto. A perda da coisa devida ocorre na hipdtese de
perecimento da coisa certa por caso fortuito ou for¢a maior. A confusdo opera-se com
a reunido, em uma mesma pessoa, das qualidades de credor e devedor, por exemplo,
quando o devedor se torna herdeiro do credor. A prescrigao liberatdria, por sua vez, €
o meio de extin¢do pelo decurso de prazo, como as a¢des honorarias que extinguem-se
no prazo de um ano.
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INTRODUCAO

Este artigo trara em seu corpo um tema bastante relevante para os tempos mo-
dernos e que tem assumido grande relevancia nos Gltimos anos: liberdade bioldgica e
Direito. Num momento em que notorios sdo os avangos envolvendo pesquisas cientifi-
cas com embrides e, também, no auge do tema clonagem humana, inicia uma série de
questionamentos sociojuridicos acerca destes assuntos. Ocorre que, se de um lado ja
se pode “criar” um ser humano em laboratorio, do outro, inimeras questdes ainda nao
respondidas nos levam a medos e inquietagdes, ¢, por este motivo, varias delas devem
ser submetidas a tratamento juridico, para, ao menos, oferecer seguranga social face
as conseqiliéncias que podem causar.

O estado de filiagao se vé abalado, ja ¢ possivel falar em escolha de sexo, o
nascimento de um feto anomalo ja pode ser descoberto através das modernas técnicas
da biotecnologia.

Esses pontos nos levam a necessidade de controlarmos e refletirmos a respeito
da chegada da engenharia genética, para que assim minimize os riscos das geracdes
futuras. O surgimento e o avango da biotecnologia foi tdo rapido que acabou deixando
o Direito despreparado para lidar com estas questdes, fazendo com que ele, o Direito,
tenha neste momento uma aceleracao juridica rapida para preencher as lacunas exis-
tentes acerca destes assuntos.

Devemos, entdo, a partir de agora, iniciar a nossa discussao, buscando entender
este bindmio Direito e ciéncia, sem filiar-se necessariamente a uma linha positivista ou
religiosa, optando-se por instigar uma aprofundada e consciente reflexao a partir dos
prismas éticos e juridicos adotados.
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Adouls Huxley, em seu livro Admirdvel mundo novo, traz que “a vida caminha
para as utopias”. E talvez um século novo comece, um século em que os intelectuais
¢ a classe pensante sonhardo a respeito dos meios de evitar as utopias e de tornar uma
sociedade ndo-utdpica “perfeita” e “mais livre”.

1 ENGENHARIA GENETICA, DIREITO E PERSONALIDADE
HUMANA

Diariamente, somos bombardeados pela midia com “noticias fabulosas” e
“avangos extraordinarios” ocorridos no campo da engenharia genética — de tal modo
somos assolados com este tipo de informac¢des que ndo raramente esquecemos de
dimensiona-los de maneira adequada no nosso cotidiano. Afinal, em que escala estes
avangos nos atingem? Exatamente o que a engenharia genética pode fazer por nos?
Quando? E como? Inicialmente coloco um breve enunciado sobre o entendimento do
termo engenharia genética.

Engenharia genética e modificagdo genética sdo termos para o processo de ma-
nipulag@o dos genes num organismo, geralmente fora do processo normal reprodutivo.
Envolvem freqlientemente o isolamento, a manipulagdo e a introdug¢ao do ADN (acido
desoxirribonucléico) num chamado “corpo de prova”, geralmente para exprimir um
gene. O objetivo ¢ introduzir novas caracteristicas num ser vivo para aumentar a sua
utilidade, tal como aumentando a area de uma espécie de cultivo, introduzindo uma
nova caracteristica, ou produzindo uma nova proteina ou enzima. A engenharia genética
oferece, a partir do estudo e manuseio biomolecular (também chamado de processo
biologico e molecular), a obtencao de materiais organicos sintéticos. Os processos de
indu¢do da modifica¢do genética permitiram que a estrutura de seqiiéncias de bases
completas de DNA fossem decifradas, portanto, facilitando a clonagem de genes'.

Diante deste conceito, podemos agora extrair que a engenharia genética nada
mais ¢ do que um termo usado para descrever algumas técnicas modernas em biologia
molecular que vém revolucionado o antigo processo da biotecnologia. De uma maneira
geral, envolve a manipulagdo dos genes ¢ a conseqiiente criagdo de inlimeras combi-
nagdes entre genes de organismos diferentes.

2 BIOETICA E BIODIREITO

2.1 Bioética

A relacdo entre bioética e biodireito € estritamente parecida. Facamos algumas
ponderacdes acerca de alguns pontos importantes antes de iniciarmos o tema em questao.

Para compreendermos bioética, devemos dividir o termo, sendo bio = vida e
ética = ag¢oes humanas. E importante observar que temos, a partir de agora, algo que
nos permeia como sendo o estudo das agdes humanas praticadas pelo seres humanos.

1 Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Engenharia_gen%C3%A0tica>. Acesso em: 28 dez. 2006.
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Um dos objetivos da ética ¢ a busca de justificativas para as regras propostas
pela moral e pelo Direito. Diferenciam-se os institutos, pois a ética ndo estabelece
regras, deixando por conta do Direito.

Acompanhando o raciocinio de Heloisa Helena Barboza, “[...] os acelerados
avancos biomédicos presenciados neste século reacenderam os debates especialmente
no tocante aos limites admissiveis de interferéncia no corpo humano vivo ou mesmo
morto, ja que a necessidade de imposicdo de limites pode ser considerada como decor-
réncia natural da intromissdo em uma unidade ndo de toda conhecida e explicada™.

Os limites éticos precisam ser discutidos e ponderados, mesmo que ao final
chegue auma conclusio da impossibilidade de imposicao a qualquer restricdo no campo
das pesquisas biotecnologicas.

A bioética nasceu e desenvolveu-se a partir dos grandes avangos da biologia
molecular e da biotecnologia aplicada a medicina que ocorreram nos ultimos anos. Era
necessario um novo pensamento sobre o modo de agir dos médicos, dos pesquisadores,
dos usuarios de técnicas reprodutivas etc.

Nessa linha, a bioética pode ser compreendida como o “ramo do conhecimento
ético que se preocupa com a discussdo, descoberta e aplicagdo dos valores morais de
respeito e consideracdo da pessoa humana no campo das ciéncias da vida™.

Sem duvida, a bioética tem se fortalecido bastante com o progresso da medi-
cina, da biologia molecular e da genética, fazendo com que os estudos ultrapassem, nos
dias atuais, areas que antes eram somente restritas a saide, avangando para questdes
da humanidade.

A bioética nos familiariza com o genoma humano, a contracepgao, a esterili-
zagdo, a inseminagdo e a fecundacgdo in vitro, a doagdo de sémen ou de 6vulo, a barriga
de aluguel, a escolha e predeterminacdo do sexo, a reproducao assistida, a clonagem
humana etc.

Certamente a bioética ndo se esgota nestes temas, deixando perguntas sem
respostas. O que buscamos, na verdade, ¢ uma jungdo do Direito e da ética, construin-
do normas positivadas com o objetivo de articular o progresso da ciéncia com limites
decorrentes do direito fundamental.

2.2 Limites éticos da intervengao sobre os seres humanos

Até onde vao os limites éticos aplicados a estas “construgdes” laboratoriais
feitas nos dias atuais?

O homem, como sabemos, ¢ plenamente desenvolvido para criar ¢ modificar o que
assim achar conveniente. Cria leis, impde regras, € apto para estabelecer hierarquias e resolver

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito ao corpo e doag@o de gametas. In: RIOS, André Rangel et al.
Bioética no Brasil. Rio de Janeiro: Espago e Tempo, 1999.

3 LIMANETO, Francisco Vieira. Responsabilidade civil das empresas de engenharia genética: em busca
de um paradigma bioético para o direito civil. Sao Paulo: LED, 1997.
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conflitos; toma decisdes e as assume. Sao estes homens que estruturam, se podemos dizer
assim, a idéia do bem e do mal, muitas vezes castigando os maus e premiando os bons.

E deste ponto que nasce os limites da intervengdo sobre o ser humano. A
concepcao de um novo ser passa basicamente pela vontade de seus pais. Ai falar no
principio da autonomia — realizagdo pessoal.

Quando falamos acerca da autonomia da vontade, parece-nos vislumbrar um
tipo de “maternidade imposta”, valorando-se o desejo da mae de abortar uma gestagdo
ou até mesmo de intervir no desenvolvimento de um embrido de acordo com suas
acepcdes. Seria um tipo de pro-vida e pro-escolha.

Grandes discussdes afloram aqueles que estudam o inicio da vida. Nao se pode
precisar o instante, sendo um processo progressivo, que ndo surge ou extingue-se de
uma s6 vez. Muitos buscam seus estudos nas ciéncias, pois nela esta a resposta; outros
ja preferem aplicar conceitos religiosos dizendo ser o inicio da vida a fecundagao,
quando ocorre a penetracdo da alma.

Nestes aspectos, notamos que ha uma grande necessidade de impor limites
nos estudos cientificos quando lidados com vida humana. Imaginemos as mulheres que
emprestam suas barrigas para gerar um embrido somente para pesquisa e, depois, caso
ndo obtenham o sucesso, num ato simples, descarte-o. Ha de se falar em vida neste
caso e, conseqiientemente, em aborto, sendo crime.

As pessoas vivem um sentimento de inseguranga em face das ameacgas que sao
identificadas como provenientes da propria ciéncia e de agdes vinculadas ao manejo
das novas tecnologias.

A evolugdo cientifica apresenta, hoje, um ritmo extremamente acelerado. Esta
ocorrendo uma transformagéo constante e crescente de novos conhecimentos e novas
tecnologias por parte do homem, principalmente no campo da biotecnologia.

A experimentag¢do com seres humanos esta ocorrendo, muitas vezes, sem a
devida preocupag@o com os aspectos éticos.

Atualmente, os cientistas ja possuem um poder elevado sobre estas pesquisas
e intervengdes, oferecendo as pessoas a oportunidade da concepgdo de um feto sem
mesmo ter havido uma relag@o sexual. A clonagem humana ja pode ser feita.

Devemos ter cautela, pois tudo o que leva a uma nova criagdo também pode
levar a destrui¢do da humanidade.

Todas essas consideragdes apontam para a oportunidade e a necessidade de
discutir questdes voltadas as pesquisas feitas com seres humanos, de modo a permitir
os avangos da ciéncia e da tecnologia em beneficio da humanidade.

E evidente colocar, também, que o que buscamos ndo ¢ a contengdo ao de-
senvolvimento tecnoldgico. O que se exige realmente ¢ que toda experimentagdo ou
aplicagdo de novos conhecimentos cientificos ocorra com a mais absoluta precisdo e
respeito a pessoa humana, pois, seria contraditorio agredir a dignidade de uma pessoa
sob o pretexto de buscar novos beneficios para a humanidade.



Liberdade Bioldgica: Direito x Moral 89

2.3 Biodireito

Para muitos, o biodireito seria o Direito da quarta geragao, cuja finalidade ¢
a abordagem acerca dos efeitos para com as experimentagdes biologicas.

Norberto Bobbio também faz referéncia ao chamado Direito da quarta geragao,
apontando que sdo “referentes efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica,
que permitird manipulagdes do patrimoénio genético de cada individuo™.

Tudo o que ¢ tecnologicamente possivel ¢, também, eticamente e juridica-
mente? Certamente, ndo.

Onde residira, enfim — e esta é a questdo mais crucial, quigad —, o ponto de
freio, o fronteiro, o sinal de cuidado e alerta, a protegdo e a tutela contra os desmandos,
a punigdo pelos excessos que possam advir deste tdo impressionante desenvolvimento
nas areas cientificas ou tecnolégicas? O homem ndo pode viver sem regras, pois o vazio
juridico torna tudo possivel.

O poder do homem sobre o homem cria novas ameagas a liberdade do in-
dividuo, e nao ha outras formas de controla-lo sendo fazendo nascer mecanismos de
limitagdes, buscando barrar, se podemos dizer assim, a maneira simplista das diversas
situagdes com as quais sao colocadas a frente das pesquisas. Cabe, portanto, ao Direito,
produzir normas que acompanhem as transformagdes sociais em curso. Dai nasce o
biodireito, congregando “as relagdes estabelecidas entre os valores morais ¢ a pesquisa

de tecnologia biologica, que se formalizam juridicamente™.

O aparecimento do biodireito representa a extensdo da bioética ao campo
juridico.

E necessario, ¢ de grande importincia tanto para a atuagio da bioética e do
biodireito, a observancia de principios, pois, “a propria origem de cada um dos princi-
pios da bioética mostra em sua formulag@o restrita, que atendem as demandas da ordem
normativa, moral e juridica de uma sociedade pluralista e democratica as condi¢des
minimas para a construgdo de qualquer sistema normativo supondo a coexisténcia de
principios™.

Podemos dizer que, nos dias atuais, a bioética e o biodireito trabalham juntos.
Foram tirados dos grandes laboratorios, dos centros de pesquisas e levados ao espaco
comunitario, interessando ndo apenas a civilizagao cientifica, mas também a todos que
formam uma comunidade, seja atual ou futura. A experimentagdo humana vem sendo
efetivada sob o palio do beneficio social.

O biodireito nao pode somente focar a uma determinada comunidade. Também
nao pode aceitar o acolhimento de convengdes politicas, religiosas. O que se deve buscar,

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

5 BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. Ethica Cadernos Académicos,
Rio de Janeiro, v. 5, n. 01, p. 21-22, 1998.

6 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit.
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através da normatizacao juridica, ¢ atender todos os valores éticos, morais e anseios de
diversas comunidades. O papel do Direito aqui ndo € o de cercear o desenvolvimento
cientifico, muito pelo contrario, € o de tragar exigéncias minimas que assegurem, através
dos principios éticos, a compatibiliza¢@o entre os avangos biomédicos que importam
na lesdo de um quadro de valores, que devem ser assegurados e respeitados.

E necessario rever conceitos, trabalhar principios, buscar instrumentos para
alcancar uma sociedade justa e solidaria no futuro das relagdes sociais.

2.3.1 Questoes fundamentais ao biodireito

A partir dos avangos tecnoldgicos surgidos nos ultimos anos, nasce a preo-
cupagdo de atuarmos em outros setores, de buscarmos solu¢des nas mais variadas
pesquisas, dentre elas, a criagdo de atributos dotados de uma certa coercitividade e
obrigatoriedade, gerando, assim, normas juridicas na constru¢ao do biodireito.

No campo biotecnoldgico, busca-se, inicialmente, o reconhecimento de principios
de ordem moral abstrata para, depois, normatizar questdes relativas a biotecnologia.

Podemos notar que hoje ha um verdadeiro desequilibrio entre os valores peticos
e as normas juridicas, isto posto, porque nao conseguimos colocar em igualdade estas
posicdes. E necessario ponderar as questdes éticas e juridicas.

E neste momento que surge o biodireito, com a finalidade nio s6 de criar
normas, mas também de equilibrar as questdes morais e éticas, que necessitam ser
aplicadas a sociedade numa época em que é necessario, também, reavaliar normas
pertinentes aos avangos biotecnologicos.

“Ha atualmente o reconhecimento de que a bioética extrapola os limites
das ciéncias da biologia e da medicina, apresentando duas vertentes que devem
ser conjugadas e ndo consideradas isoladamente.””

Através destes questionamentos, elabora-se a Declaragdo Universal do Geno-
ma Humano, no ano de 1997, representando a positivagdo no plano internacional do
biodireito, cuidando-se da busca da criagdo de uma ordem juridica intermediaria entre
a bioética e o biodireito. “Atualmente a civilizagdo se depara com uma nova espécie
de direito da liberdade racional [...]”.

No Direito interno de cada pais, tendo como base o conteudo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a constru¢do do biodireito deve levar em conta tais
caracteristicas da poés-modernidade do Direito, procurando sempre completar o vazio
normativo que pode ser visto em varios paises.

No Brasil, com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, notamos que varios
principios podem ser aplicados a biotecnologia, e dessa maneira completar o ciclo que

7  GAMA, Guilherme Nogueira da. 4 nova filiagdo. O biodireito e as relagdes parentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 108.

8 BARRETO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 43.
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faltava para a criagdo de normas a ampla tematica da biotecnologia. Uma das princi-
pais regras constitucionais ¢ a protecdo plena e uUnica a pessoa humana, tendo como
pressuposto o direito privado para tutelar estas questdes.

Hoje, no direito pés-moderno, ja € possivel criar normas jamais cogitadas
antes, para os mais diversos setores das ciéncias. E primordial para a construgo de
regras a observancia dos varios principios importantes na solugdo de problemas que,
a partir de entdo, as posi¢des relacionadas ao biodireito e a biotecnologia demandarao
resolucdes consensuais por parte de varias comunidades, legitimando e justificando a
existéncia das regras juridicas.

3 ENGENHARIA GENETICA: ATE ONDE JA CHEGAMOS?

Como bem observado nos capitulos anteriores, a engenharia genética muito tem
contribuido nas questdes das ciéncias médicas.

Muito embora ainda exista um tabu para certos aspectos, argumentos fortes
sdo levantados sobre a questdo da liberdade bioldgica, sendo ela moral, ética e até
religiosamente aceita pela sociedade.

Hoje, com a evolugao das pesquisas em biotecnologia e da tecnociéncia, ja se pode
escolher o sexo dos bebés e até selecionar embrides sem disturbios graves. Muito se tem
perguntando sobre essas referéncias, pois, num futuro proximo, sera viavel até mesmo
alterar as caracteristicas genéticas deste embrido. Para o bem ou para o mal, ndo sabemos;
contudo, a humanidade ja esta se tornando capaz de decidir como serdo os novos habitantes
do planeta. Vejamos nos proximos topicos uma abordagem mais sucinta sobre o assunto.

3.1 A escolha do sexo

Daqui para frente, através das modernas técnicas de evolugao, a vontade de ter
um menino ou uma menina ja ndo sera mais um desejo e sim uma ordem. Mas como?
Através de um exemplo explicarei como esse fato ja esta passivel na sociedade. A
clinica americana Genetics ¢ IVF Institute ja trabalhou com a possibilidade de separar
espermatozoides com cromossomos X, que geram as garotas, dos que trazem o Y, donde
surgem os garotos. Foi realizada uma pesquisa com quatorze casais que gostariam de
ter bebés do sexo feminino, e, através desta separagdo, a clinica fez o trabalho, obtendo
éxito com treze casais. Com isso, o instituto americano ja pensa em, no futuro, colocar
tal pratica acessivel a sociedade, burlando, assim, a vontade de nosso criador divino.

Moralmente falando, sera que essa pratica realmente ¢ boa para a sociedade? Nao
sabemos. Porém, o que vemos ¢ que as novidades chegam tdo depressa que nem temos tempo
suficiente de abstrai-las. A escolha do sexo ¢ apenas uma das inimeras transformagdes que
a medicina nos coloca para refletirmos e pensarmos no futuro da humanidade.

Os pais festejam um futuro em que a humanidade comum esta se perdendo,
enquanto elites aperfeicoadas adquirem atributos de uma espécie diferenciada. Poderdo
decidir se querem que seus filhos nascam mais resistentes a infec¢des, mais bonitos,
mais inteligentes, enfim, uma série de novos modelos humanos estdo surgindo, e nds
teremos que enfrenta-los.
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3.2 Da selegao artificial a alteracao genética

Nao € apenas o sexo do bebé que pode ser definido. O desejo de evitar o
nascimento de criangas com males incuraveis leva a criagdo de técnicas de escolha.

Através de estudos, descobriram que € possivel verificar os cromossomos dentro das
células do embrido e, com isso, observar se ha presente algum defeito causador de doenga
grave, como, por exemplo, a Sindrome de Down, que provoca retardamento mental.

Técnicas sao utilizadas para essas defini¢cdes, que muitas vezes acabam por
levantar questdes éticas muito pertinentes, como ¢ o caso do casal que escolhe filhos
do sexo feminino e depois se descobre que nascera um menino e portador de doenga.
O que fazer, entdo, com esse embrido? Descarta-lo? Sera essa a melhor solugdo? As
respostas para estes tipos de perguntas sdo bem abrangentes, pois, para um casal que
desembolsou alta quantia em dinheiro para satisfazer seus gostos, e se encontra defronte
aum “problema” irreversivel, torna-se aborrecedor enfrenta-lo.

Muitos cientistas confirmam que € necessario “cortar o mal pela raiz” e fazer
descarte destes embrides, o que justifica o tema desta se¢do. No momento da descoberta
do mal, interrompe-se tal ciclo vital.

4 EXCLUSAO SOCIAL DA ENGENHARIA GENETICA

Apds longos estudos sobre o assunto engenharia genética, cabera agora uma
breve explanacdo sobre um dos pontos que mais aflige esta area, isto é, a exclusdo
social causada pela evolugdo tecnocientifica no campo genético.

Facamos algumas consideragdes acerca do que vem a ser o termo exclusao
social e, posteriormente, iniciaremos as colocacdes referentes a visao da biotecnologia
para com o tema.

A exclusdo social é um tema da atualidade, utilizados nas mais variadas areas
do conhecimento, mas com sentido nem sempre muito preciso ou definido.

Pode designar desigualdade social, miséria, injusti¢a, exploragdo social e
econdmica, entre outras. De modo mais abrangente, temos a exclusdo social como um
processo socio-historico, caracterizado pelo recalcamento de grupos sociais ou pessoas,
em todas as fases da vida social.

Exclusdo ¢ “estar fora”, a margem, sem possibilidade de participagdo, seja
na vida social como um todo, seja em alguns de seus aspectos; porém, muitos ainda
ndo entendem que estes excluidos sdo as pessoas que sustentam a ordem economica e
social do Pais.

O fendmeno “exclusdo social” acaba com isso, criando uma sociedade basea-
da em relagdes de exploragdo entre aqueles que ocupam posi¢des superiores diante
daqueles que ocupam posi¢des inferiores.

Quanto ao tema em desenvolvimento, vejamos como ele é encarado diante
da nossa realidade para com a evolugao cientifica e biotecnoldgica.
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Partindo do pressuposto de que exclusdo social ¢ estar fora de uma sociedade,
utilizaremos a mesma linha de raciocinio.

Muito se tem falado de evolugdo genética, criagdo de seres humanos em
laboratorios, escolha de sexo, sobre o futuro da humanidade frente a estas questdes,
enfim, diariamente somos bombardeados com estas noticias, mas, embora de grande
valia para a sociedade, sera que toda essa evolucdo ¢ acessivel também as pessoas
de baixo poder aquisitivo? Ou, somente como citado anteriormente, ficara reservado
aquelas pessoas que ocupam uma posicao social superior? Rapidamente surge-nos uma
resposta no sentido positivo para com estas questdes.

Hoje, para realizar uma pesquisa cientifica, gasta-se muito ¢, muitas vezes,
acaba por ndo obter o éxito esperado. Inimeras pessoas sdo envolvidas nos projetos,
laboratorios renomados tém seus nomes colocados no mercado, busca-se clientela para
servirem de analise (considera-se que grande parte das pesquisas sdo feitas em animais);
enfim, ¢ um processo demorado, caro, o que faz com que procurem por pessoas com
alto poder aquisitivo para poder satisfazer ¢ obter sucesso nos seus desejos.

Grande parcela da sociedade ainda ¢ desprovida destas possibilidades de
poder escolher o sexo da crianga, de saber se o filho nascera com doenga para poder
ja iniciar um tratamento. Muitos gostariam, sim, de participar destas pesquisas, mas, 0
poder aquisitivo influencia muito nessa hora. Pessoas pobres ficam a mercé do sistema
precario de satde existente hoje em nosso Pais.

O que percebemos hoje ¢ que somente a classe alta acaba por conhecer ¢
acompanbhar as evolugdes que enfrentamos nos tempos modernos, ¢ as demais pessoas,
por serem de baixa renda, ndo possuem cultura, sdo “ignorantes”, quase sempre residem
em sub nucleos de moradias. A realidade ¢ triste.

Devemos apoiar as pesquisas sempre, mas nao podemos fechar os olhos para
os menos favorecidos. A dignidade, a saude ¢ o respeito devem estar dentro do ser
humano. Nao podemos trabalhar visando status, glamour na profissao, ou somente
em ficarmos ricos. Facamos, entdo, uma luta social para que, num futuro préximo,
todos possamos fazer parte desta nova humanidade que esta surgindo. Vamos abrir os
olhos e enxergar o que realmente precisa ser visto. Vamos colaborar e ajudar os mais
necessitados. Vamos levar até eles a realizagdo de um sonho e, até mesmo, sempre que
possivel, a satisfagdo de uma vida melhor.

5 SURGE UMA NOVA HUMANIDADE

“Os avangos cientificos relacionados a biologia e a medicina produzem
mudancgas ndo apenas na natureza que, ao ser desvendada passa a ser refor-
mulada, mas também na propria pessoa humana.”

O ponto ¢ que, diante da tamanha evolugdo ¢ da nova humanidade, diferentes
relagdes sociais surgiram. Com o controle e a dominagdo das ciéncias sobre as forgas

9 BARRETO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 20.
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da natureza, especialmente quando relacionado a vida, surge a necessidade de avaliar
os impactos desse admiravel e instigante mundo novo, que parece ndo ter limites.

Carvalho nos coloca que “a passagem para uma nova civilizagdo, com valores,
interesses e tecnologia especificas, envolta no fendmeno do crescimento da populacdo
mundial, impde ao Direito um ritmo de avango mais acelerado do que tradicionalmente
se observa, sob pena de inoperancia”!’.-

O que observamos nos dias atuais, realmente, ¢ o surgimento de uma nova socie-
dade, uma humanidade dotada de poderes para modificar todo o sentido do que ¢ vida.

Tal conceito se faz presente em toda humanidade e ndo somente em nossa
sociedade, pois refere-se a vida humana.

A posigao conservadora considera que a aplicagdo de novos conhecimentos
cientificos deve se dar de maneira bastante cautelosa, ndo havendo, no contexto da
biotecnologia, parametros a seguir, devendo preservar sempre a pessoa humana.

Os seres humanos vém sendo cada vez mais testados, tudo isso, como ja
citamos, pelo fascinio do homem por um poder maior em atravessar todos os limites
existentes na ciéncia.

6 CLONAGEM HUMANA

Este tema ¢, no minimo, instigante. Apesar de ser um processo que ocorre
na propria natureza e de ser utilizado ha muitos anos nos trabalhos de melhoramento
vegetal e animal, ainda assusta. A apreensao da sociedade ¢ porque existe uma grande
desinformacdo sobre os reais riscos e beneficios, ndo so6 das técnicas de clonagem
humana, mas também de outras biotécnicas.

E indispensavel lembrar, antes de tudo, que a intervencdo humana na repro-
ducdo ja é uma realidade. A idéia de clonagem ndo é recente.

As questdes que aqui coloco de forma alguma sdo contrarias a evolugdo da
ciéncia. Ocorre que de um lado as novas tecnologias ligadas a manipulacdo do DNA
prometem o alcance a um melhor modo de viver, e de outro lado existem questdes ndo
respondidas, que nos remetem a medos e inquietagdes, 0 que necessariamente torna-se
valida uma avaliagdo do ponto de vista juridico para estas questdes.

Precisa ficar claro para a comunidade cientifica que o que ¢ cientificamente pos-
sivel podera nao ser socialmente justo, ou economicamente rentdvel. Outros aspectos
importantes sdo os de carater ético, os quais sofrem fortes influéncias, dentre outras,
de posi¢des religiosas, o que, de certo modo, dificulta um debate mais pragmatico a
respeito dos riscos e beneficios concretos da biotecnologia.

Ha décadas ja ouvimos falar sobre clonagem humana, desde os experimentos
de Mendel com plantas até a criagcdo da ovelha Dolly. Com o surgimento da engenharia

10 CARVALHO, Francisco Neto de. Direito, biologia e sociedade, p. 201.
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genética e a interferéncia do homem nas estruturas e processos naturais de vida dos seres
vivos, agora ja ¢ possivel colocarmos em discuss@o as clonagens de seres humanos.

Voltando um pouco no desenvolvimento da clonagem humana, quanto ao seu
inicio, foi precisamente na década de 60 que iniciaram as pesquisas no ramo da agro-
nomia para clonagem de vegetais. Mais tarde, ja comemorando sucesso obtido nas
primeiras pesquisas, os cientistas comec¢aram a desenvolver pesquisas em animais, mais
precisamente em sapos, e, posteriormente, apds alguns anos, fomos atingidos com o
sucesso da criagdo da ovelha Dolly, copia perfeita de uma ovelha adulta.

Com grande sucesso, cientistas de todo o mundo iniciaram uma busca constante
em poder criar novas vidas em laboratdrios; criar seres idénticos, ou, melhor dizendo,
clones, para eles seriam de grande importancia, tanto para status na carreira quanto
em vantagem financeira.

Muitos acreditam — e ainda defendem — a clonagem terapéutica como forma de
cura de doencas. Nao podemos descartar a idéia de que ainda ¢ possivel tal técnica,
porém, muito questionada em seu ponto de vista ético pelo manuseio de embrides.

A clonagem hoje ¢ uma realidade e pode ser feita por dois métodos. O primeiro
consiste em provocar a cisdo das células de um embrido, que tera como resultado dois
seres compartilhando a mesma heranga genética, porém, diferente de qualquer outro.
Ja no segundo método, trata-se das formas utilizadas pelos cientistas, ou seja, através
da reprodug¢ao assexuada, produz-se um individuo pela substitui¢do do nucleo de uma
célula dipldide retirado de um outro ser, mas exatamente igual ao que lhe deu origem
(irmao gémeo).

Hé que sublinhar, uma vez mais, a diferenga que existe entre a concepgdo
da vida como dom de amor ¢ a visdo do ser humano considerado como um produto
industrial.

Destarte, diante da turbuléncia que hoje a evolucao biotecnoldgica vem sofren-
do, questodes éticas surgem, de uma maneira crucial, para abarcar o assunto clonagem
humana; isto posto, porque, enquanto seres capazes de manifestar sua vontade, se
fazem ouvir quando chamados, estes seres ainda ndo tém meios de expressar compor-
tamentos e, por isso, serdo tratados como inanimados, o que os tornam prejudiciais a
vida humana.

7 CELULAS-TRONCO: ESPERANCA DE RECUPERACAO

O que se discute hoje, além de questdes morais e juridicas, sao temas relacio-
nados ao inicio da vida humana, o que, por sua vez, no meio cientifico, ainda nao ha
consenso.

Falar de células-tronco ¢ falar de esperanca, de novas descobertas ¢ caminhos
para a cura de doengas. Os embrides utilizados neste tipo de pesquisa sdo originados
do processo de fecundag@o in vitro, quando legalmente praticados, ¢ que ndo foram im-
plantados no ttero materno. Por que haveria, entdo, ou qual o fundamento em optar por
descarta-los ao contribuir para a ciéncia e para o sofrimento de inlimeras pessoas?
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Cremos que as questdes politicas sdo mais importantes do que tratar sobre o
destino de uma vida humana. E mais vantajoso preocupar-se com quem pratica cor-
rupcdo em um Pais como o Brasil do que buscar novas formas de cura das doengas
degenerativas.

Grande ¢ a importancia destas pesquisas. Enquanto a ctipula do Supremo Tribunal
Federal (STF) discute, sem solu¢do, o problema do inicio da vida humana, milhares de
pessoas, em fila, aguardam um transplante ou simplesmente morrem de desgosto por
saber que um Pais com grande expectativa de crescer neste campo de pesquisa deixa
a saude a mercé do que vemos hoje.

O que defendo ¢ que, quando a pesquisa cientifica diz respeito a vida humana,
os limites devem ser definidos de maneira muito clara, para evitar que se manipule a
vida de um ser humano desprotegido em favor de outro ser humano mais favorecido.

Como exemplo inovador do uso de células-tronco, cito o Instituto de Visdo da
Unifesp, que inaugurou, em 2004, o primeiro laboratério do Pais voltado a pesquisa
do uso destas células no tratamento de doengas e danos causados aos olhos, como
queimaduras, acidentes ou cicatrizes resultantes de varias cirurgias.

Notamos que as células-tronco podem ser utilizadas para cura de varias doengas
em diversas partes do nosso corpo humano. Em sentido primario, o que se vé, também,
¢ a criagao de células e tecidos que possam ser utilizadas em terapia.

Sem duvida, avangos na compreensao das células-tronco tém capacitado o
desenvolvimento de novas terapias para varias doengas, e 0s avangos nesse fascinante
mundo das células-tronco embrionérias continuam tornando-se mais e mais sofisticados
€ promissores.

Continuemos nessa luta, em busca de novas descobertas, pois ainda devemos
compreender a verdadeira esperanca de recuperagao.

CONCLUSAO

O presente artigo procurou abordar alguns temas importantes envolvendo
ciéncia e Direito.

O avango tecnologico ¢, sem sombra de dvida, uma verdade atual e caminha
para descobertas até recentemente inimaginaveis e de conseqiiéncias futuras muitas ve-
zes desconhecidas, principalmente no que tange as pesquisas ligadas a vida humana.

Buscando dados informativos que levassem a entender esse novo ramo de
pesquisa e, neste prisma, com a necessidade de encontrar um “ponto de equilibrio”
entre o Direito, a ética ¢ o conhecimento cientifico, concretizamos grandes descober-
tas cientificas, apresentando como parametro a dignidade da pessoa humana aliada a
protecdo dos direitos humanos para o futuro da humanidade.

Foi realizada uma abordagem acerca da liberdade de pesquisa, colocando ques-
tdes antes mesmo nao suscitadas pelo homem, buscando identificar um limite para as
intervengdes realizadas pelos cientistas em seres humanos e até mesmo com embrides,
no que tange o descarte.
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Diante de tudo que observamos e notamos nos dias atuais, finalizo este artigo
enfatizando a necessidade de criarem meios alternativos de pesquisas que nio lesem o
direito alheio e nem o direito a vida. Pesquisas que culminam com o reconhecimento
¢ a comprovacdo das causas de determinadas doengas, novas vacinas devem, e tenho
certeza, passar pelo crivo do Judiciario, pelo regramento das normas juridicas, porque
s0 tais enunciados s2o capazes de igualar pobres e ricos. O avango tecnologico sera,
sim, importante para o futuro da humanidade; isso compreende, perfeitamente agora,
que ndo podemos aceitar de bragos cruzados que, diante do conhecimento, o homem
possa modificar uma sociedade, fazendo da ciéncia um simples “brinquedo” para sua
promogao e status social.
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“O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e ‘ativista’ e como tal mani-
festar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalida-
des do legislador, pois, a meu entender, se assim agisse deixaria de ser juiz.”
(Mauro Cappelletti)

RESUMO: O Magistrado pode determinar a produgdo de provas de oficio, sem
substituir-se as partes. Visa-se a otimiza¢do do conjunto probatorio para a correta
aplica¢do da norma ao fato concreto, segundo a valoragdo do Magistrado. Ha certos
limites e determinadas hip6teses apontados pela doutrina e pelas decisdes judiciais
quanto ao referido poder.
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deveres.

SUMARIO: Introdugio; 1 Evolugio do papel do magistrado na produgao das provas;
2 Fundamentos; 2.1 Fundamento 16gico; 2.2 Fundamento legal; 2.3 Fundamento po-
litico-social; 3 Extensao dos poderes instrutdrios do juiz; 4 Deveres correspondentes;
5 Critica as hipoteses admitidas pela doutrina da atividade probatdria de oficio pelo
juiz; Concluséo; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A atividade probatdria sem diivida ¢ a parte mais decisiva em um processo. Uma
falha, omissiva ou comissiva, pode acarretar a perda da pretensdo. Quantos advogados ou
defensores do mais alto gabarito tiveram uma causa julgada improcedente por auséncia
ou deficiéncia da prova. Como ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.!, a decisdo ndo emerge
automaticamente da subsunc¢do do caso a norma. Hé ainda o requisito da prova.

Jeremy Bentham’ uma vez afirmou:

“[...] a arte do processo ndo ¢ essencialmente outra coisa sendo a arte de
administrar provas.”

Prova, no seu sentido etimoldgico, que advém de probus, significa, no sentido
objetivo, constatagdo demonstrada de fato ocorrido; e, no sentido subjetivo, aprovar
ou fazer prova’.

1 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 319.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. Sao Paulo: RT, p.
294, citando BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. arg., v. 1, p. 10.

3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 319.
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Dentro deste tema interessante, destaca-se o poder instrutério do juiz. Seria ad-
missivel ele determinar a producao de provas de oficio? Para responder a esta pergunta,
passo a tecer breves comentarios.

1 EVOLUCAO DO PAPEL DO MAGISTRADO NA PRODUCAO DAS
PROVAS

O ajuizamento de uma agdo provoca o Poder Estatal, por meio de sua fungéo
jurisdicional, a emitir uma resposta para solucionar um conflito, visando a pacificagido
social. Um conflito de interesses instaura uma lide ou impede uma satisfagdo. De qual-
quer forma, um desfecho ¢ esperado. Nao havendo conciliagdo entre as partes, uma
decisdo sera emitida pelo juiz, aplicando-se o Direito aos fatos provados e debatidos
no processo. E o devido processo legal.

Neste contexto, a atividade probatdria desenvolvida pelas partes ¢é o fator decisivo
para quem quer se sagrar vitorioso no processo. E popular a frase: alegar e nio provar
é 0 mesmo que néo alegar. E um corpo sem alma. Justamente por isso a fase probatdria
do processo € capital para quem invoca um direito ao Poder Judiciario, esperando por
uma tutela. Ndo demonstrado o direito, ndo havera decisdo procedente.

A atividade probatdria, assim como o processo, também ¢ dividida em fases:
especificacdo, deferimento e produgdo. Tradicionalmente, cabe a parte esta iniciativa.
Se ela invoca um direito, deve prova-lo. A atividade do Magistrado limitar-se-ia a
regularidade desta fase, impedindo a produg@o de provas ilicitas, ou ilegitimas, isto &,
as que infringem as regras de producao da prova, ou atentatoérias a forma de inser¢ao
no processo (normas processuais). Nega-se ao juiz, entdo, a iniciativa probatdria, sob
pena de prejudicar sua imparcialidade. Em ultima analise, prepondera o principio
dispositivo na fase probatdria, cabendo a cada parte o 6nus de produzir suas provas,
sob pena de improcedéncia.

Joao Batista Lopes* expde notas essenciais sobre o principio dispositivo em
relagdo ao nosso tema:

“a) o inicio da atividade jurisdicional depende de provocacdo da parte;
b) a determinagdo do objeto do processo compete somente aos litigantes;

¢) as decisdes judiciais devem ater-se as pretensoes das partes (ne eat iudex
ultra [ou extra] petita partium);

d) a possibilidade de finalizacao da atividade jurisdicional por vontade
das partes.”

Tal entendimento adveio da visdo privativa do processo, desde o século XVIII.
Nesta época, o processo era classificado como uma espécie de negocio juridico entre
as partes, que procuravam o Estado-juiz para solucionar seus conflitos. Estes eram

4 Joao Batista Lopes citando Joan Pico I Junoy (EI Derecho a la prueba em el proceso civil. Barcelona:
Bosch, 1986, p. 212-213): A prova do direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, p. 72.



100 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

eminentemente formados por interesse individuais’, principalmente do campo das
obrigacdes ¢ dos direitos reais, ou seja, gravitavam em torno da burguesia, unico cen-
tro de poder da época. Conseqiientemente, ndo devendo o juiz interferir no contetido
dos negocios entabulados pelas partes, limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto,
aplicava-se plenamente o principio dispositivo.

Segundo este principio, somente as partes podem dispor de seus direitos, cabendo-
lhes a propositura da demanda e o impulso processual. Assim, no que se refere a prova,
desde aquela época, e para alguns ainda nos dias de hoje, a iniciativa probatdria reservava-se
defesa ao juiz. Todavia, o Desembargador do Tribunal Bandeirante José Roberto dos Santos
Bedaque’, em sua obra Poderes instrutorios do juiz, magistralmente explica o verdadeiro
sentido deste principio, qual seja, o material, ndo o processual. Nesse sentido:

“Conclui-se assim que a denominag@o ‘principio dispositivo’ deve expressar
apenas as limitagdes impostas ao juiz, em virtude da disponibilidade do direito;
e que sdo poucas, pois se referem aos atos processuais das partes voltados
diretamente para o direito disponivel. As demais restricdes, quer no tocante
a0 inicio do processo, quer referentes a instru¢ao da causa, ndo tém qualquer
nexo com a relacdo material; ndo decorrem, portanto, do chamado ‘principio
dispositivo’. Somente a adogdo de um significado diverso para a expressio,
tornaria possivel sua utilizagdo para representar tais restrigdes.”

A outra banda, a histéria da humanidade progrediu em uma dire¢éo mais altruista,
surgindo novos direitos que extravasavam o campo proprio do direito privado. O posi-
tivismo cedia terreno para o existencialismo, o romantismo, o construtivismo e outras
correntes filoséficas que, em vez de deterem-se ao empirismo concentrado da primeira
corrente (extremamente objetivo, desconsiderando importantes questdes afetas a Justica
social), passaram a valorizar a dignidade humana, principalmente apds o holocausto, a
qual passava a ser considerada um principio-fim em todas as ciéncias.

A ciéncia juridica ndo podia ser diferente. A geragdo dos direitos individuais foi
seguida pela dos direitos sociais, e, posteriormente, pelos difusos’. Nesse contexto, o
processo ndo podia mais ser visto como uma relagdo meramente privada, apenas assistida
pelo Magistrado, como mero aplicador da lei, e disciplinada pelas normas juridicas.

O processo tornou-se um instituto publico, com normas essencialmente cogentes,
ainda que se permitam certas disposi¢des pelas partes. E a visdo publicista do processo.
Conseqiientemente, o papel do juiz ndo é mais aquele do século XVIII, como um mero
expectador do processo. Ele ¢ um homem do seu tempo e deve zelar ndo apenas pela
solugdo do conflito, mas pela justica desta.

5 Ressalto que, naquela época, ndo havia ainda o reconhecimento da a¢do como instituto diverso do di-
reito material veiculado na demanda, segundo a teoria imanentista da agao (a todo direito corresponde
uma a¢do). Logo, a agdo e o processo eram considerados interesses também individuais, decorrentes
do direito individual veiculado.

Poderes instrutorios do juiz. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 68/71.

7  Ressalto que uma geragao ndo excluiu a outra; elas passaram a coexistir. Hoje ja se fala na quarta geragao,
abrangendo o direito de personalidade, o genoma etc.
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Joao Batista Lopes® destaca muito bem a licdo de Mauro Cappelletti, revendo
o sentido do principio dispositivo, defendendo a denominacao da “dire¢do matéria do
processo”:

“a) o principio dispositivo, em sua moderna configuragdo, significa apenas
que a iniciativa das alegac¢des e dos pedidos incumbe as partes, nao ao juiz; b)
a iniciativa das provas nao ¢ privativa das partes, podendo o juiz determinar
as diligéncias necessarias integral apuracdo dos fatos; c) o juiz, a par das fun-
¢oes proprias de diretor formal do processo, exerce um poder de intervengao,
de solicitagdo, de estimulo no sentido de permitir que as partes esclarecam
suas alegacdes e peticdes, a fim de ser assegurado um critério de igualdade
substancial entre elas.”

Em matéria probatoria ndo pode ser diferente nosso entendimento. Sendo vejamos.

Ha séculos atras, nas Ordenagdes Afonsinas, no Livro III, Titulo XX (Da ordem
do Juizo, que o Juiz deve ter, e guardar em seu officio), o juiz, para julgar bem, devia
preparar os autos com todas as suas fases e provas. Contudo, o Magistrado era fiscal da
lei e ndo podia fazer perguntas as testemunhas ou mandar produzir provas. No maximo,
se houvesse inicio de prova em favor do autor, o juiz podia determinar o juramento deste
para a respectiva producdo. No mesmo sentido, as Ordenagdes Manoelitas e Filipinas’.

O Regulamento n° 737 manteve a produgdo das provas a cargo exclusivamente
das partes, com a excecao do art. 230, pelo qual o Magistrado podia converter o julga-
mento em diligéncia. Os Codigos Processuais Civis Estaduais prescreviam normas no
mesmo sentido que este regulamento, devendo as partes providenciarem as provas do
processo. Contudo, o art. 238 do Cédigo de Processo Civil do Distrito Federal e o art.
310 do Codigo de Processo Civil e Comercial Paulista permitiram ao juiz determinar
de oficio a realizagdo de prova pericial. O art. 127 do Cddigo de Processo da Bahia

também, mas apods as provas produzidas pelas partes'’.

O Cédigo de Processo Civil de 1939, no art. 117, prescrevia a possibilidade de
o0 juiz de oficio “ordenar as diligéncias necessarias a instru¢ao do processo”.

Em 1968, a Lei de Alimentos n°® 5.478/1968, em seu art. 5°, § 7°, também as-
segurava ao juiz a iniciativa de producdo de prova documental, a partir de requisicao.
Mas o dispositivo mais interessante ao nosso tema ¢ o art. 19!, o qual prevé o poder de
o Magistrado tomar todas as providéncias necessdrias para o seu esclarecimento.

8 LOPES, Jodo Batista. 4 prova do direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, p. 73.

AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional — A utilizagdo racional dos poderes
do juiz como forma de obtengao da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, p.
44.

10 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional — A utilizagdo racional dos poderes
do juiz como forma de obtengao da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, p.
44/47.

11 “Art. 19. O juiz, para a instrugdo da causa, ou na execugao da sentenca ou do acordo, podera tomar todas
as providéncias necessarias para seu esclarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo,
inclusive a decretagdo de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias.”
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Em relagdo ao poder de o Magistrado determinar providéncias para a
formagdo de seu convencimento, a luz do art. 19 acima, ja se manifestaram os
Tribunais'’:

“A fim de avaliar a capacidade de prestar alimentos do devedor, pode o
juiz requisitar informagdes de terceiros, especialmente de empresas de que seja
socio ou diretor.” (RT 807/247)

Em 1973, com o Cddigo de Processo Civil vigente, inimeros dispositivos
prevéem a determinagdo de oficio de produgdo de provas pelo juiz, conforme mais
adiante os identificaremos.

Interessante apontar, antes de prosseguirmos, a iniciativa probatdria do julgador,
segundo o Direito canonico. O art. 50, § 3°, do Dignitas Connubii (DC), preparado
pelo Pontificio Conselho para textos legislativos, por mandato do Sumo Pontifice Jodo
Paulo II, em 25 de janeiro de 2005, prescreve que cabe ao auditor (escolhido entre
os juizes do Tribunal), segundo o mandato do juiz presidente, recolher provas, com
o poder de decidir quais ¢ como devem ser recolhidas. Diz-se que a instrugdo bem
conduzida ¢ um fator de sentenga justa. O juiz instrutor tem diversas iniciativas: fazer
perguntas de oficio (DC, art. 174), reinquirir testemunhas (DC, art. 176), citar novas
testemunhas (DC, art. 71)".

Portanto, verifica-se que houve uma evolugéo legislativa, no sentido de conferir
poderes de iniciativa instrutoria para o Magistrado. Isto se originou da visdo publicista
do processo, cujos institutos e conceitos se projetaram sobre as novas leis processuais
promulgadas que passaram a se incorporar ao ordenamento juridico.

Mas, a possibilidade de o juiz determinar de oficio a producdo de prova nio
decorre apenas da evolugdo historica das leis processuais. H4 também um fundamento
logico. Passemos a analisa-lo.

2 FUNDAMENTOS

2.1 Fundamento légico

O Magistrado realiza um vasto trabalho intelectual antes de prolatar a decisdo.
Decidir ¢ um processo de aprendizagem no qual o juiz colhe os elementos que julgar
mais importantes para construir um conceito do litigio, seja por processos de cogni¢ao
imediata ou mediata'’.

12 NEGRAO, Theoténio; GOUVEA, José Roberto F. Nota de rodapé I ao art. 19 do cédigo de processo
civil anotado. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 1266.

13 CRESCENTI, José Geraldo Caiuby. Instrugdo e julgamento de processos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
p. 6/13.

14 Segundo as ligdes de Miguel Reale (Filosofia do direito. 19. ed., p. 131 e ss.): processo de cogni¢ao imediata
¢ a tomada direta com o fendmeno, ou seja, o objeto real, por exemplo, a intui¢do — exaustivamente tratada
pela corrente filosofica da fenomenologia; processo de cogni¢do mediata ¢ o método de conhecimento do
objeto analisado através do contato de elementos de mediacao (v.g., analogia, deducéo e indugao).
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O juiz analisa os principais elementos de fato ¢ de direito juntados aos autos
por meio de sua percep¢ao, sua memoria, sua experiéncia, sua linguagem e seu valor;
formando um conjunto de idéias, relacionando-as dentro de um encadeamento logico,
até sintetiza-los em um pensamento, cujos conceitos formados constituirdo a norma
para o caso concreto. Assim, prolata a decisdo, justificando seu convencimento a luz
dos juizos de fato e de valores formados durante sua exploragdo sobre a controvérsia
noticiada no processo.

Os elementos, de fato, necessarios para a formagéo do convencimento do Magis-
trado advém das provas produzidas no processo. Os elementos de direito pressupdem-se
sabidos pelo Magistrado. Mas os primeiros sdo demonstrados pelas provas produzidas,
através dos seus variados meios: oral, pericial, documental etc. Conforme produzidos
os elementos, o juiz forma dois tipos de juizos. O primeiro, juizo de fato, realizado com
a mera constatacao dos sentidos; ¢ o segundo, o de valor, do qual decorre a predicacdo
sobre os sujeitos ou objetos encontrados. Por exemplo, quando o juiz verifica que um
automovel foi colidido por outro, diz-se que realizou um juizo de fato. Ao afirmar que
o0 abalroamento deveu-se a negligéncia do condutor por excesso de velocidade, quando
ndo devia assim proceder, manifesta-se um juizo de valor.

O fundamento da decisdo consiste nesse encadeamento logico destes juizos.
Assim sendo, a importancia da prova se mostra notdria. O caminho percorrido pelo
juiz durante a analise do conjunto probatério, por meio de sua percep¢do, memoria,
linguagem, imaginagao e experiéncia, sera tanto mais solido quanto maior a qualidade
da prova produzida. A quantidade insuficiente ou a ma qualidade da prova impedira
uma resposta correta ao conflito, uma vez que impedira o juiz de tecer um conjunto de
juizos necessarios a fundamentagdo da decis@o.

Neste contexto, muito importante destacar a licdo do famoso jurista Tércio
Sampaio sobre a prova de um fato. Magistralmente ensina, apoiado nas ligdes de Hans
Kelsen, que a prova demonstra um fato, mas o que se deseja ser provado, isto &, o
objetivo da prova ¢ uma questdo de atribuigdo normativa de conseqiiéncias a conduta,
ndo propriamente uma questio de relacdo causal. Claro que existe algum nexo causal
a ser demonstrado, mas ndo ¢ o objetivo final da prova. Ou seja, se demonstra a ocor-
réncia de um fato através de um meio de prova, para provar um determinado instituto
juridico. Por exemplo, demonstro que o preposto recebeu uma determinada quantia em
dinheiro para procurar provar o pagamento. Se demonstrar que o valor recebido por ele
era representado por um cheque sem fundo, estara demonstrado o fato do recebimento
do titulo executivo, mas ndo a prova do pagamento. Portanto, a prova da causa nao
seria a prova do fato, mas a prova daquilo que ¢ normativamente imputado a conduta
como fato normativo.

Entdo, a possibilidade de o Magistrado determinar provas de oficio decorre, na-
turalmente, da sua propria atividade jurisdicional. O juiz resolve a lide ouvindo as partes
e prolatando a sua decisdo. A fundamentac@o desta se arrima no conjunto probatoério do

15 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 320.
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processo e nas normas abstratas juridicas aplicaveis ao caso. Conseqiientemente, a solu¢do
do conflito depende das provas coligidas, cuja caréncia ou auséncia impedira a pacifi-
cagdo social, ainda que se prolate prematuramente a sentenga. Portanto, a insuficiéncia
de provas deve ser suprida pelo juiz, impedindo a formagao de uma decisdo incompleta,
conseqiientemente nula; negando atividade jurisdicional, ensejando inclusive recurso.

2.2 Fundamento legal

Ha também o fundamento normativo da iniciativa probatdria do Magistrado.
Cabe lembrar que o juiz tem poderes-deveres, pois a todo poder corresponde um dever
indissociavel. Neste sentido, sdo identificados como poderes do juiz, por Candido Rangel
Dinamarco'®, efetivagao dos direitos, conciliag@o, presidéncia das audiéncias (poder
de policia), direcao do processo e iniciativa probatoria. Sidnei Amendoeira Janior'’
classifica as principais atividades do juiz no processo em:

“I — dirigir o processo;

IT — determinar (ou indeferir) a produgdo de provas, participagdo de sua
colheita e aprecia-las;

III — combater a ma-fé;

IV — decidir as questdes que lhe forem postas (enfrentando, assim, o que
lhe propde o objeto do processo);

V — impor o quanto decidido; e

VI — evitar que a tutela entregue ndo seja justa (preservag@o das garantias
constitucionais do processo), efetiva (do proprio bem da vida pleiteado, evi-
tando paliativos) e tempestiva (entregue em tempo).”

A doutrina, ao tratar sobre os poderes do juiz, aponta como um deles a de-
terminag@o de oficio das provas. Ndo ha que se falar em 6nus, pois este so as partes
tém, como se da no art. 333 do Cddigo de Processo Civil (CPC). Luciana Amicucci
Campanelli'®, ao identificar a natureza juridica do poder instrutério do juiz, entende
que este ¢ um dever, fundamentada nas licdes de Candido Rangel Dinamarco e José
Roberto dos Santos Bedaque. Contudo, entendemos ser um poder-dever, como mais
adiante discorreremos'.

Dentro do tema provas, o art. 333 do CPC prescreve que o dnus destas incumbe ao
autor ¢ ao réu. Muitos entendem que, a luz da redagio deste dispositivo, o Magistrado estaria
impedido de determinar a producao de provas, ndo requeridas pelas partes. Ledo engano.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, v. 2,
cap. XXXIX, p. 232.

17 Poderes do juiz e tutela jurisdicional — A utilizagdo racional dos poderes do juiz como forma de obtencgéo
da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, p. 36/37.

18 Poderes instrutorios do juiz e isonomia processual. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, p. 85/86.

19 Uma vez que os poderes do juiz sdo indissociaveis dos respectivos deveres.
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O referido artigo disciplina o 6nus da prova. Onus é o encargo processual que,
ndo cumprido pela parte, enseja a perda da participacdo ou realizagdo de um ato. O
dispositivo em tela prescreve o 6nus probatdrio do autor quanto ao fato constitutivo
do seu direito, e o do réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. Quem se desimcumbir da produg@o da prova arcara com
o prejuizo de sua inérceia.

Por outro lado, o juiz ndo tem 6nus: tem dever, cujo descumprimento enseja
falta funcional, uma vez que sua omissdo ndo pode prejudicar as partes, apenas a ele.
Assim, justo motivo para o juiz ndo constar no art. 333.

Nelson Nery Junior € Rosa Maria Andrade Nery”’ dizem que:

“O poder instrutdrio do juiz respeita a sua atividade no sentido da realizacao
da prova, ao passo que a distribui¢do do 6nus da prova (CPC 333) ¢ regra de jul-
gamento, que so vai ser aplicada ao juiz no momento da sentenga, quando a prova
jativer sido realizada. [...] O juiz pode assumir uma posi¢ao ativa, que lhe permite,
dentre outras prerrogativas, determinar a produgédo de provas, desde que o faga, é
certo, com imparcialidade e resguardando o principio do contraditorio.”

O poder de determinar provas esta previsto no art. 130 do CPC, que prescreve:

“Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as pro-
vas necessarias a instru¢ao do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou
meramente protelatorias.”

Constata-se, por uma simples leitura, a iniciativa probatoria pelo Magistrado.
Nao lhe ¢ defeso inquirir as partes ¢ as testemunhas em qualquer momento antes da
sentenca, realizar inspegdo judicial etc. Como destinatario das provas e prolator da
decisdo, cabe-lhe ordenar a producao da prova que melhor entender necessaria para o
deslinde da causa. Contudo, sua iniciativa ndo lhe escusa de razoabilidade, segundo
a parte final do dispositivo. Havendo provas suficientes para emitir juizos de fato e
de valor, aptos a fundamentar a decisao, proibido ao juiz determinar a realizagdo de
outras para comprovar as que estdo no bojo do processo, ou para demonstrar fatos que
transbordam a causalidade dos fatos e direitos da demanda.

Oart. 131 do Coédigo de Processo Civil trata da apreciagdo da prova, cuja redagao
decorre do principio da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado do juiz.
Este tem ampla liberdade de apreciacdo da prova e de conhecimento dos fatos alegados
nos autos. A imparcialidade do juiz quanto a iniciativa probatéria nao ¢ prejudicada,
pela leitura conjunta dos arts. 130 e 131 do CPC. Este ultimo prescreve:

“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e cir-
cunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas de-
vera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.”

O Magistrado tem o poder de providenciar as provas que entender necessarias.
Mas, a este poder, corresponde o dever de motivar sua decis@o. Nesse sentido:

20 Codigo de processo civil comentado. Sao Paulo: RT, p. 438.
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“O sistema brasileiro da prova, diante dos termos do art. 131 do CPC,
adotou o principio inquisitivo probatorio. Assim, em termos de prova, o Juiz
¢ tanto ou mais interessado que a parte na busca da verdade real e na justa
composicdo do litigio. Neste passo, o principio do dnus da prova (art. 333
do CPC) tem carater supletivo. Somente apds a produgdo de todas as provas
conhecidas e possiveis pelo Juiz e pelas partes ¢ que concluird a quem com-
petia provar tal ou qual fato.” (TARS, Ap 195.004.197, 5* C., Rel. Juiz Rui
Portanova, 30.03.1995, ac. un.)

2.3 Fundamento politico-social

Por fim, hd o fundamento politico-social para a permissdo do juiz produzir
provas de oficio. Ada Pellegrini Grinover’', ao discorrer sobre a igualdade, identifica
seu aspecto formal e material. Ou seja, a igualdade tem uma dimensao estatica e outra
dindmica. Na dimensdo estatica, segundo a qual todos sdo iguais perante a lei, ha uma
mera ficgdo juridica, pois na realidade todos sdo desiguais. A dimensao dindmica signi-
fica superar desigualdades com escopo de afirmar-se uma igualdade. Portanto, o poder
dado ao juiz ndo ¢ um mero capricho do legislador, ou uma construgio da doutrina. Tem
uma fungdo social destinada a corrigir a desigualdade juridica das partes, concedendo
a ambas uma paridade de forgas, para permite-lhes participar ativamente no processo,
além de descobrir a verdade real para trazé-las aos autos.

No mesmo sentido, Marinoni’’:

“O principio do contraditorio, por ser informado pelo principio da igualdade
substancial, na verdade ¢ fortalecido pela participagdo ativa do julgador, ja
que ndo bastam oportunidades iguais aqueles que sdo desiguais. Se ndo existe
paridade de armas, de nada adianta igualdade de oportunidades, ou um mero
contraditério formal. Na ideologia do Estado social, o juiz ¢ obrigado a par-
ticipar do processo, ndo estando autorizado a desconsiderar as desigualdades
sociais que o proprio Estado visa a eliminar. Na realidade, o juiz imparcial de
ontem ¢ justamente o juiz parcial de hoje.”

Portanto, os poderes instrutérios do juiz garantem a parte mais fraca uma
participag@o na relagdo processual em pé de igualdade com a mais forte politica ou
economicamente, que conhece o contexto fatico da questdo controvertida melhor que
todos os sujeitos do processo, ou somente ela tem condi¢des de produzir a prova (por
exemplo, casos de paternidade e de contratos bancarios). Enfim, como magistralmente
ensina Bedaque®, a igualdade processual somente ¢ efetivada quando a decisdo ndo
resultar da superioridade econdmica ou da asticia de uma das partes, ja que o processo
¢ um instrumento destinado a encontrar o verdadeiro titular do direito, ndo a identificar
a parte mais capaz com sujeito processual.

21 Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1990, p. 6.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 102.
23 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 3. ed. Sao Paulo: RT, p. 100.
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A hipétese de hipossuficiéncia ndo visa a ajudar uma das partes em prejuizo da
outra, por ser a mais forte econdmica ou politicamente. Ndo ¢ uma hipossuficiéncia
subjetiva, mas objetiva. A impossibilidade de requerer ou produzir prova ndo se da
por negligéncia ou falta de preparo do patrono da parte; decorre da situagdo fatica de
ndo conseguir produzir a prova por motivos alheios a vontade da parte, ou em virtude
de a outra ter o acesso exclusivo as informagdes ou elementos de prova, em virtude da
atividade social que desempenha.

Portanto, ao verificar-se uma hipdtese de hipossuficiéncia probatdria, deve o
Magistrado mandar produzir a prova que esclarecga a controvérsia, sem deixar de asse-
gurar a igualdade de tratamento as partes. Assim, o Magistrado ndo estara suprindo a
caréncia probatéria em que a parte incorreu, mas sim a deficiéncia intransponivel para
ela, decorrente da relagdo juridica ou mesmo do acaso.

3 EXTENSAO DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Diante do discorrido até o presente momento, diividas ndo ha quanto a possibi-
lidade da iniciativa probatoria do juiz. Mas qual a extensdo de tal poder?

Predomina, na doutrina, que a atividade probatoria do juiz ¢ meramente supletiva
das partes, mandando determinar a realizagdo de provas somente depois de esgotadas
as atividades delas, conforme o 6nus previsto no art. 333 do CPC. O fundamento dessa
restrigao calca-se no principio da imparcialidade do Magistrado, para ndo beneficiar a
parte omissa, que seria premiada com a atuag@o do juiz.

Sidnei** Amendoeira Jr. destaca muito bem este entendimento em sua obra:

“O interessante no confronto de opinides ¢ que, apesar de a premissa ser
a mesma (publicizac¢@o do processo e necessidade de entrega da tutela jurisdi-
cional justa) e de a conclusdo ser parcialmente a mesma (no que diz respeito a
necessidade de aumento dos poderes instrutorios do juiz), a divergéncia ainda
existe no que diz respeito a amplitude dos poderes instrutdrios que se deve
conferir ao juiz. Essa divergéncia vem fortemente influenciada pelo conceito,
ainda equivocado, do que vem a ser o principio dispositivo e o principio da
imparcialidade do juiz e seu tratamento pela 6tica exclusivamente liberal...”

O juiz, entdo, teria poderes supletivos da iniciativa probatoria das partes, somente
para afastar a sua perplexidade. Nesse sentido:

“A guisa de esclarecimento, ndo era — como nao ¢ — a hipotese de se de-
terminar de oficio a realizacdo da prova pericial sob pena de se fazer tabula
rasa dos principios da isonomia ¢ da imparcialidade do julgador, atributos
necessarios a justa composi¢ao da lide com base no principio constitucional
do Estado Democratico de Direito, elemento integrador do principio consti-
tucional do Juiz Natural (CF, arts. 1°, caput, e 5°, caput e incisos XXXVII e
LIIT). Com efeito, em razdo da mitigagdo do principio da inércia da jurisdigao,

24 Poderes do juiz e tutela jurisdicional — A utilizagao racional dos poderes do juiz como forma de obtengao
da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, p. 106.
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a0 Juiz ¢ conferido poderes instrutorios (CPC, arts. 2°, 130 e 1.107), ndo se
estd a olvidar disso, porém, ¢ preciso ndo perder de vista que a iniciativa ex
officio deve se limitar tdo-somente as situagdes de perplexidade da elucidagao
do fato diante das provas contraditdrias, confusas ou incompletas, maxime no
campo do direito patrimonial.

Nao se deve cogitar de dever de investigagdo probatdria do Juiz se a propria
parte interessada deixou de diligenciar seu encargo, afinal, ‘cabe a parte, € ndo ao
Juiz, escolher e produzir a prova que lhe interessar. E excegiio a prova produzida pela
propria iniciativa judicial, procedimento este que, usado com freqiiéncia, podera
colocar em risco o principio da neutralidade do julgador’ (RT 714/158).”*

Em confronto com a dic¢do do art. 333 do CPC, Jodo Batista Lopes”, ampa-
rado no art. 130 do CPC, afirma que a atividade de iniciativa probatdria do juiz ndo
pode substituir as partes na instru¢do probatoria. Sua intervengdo so € legitima quando
estiver em duvida diante do conjunto probatdrio, ndo podendo tornar-se investigador
de fatos. Sendo a produgdo de prova pelas partes ineficiente, ndo sendo prova alguma
realizada, ou incapaz de demonstrar as manifestagdes das partes, outra solu¢do nio
tera sendo o julgamento de improcedéncia da ag¢do. Nao cabe ao juiz determinar que
as partes arrolem testemunhas ou juntem documentos e determinar de oficio o depoi-
mento pessoal da parte.

Portanto, a controvérsia que se destaca é quanto ao momento da intervengdo
judicial na determinacdo da prova, principalmente a oral. Predomina, como vimos
acima, na doutrina e na jurisprudéncia, a vedacao do juiz determinar de oficio a oitiva
de testemunha em audiéncia, se a parte deixou de apresentar o rol fora do prazo (RT
605/96)”". Deve o Magistrado, para ouvir a testemunha que entende necessaria, apos
encerrada a instrugdo, converter o julgamento em diligéncia, se ante as provas coligidas
restarem-lhe ainda dtvidas para decidir.

Reconhece-se a possibilidade do juiz ouvir testemunhas referidas e requisitar
documentos a 6rgdos publicos, sem perder de vista o entendimento supra, mas tais
poderes decorrem de outros dispositivos do Codigo de Processo Civil.

Contudo, ndo acreditamos que o ponto de vista acima seja o mais acertado. Nado
ha afronta ao principio dispositivo, nem prejudica a imparcialidade” do Magistrado. Pode
0 Magistrado ordenar a produgdo de qualquer tipo de prova, pois a formagao do seu livre
convencimento deve ser fundamentada nas provas existentes no processo, percorrendo
um caminho formado por idéias conexas, segundo uma causalidade. Nesse sentido:

25 TIJSP, Apelagdo ¢/ Revisao n® 990432-0/2, Comarca de Sao Paulo, Processo 552872/00, 2* Vara Civel,
Turma Julgadora da 25* Camara, Data do julgamento, Voto 12.529; 25.02.2008.

26 LOPES, Jodo Batista. A4 prova do direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, p. 75.

27 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto. Cédigo de processo civil, p. 269, nota 2a ao art. 130.

28 Ressalto que imparcialidade ndo se confunde com neutralidade. Ninguém ¢ neutro. Todos nés temos
valores (ou seja, graus de importancia) e vinculos afetivos com pessoas, coisas e fatos do nosso cotidiano.
O juiz também nao é neutro e julga conforme seus valores e experiéncias. Deve, sim, ser imparcial, ou
seja, desinteressado no resultado do processo, segundo as normas de suspei¢do, impedimento e outras
que disciplinam a impossibilidade do juiz (e ndo do juizo) de atuar em certo caso concreto.
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“Cobranga de diferenga de rendimentos em caderneta de poupanca. Decisao
que determina que o réu exiba os extratos das contas-poupanga. Decisdo man-
tida. Determinac@o que se insere nos poderes instrutorios do juiz. Documentos
de interesse comum das partes. Impossibilidade de comina¢do de multa em
caso de ndo-cumprimento. Recurso provido em parte.

[.]

A determinacdo judicial de exibi¢do dos extratos de contas-poupancga de
titularidade dos autores ¢ providéncia que se insere nos poderes instrutorios
do juiz da causa (art. 125, Il e IV, do CPC).””

“0 Juizo a quo, ainda que ndo pudesse ter defendido a inversao do 6nus da
prova (que, como dito, é regra de julgamento), podia, sim, determinar a exibi¢ao
dos documentos e a realizagdo da pericia, inclusive, de oficio, nos termos dos
arts. 130, 355 e 437 do Cddigo de Processo Civil. Na ligdo de Nelson Nery
Junior e Rosa Mana de Andrade Nery, ‘o poder instrutorio do juiz respeita a
sua atividade no sentido da realiza¢do da prova, ao passo que a distribui¢do do
onus da prova (CPC, art. 333) é regra de julgamento, que so vai ser aplicada
pelo juiz no momento da sentenga, quando a prova ja tiver sido realizada’
(Codigo de processo civil comentado, RT, 2003, p. 530).

No caso, a determinacdo de que o banco junte aos autos o contrato, 0s
extratos e a conta grdfica da evolugdo da obrigagdo (decisdo agravada — fls.
34) decorre do exercicio desse poder instrutério pelo juizo e do acolhimento
do pedido incidental de exibi¢ao de documentos feito pelo autor, de modo que,
se nao forem exibidos, arcara o agravante com as conseqiiéncias previstas no
art. 359 do Codigo de Processo Civil, descabida, outrossim, por tais razoes,
a cobranga de tarifas pelo banco para a exibi¢do, ndo se tratando de mera
‘segunda via’ para fins privados.

Por fim, anota-se que o Juizo a quo, nos termos do art. 331, § 2°, do CPC,
entendeu necessaria a realizacdo de pericia quanto as supostas ilegalidades
ocorridas na relagdo contratual, cuja constatagdo demanda, sim, atividade
probatoria, podendo a iniciativa, como dito, partir do juizo da causa, o qual, no
caso, formulou, inclusive, uma extensa lista de quesitos (cf. fls. 34/35). Nada
ha a se reparar, destarte, em relagdo a pericia determinada.”’

Vedando-se a realizag¢do de oficio de um depoimento de uma testemunha, de

um processo cujo conjunto probatorio fosse essencialmente oral ou que o depoimento
fosse o determinante para o deslinde da causa, a sentenga seria de improcedéncia.
Conseqiientemente, o cidadao seria ceifado de um direito inato a democracia, que ¢ a
participagdo nas principais decisoes sociais. Toda decisdo judicial ¢ uma manifestagao
politica do poder do Estado que ndo pode desconsiderar a atuagdo e a dignidade da
parte que necessita da tutela estatal.

29

30

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Ag. 7.212.286-2, Sdo Paulo, 2* Vara Civel, 22* Camara
Direito Privado, F. Reg. Ipiranga, 26.02.2008.

Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, Agravo de Instrumento n® 7.188.651-2, da Comarca de
Jales, 12* Camara de Direito Privado, 12.12.2007.
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Ha hipoteses que ainda na instrugdo deve o Magistrado romper sua inércia de
costume, para ja determinar a oitiva de determinadas pessoas de oficio, ainda que nao
arroladas como testemunhas pelas partes. Explicamos.

Ao longo do procedimento, apds a réplica, ndo estando presentes as hipdteses
do art. 330 do CPC, ¢ habitual o despacho do juiz ordenando as partes especificarem
as provas, justificando sua pertinéncia para a resolug@o da lide e designando audiéncia
de concilia¢do e de saneamento. Infrutifera a autocomposicao das partes e fixados os
pontos controvertidos, restando apenas prova oral a ser produzida, designa-se audiéncia
de instrugdo, debates e julgamentos. Neste momento, havera a oitiva de peritos, partes
e testemunhas ou informantes. E comum sé nesse instante surgirem novos meios de
provas, sem a caracteriza¢ao de fatos supervenientes.

Numa certa audiéncia que presidi cuja causa versava sobre a declaragdo de
inexisténcia de um negocio juridico entre as partes, apds uma hora de audiéncia, foi
observado que os autores (pessoas carentes, que mal sabiam ler e escrever) assinaram
um contrato que haviam celebrado com a ré, por intermédio de uma terceira pessoa,
amiga de ambas as partes. S6 neste momento ficou constando nos autos esse fato, mas
que era de conhecimento das partes e de seus patronos. Mas, escutando as testemunhas
arroladas pelas partes, chegou-se ao conhecimento do Magistrado o verdadeiro papel
deste terceiro, que, inclusive, agiu de ma-fé para aproximar as partes ¢ induzir cada uma
a erro. Nao era fato superveniente, que ensejasse nova oportunidade de requerimento
de provas pelas partes, uma vez que sabiam da atuagdo do terceiro, mas ndo apuraram
corretamente a atuacao deste. Nao tive alternativa sendo determinar de oficio a oitiva
deste terceiro para esclarecer melhor como fora o contrato celebrado.

No caso acima, encerrar a instrugao para posteriormente converter o julgamento
em diligéncia ndo traria nenhum beneficio processual, antes maleficios. Retardaria o
tramite procedimental, uma vez que havia mais testemunhas para serem ouvidas em
audiéncia de continuagdo. Também surgiria um excesso burocratico com prazos e
despachos para designar uma terceira audiéncia, o que comprometeria a celeridade
processual, hoje principio constitucional, além de dever do Magistrado (art. 125,
II, do CPC). Por fim, este terceiro poderia desaparecer durante o lapso temporal do
encerramento da instrucdo e o despacho de conversdao do julgamento em diligéncia.
Logo, ndo seria operacional a medida exigida pela jurisprudéncia. O Magistrado, que
explora o processo, a0 menos intuitivamente, ja sabe quais provas sao necessarias para
o deslinde da causa. Como o ataque de um samurai, que antecipa o golpe do adversario
conduzindo a espada nos momentos corretos de defender e atacar, o Magistrado deve
presidir a instrug¢@o antevendo as provas Uteis que esclarecam a matéria fatica contro-
vertida, determinado-as de oficio, no caso da inércia ou impossibilidade das partes,
para solucionar a controvérsia.

O Magistrado ndo assume o papel da parte, ou acaba vinculando-se a uma
delas, ao determinar provas de oficio. Ao determinar a realizagdo destas, o juiz ndo
sabe como influenciardo os resultados do processo. Pode inclusive afastar as preten-
soes de ambas as partes sobre o objeto do processo. Pude presenciar um caso no qual
dez autores pretendiam a direita de passagem forgada através da propriedade do réu,
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quando da audiéncia de justificagdo, ao analisar a documentagdo juntada com a inicial
e compara-la com uma carta topografica do local, verifiquei a impossibilidade de os
autores invocarem o referido direito, uma vez que se situavam dentro de um parque
estadual, onde se proibe a presenga humana com fins extrativistas. Determinei ainda
a colheita de prova testemunhal na audiéncia de justificacdo, cujas testemunhas foram
arroladas pelos autores. Constatei inclusive que estavam colhendo palmito silvestre na
area de preservagdo ambiental. Ressalto que, até o inicio da audiéncia, estava propenso
a deferir liminarmente o direito de passagem aos autores, em razao de suas alegagdes e
do estado de hipossuficiéncia em que se encontravam. Contudo, as provas produzidas
impediram a pretensao deles.

Como um pesquisador, o Magistrado analisa os elementos juntados nos autos e
constrdi o itinerario da fundamentacao de sua decisdo até chegar a solugao do conflito,
decidindo-o. O juiz visa a uma solugdo justa, ndo a um resultado favoravel. Portanto, o
estado de perplexidade do juiz apds a producao das provas requeridas ndo ¢ pressuposto
para este determina-las.

O juiz tem poderes instrutérios de oficio, mas limitados. Deve atentar para o
principio da legalidade, da isonomia, dispositivo (no sentido da parte instaurar a de-
manda, dispor dos direitos e definir os limites da lide), da vedagdo das provas ilicitas
e ilegitimas, para o principio da correlagao do pedido e da sentenga, ndo podendo ve-
rificar fatos impertinentes ao processo, a fundamentagao da decisdo, a imparcialidade
do juiz.

Cabe destacar que determinar prova de oficio é diferente de julgar a causa com
os conhecimentos proprios dos fatos. Isto é defeso ao Magistrado, sob pena de tornar-se
testemunha. Os fatos devem ser trazidos aos autos e discutidos pelas partes, uma vez
que o principio do contraditério ndo pode ser afastado sob a mera alegacao de celeridade
processual. Ainda que o Magistrado realize a inspecdo judicial desacompanhado das
partes, ou dos assistentes destas, desde que intimadas, o relatdrio da inspec¢do deve ser
juntado e aberta vista a estas.

Mesmo o juiz tendo conhecimento técnico para analisar a controvérsia formada
no processo, ndo pode julga-la atuando como perito. Por dois motivos: o primeiro, quanto
a possibilidade de prejudicar sua imparcialidade e adiantar a sua decisdo; o segundo,
como dito acima, as partes devem ter oportunidade de discutir toda matéria juntada aos
autos, principalmente provas. O perito ¢ auxiliar da Justi¢a, ndo o proprio juiz.

Por fim, analisemos a inspecao judicial, meio de prova determinado de oficio
pelo juiz por exceléncia.

Nao ¢ a todo processo que a inspegao judicial € necessaria. Mas, quando identi-
ficado o caso pelo juiz, do mesmo modo que um sniper’' mira e acerta o alvo com um
s0 tiro, uma so inspecdo € o meio de prova suficiente para solucionar a controvérsia. Ao
certo que as vezes falta tempo e meio para realiza-la, mas a imaginagao do Magistrado,
ou das partes, ¢ necessaria para como enfrentar o problema. Nao ha dividas de que ela

31 Significa atirador de elite incumbido de acertar alvos selecionados a longas distancias.
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possa ser determinada de oficio pelo juiz, mas uma ilustra¢ao do caso pode demonstrar
a importancia para o deslinde da causa ¢ a economia processual.

Num caso que tive de enfrentar, decorrente de uma agao civil publica, a lide
consistia numa disputa entre a sociedade e uma casa noturna, a qual produzia um volume
intenso de som, prejudicando o sossego da vizinhanga. Conclusos os autos para mim,
verifiquei que entre a propositura da agdo e aquele momento, a casa noturna ja havia
sido fechada e aberta trés vezes pelo Poder Judiciario. Um alto valor de multa por fun-
cionamento desautorizado era devido pela ré. Trés agravos de instrumento pendentes de
julgamento. Desde a tlltima paralisacao do estabelecimento, dividas da ré aumentavam
e mercadorias pereciam. Funcionarios estavam desempregados. Os jovens da cidade e
daregido, sem lugar de diversdo, passaram a realizar festas em varias casas residenciais,
alastrando o problema de lesdo ao sossego e a paz. Também a boate tinha passado por
uma reforma, de gastos altissimos, para impedir a propagagdo do som para fora do
recinto. Alegava a ré a possibilidade de funcionamento, sem sujeitar a vizinhanca aos
incomodos outrora produzidos. Contudo, o Ministério Publico exigia uma pericia antes
da concessdo de funcionamento. A ré ndo tinha condi¢des de suportar mais os gastos
processuais, ainda mais com pericia. A pericia realizada pelos técnicos do Ministério
Publico demoraria muito tempo. Como pode se perceber, o cenario estava complexo,
surgindo lesdes para varias pessoas, além do réu.

Estudei o processo e determinei de oficio uma inspeg¢ao judicial. Havia con-
dicdes plausiveis para o funcionamento. Apds ligado o som, no volume maximo de
funcionamento, apenas dois resultados eram esperados: incomodava o som, ou nao.
Depois de duas horas no local, cuja inspe¢do comegou as 20 horas, verifiquei que
a reforma continha o som, impedindo a sua propagagao. Determinei duas semanas
depois uma audiéncia publica, convidando a vizinhanga ¢ o restante da sociedade
para discutirmos sobre o funcionamento ou ndo da empresa, gerida pela ré. Apos
quatro horas, chegou-se a um consenso pelo funcionamento, sendo acompanhado
pela vizinhanga o cumprimento de certas exigéncias. Resultado: trés agravos de
instrumento perderam o objeto, o estabelecimento da ré passou a funcionar, com
destinagdo socioecondmica e o tramite procedimental seguiu apenas para a pericia
outrora realizada constatar o respeito pela ré dos decibéis por ela emitidos nao
ultrapassarem o limite legal estipulado.

Portanto, a determinagao de oficio da inspe¢ao judicial, no momento adequado,
traz beneficios processuais — quanto a eficiéncia e a celeridade da prestagao jurisdicional
— ¢ também sociais. Imagino quanto tempo processual a inspegdo acima economizou.
Fica para reflexdo.

4 DEVERES CORRESPONDENTES

Vistos os fundamentos do poder instrutoério do juiz, cabe verificarmos os deveres
correspondentes. E cedigo que todo poder relaciona-se com um dever, indissociavel-
mente. No inicio do Capitulo IV, Segéo I, do Titulo IV, do CPC, destaca-se a seguinte
redagdo: “Dos poderes, dos deveres ¢ da responsabilidade do juiz”. Conseqiiente-
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mente, se estamos tratando de poderes instrutérios, devemos considerar os deveres
decorrentes.

O primeiro dever esta previsto no art. 125, I, do CPC: assegurar a igualdade de
tratamento as partes. Consiste na proibi¢ao do juiz de dar maior chance de participagdo
a uma das partes em prejuizo da outra, sem uma causa juridica autorizadora’”. O fun-
damento mediato deste principio ¢ o da democracia, pelo qual todos os cidaddos tém a
garantia de participar na vida politica do Estado, sem discriminagdes ilegais e imorais;
e, como fundamento imediato, o principio da isonomia e o do contraditério.

Outro dever diretamente relacionado ao poder instrutorio do Magistrado esta
previsto no art. 125, III: prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da
justica. Este dever estd conexo com intimeros artigos do Cédigo de Processo Civil,
entre eles 15, 445 ¢ 599, II. No tema em tela, a iniciativa probatoria do Magistrado tem
uma finalidade a ser atingida — a dignidade da justi¢a —, e ndo ao interesse de uma das
partes, seja quem ela for. O que queremos transmitir € o verdadeiro escopo deste poder.
Ao determinar a produ¢@o de uma prova, o juiz tem como meta a revelacio da verdade
da realidade fatica da questdo controvertida para aplicar a norma correta.

Ressalto que o dever dos operadores do Direito € para com a Justica, ndo para
as partes.

5 CRITICA AS HIPOTESES ADMITIDAS PELA DOUTRINA DA
ATIVIDADE PROBATORIA DE OFICIO PELO JUIZ

As principais hipoéteses para a produgdo de prova de oficio pelo Magistrado,
consideradas pela doutrina, sdo: direito indisponivel, ou estado de perplexidade do juiz,
e na hipossuficiéncia da parte. Nesse sentido:

“Tem o julgador iniciativa probatoria quando presentes razoes de ordem
publica e igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que
tenha por objeto direito indisponivel —a¢des de estado —, ou quando o julgador,
em face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda
quando haja significativa despropor¢do econdmica ou socio-cultural entre as
partes.” (STJ, REsp 43.467/MG, 4* T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
12.12.1995; DJ 18.03.1996; 30.06.1996; RT 729/155)

Direito indisponivel, em sintese, ¢ todo aquele que o ordenamento juridico prevé
maior prote¢ao a sua disponibilidade, vedando sua mercancia. Pode ser limitado, mas
jamais renunciavel. Em regra, podemos identificd-los pelos direitos transindividuais,
direitos de personalidade, direitos indissocidveis a vida humana.

O poder instrutério do juiz ¢ amplo em matéria de direitos difusos e coletivos.
Basta verificarmos a Lei de A¢ao Civil Pubica (7.347/1985), o art. 8° — o juiz tem ndo

32 Recordando as palavras de Rui Barbosa, a igualdade implica tratar os desiguais na medida de sua desi-
gualdade.
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apenas o poder, mas o dever de requisitar documentos quando a inicial vier desacom-
panhada de documentos em que a lei impde o sigilo. Também no art. 12, caput, o juiz
pode determinar a justificagdo prévia antes para o caso de pedido liminar que nao
esteja muito bem provado. No Codigo das Relagdes de Consumo (Lei n° 8.078/1990),
destaca-se a inversao do 6nus da prova pelo Magistrado, estando presentes as hipoteses
do art. 4°.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lein® 8.069/1990, o art. 153 prescreve
que a autoridade judicial podera investigar os fatos e ordenar de oficio as providéncias
necessarias se a medida judicial a ser adotada ndo corresponder ao procedimento previsto
em lei. O art. 160 prevé o poder de requisi¢do de documentos. O art. 161, § 1°, o art.
162, § 2°e o art. 167 prevéem a determinagao de estudo social e a realizag@o de pericia
por determinagdo judicial. A apuracdo de irregularidades em entidade de atendimento
(arts. 191/193) tem procedimento que permite amplos poderes instrutdrios para o juiz,
principalmente inspe¢ao judicial.

No Estatuto do Idoso, Lein® 10.741/2003, a apuragdo judicial de irregularidades
em entidade de atendimento, aos moldes do Estatuto da Crianca e Adolescente, prevé
a iniciativa do juiz para verificar faltas dos respectivos estabelecimentos.

A Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340/2006, prescreve, no seu art. 19, § 1°, que
0 juiz pode aplicar medidas protetivas de urgéncia de imediato, independentemente
de audiéncia das partes e de manifestagdo do Ministério Ptblico. Obvio que, antes
de concedé-la, deve analisar o caso concreto com provas, das quais muitas devera
requisitar de algum 6rgéo ou entidade, ou mesmo exigir da parte. Também podera, de
imediato, o juiz determinar as referidas medidas e desde ja mandar providenciar provas
para certificar a situagdo de urgéncia, que, ao ser-lhe levada, ndo se ampara que alguma
espécie de prova plausivel da alegagéo.

Contudo, entendemos que os direitos disponiveis também admitem a inicia-
tiva probatéria do juiz. Claro que os indisponiveis, pela importancia social e pela
irreparabilidade ou dificil reparag@o de suas lesdes, dispensam uma valoragdo mais
aprofundada quanto ao poder do Magistrado determinar provas. Mas, como expomos
logo no comeco deste texto, os fundamentos para a iniciativa do juiz sdo logicos, legais
e politico-sociais. Nao estdo atrelados apenas a causa de pedir remota. Como ensina
Candido Rangel Dinamarco™, o juiz tem o poder-dever de tomar a iniciativa probatoria
quando (2 luz do Cédigo de Processo Civil):

a) assegurar a igualdade das partes, art. 125, I;
b) art. 130;

¢) convocar a qualquer tempo as partes para deporem sobre os fatos da causa,
art. 342;

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, v. 3, p.
54.
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d) autorizacdo de ouvir testemunhas referidas, art. 418, I;

e) autorizacdo para mandar fazer nova pericia, quando a primeira for insatis-
fatoria, art. 437,

f) inspecdes judiciais, art. 440.

Podemos acrescentar: art. 355 (exibi¢do de documento ou coisa), art. 382
(exibigdo de livros e documentos) e art. 399 (requisi¢do de documentos a certiddes
publicas).

Tais hipoteses estdo previstas no Codigo de Processo Civil. Conseqiientemente,
aplicaveis a quaisquer tipos de direitos.

Por fim, a hipossuficiéncia de uma das partes (ndo necessariamente econdmica),
como acima abordado, consiste na dificuldade objetiva da parte de requerer ou produzir
a prova. Como esta hipdtese ja foi discorrida acima, reitero o quanto ja discorrido.

CONCLUSAO

Acredito que pudemos esclarecer a possibilidade de o Magistrado determi-
nar a producdo de provas de oficio, bem como a sua importancia para o processo.
Nao se pretende a substitui¢do da atividade das partes pela do juiz, mas sim uma
otimizag@o do conjunto probatorio que possibilite um julgamento bem fundamen-
tado, apto a identificar os elementos esclarecedores da controvérsia, para a correta
aplicagdo da norma ao fato concreto, segundo a valoracdo do Magistrado, como
homem do seu tempo.
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RESUMO: O objetivo do presente texto ¢ tratar da fungdo ministerial na tutela do
meio ambiente, sob o enfoque da tutela inibitoria. Para tanto, discorrer-se-a acerca do
referido instituto, tracando o seu aspecto conceitual, notadamente seu objeto — contra o
que se dirige —, pressupostos, requisitos, aplicacdo ¢ efeitos. E, diante dos fundamentos
langados, demonstrar a sua eficacia como instrumento de que pode se valer o Ministério
Publico para o cumprimento de suas fungdes constitucionais, legais e sociais.

SUMARIO: Introdugio; 1 Fungdo do Ministério Piblico na tutela do meio ambiente;
1.1 Constitui¢ao Federal de 1988; 1.2 Legislagdo infraconstitucional; 1.2.1 Lei da
Acao Popular — Lei n® 4.717/1965; 1.2.2 Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
—Lein® 6.368/1981; 1.2.3 Lei da Agao Civil Publica — Lei n® 7.347/1985; 1.2.4 Lei
Orgéanica Nacional do Ministério Publico — Lei n°® 8.625/1993; 2 Preservagdo am-
biental: privilégio a medidas preventivas em face das reparatorias — Os instrumentos
disponiveis no ordenamento juridico para a tutela do meio ambiente; 2.1 Do principio
da precaugdo; 2.2 Do principio da prevencao; 2.3 Das formas de se prevenir; 3 Tutela
inibitoria; 3.1 Conceito da tutela inibitoria: contra o que se dirige; 3.2 Pressupostos,
requisitos e aplicagdo da tutela inibitoria; 3.3 Antecipagdo da tutela inibitoria; 3.4
Efeitos da tutela inibitoria; 4 A tutela inibitoria e a atuagdo do Ministério Publico na
defesa do meio ambiente; Consideragdes finais; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A partir da Constitui¢cdo da Republica de 1988, o Ministério Publico ganhou
novo perfil constitucional, sendo-lhe atribuidas na Lei Fundamental fungdes essenciais
na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis', dentre os quais os do
meio ambiente.

Embora leis infraconstitucionais ja conferissem ao Ministério Publico certas
atribui¢des nessa esfera, ¢ certo que, na Carta de 1988, foi dada inigualéavel importancia
a atuacdo do Parquet na defesa dos interesses indisponiveis, sejam eles individuais
ou transindividuais.

Na realidade, o Ministério Publico, mesmo antes da Constituicdo Federal de
1988, ja tinha a atribuigdo de promover tanto o inquérito civil como a agao civil publica
para a tutela do meio ambiente, uma vez que a LACP ¢ anterior a Lei Maior. O que a
Constituicao Federal de 1988 fez foi dar maior importancia a atuacdo do Ministério

1 Aredagdo do art. 127 da Lei Maior ¢ a seguinte: “O Ministério Publico ¢é instituicdo permanente, essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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Publico na esfera da tutela dos interesses transindividuais e individuais indisponiveis,
tragando um perfil mais delimitado nesta area.

E sabido que a crescente industrializagio e o desenvolvimento tecnoldgico
passaram a gerar um alto custo ao meio ambiente, ante a degradacdo deles advinda e
a falta de planejamentos para um equilibrio sustentavel. Por essa razdo, consciente da
necessidade de tutela do meio ambiente, o Constituinte de 1988 o erigiu como “bem
de uso comum do povo, essencial a qualidade de vida™. Incumbiu também a todos,
coletividade e Poder Publico, o dever de defendé-lo e preserva-lo para o futuro?.

Para tanto, a Constituicdo Federal, em conjunto com a legislacdo infracons-
titucional, trouxe diversos instrumentos para a defesa ambiental. Tais instrumentos
apresentam um ponto em comum: a nitida inten¢do de prevaléncia das medidas pre-
ventivas sobre as reparatorias.

E ¢ nesse ambito que a chamada tutela inibitoria ganha relevo, por se tratar de
medida essencialmente preventiva. Esse instrumento, aplicado em sede de agao civil
publica, apresenta-se como um grande aliado do Ministério Publico em sua atuagdo
na defesa dos interesses indisponiveis, em especial quando o assunto é o meio am-
biente.

1 FUNCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DO MEIO
AMBIENTE

O Ministério Publico ¢ uma instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis*. Vale dizer que atua tanto pelos
interesses da coletividade quanto pelos dos individuos, estes quando indisponiveis.

E o meio ambiente, como bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, merece atencdo do Ministério Publico, devendo esse 6rgdo agir na defesa
de tal interesse social. Para tanto, a institui¢@o vale-se dos instrumentos disponiveis
no ordenamento juridico.

1.1 Constitui¢ao Federal de 1988

A Carta Magna de 1988 dispensou maior aten¢do ao meio ambiente e, mais do
que isso, constitucionalizou a atuacdo do Ministério Publico na defesa deste, deter-
minando, no rol do art. 129, especificamente no inciso III, a atuagdo do Parquet para

2 Dispde o art. 225 da Constituigdo Federal: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

3 Idem.
4 De acordo com o art. 127, caput, da Constituicao Federal, que reza: “Art. 127. O Ministério Publico é

institui¢do permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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a promogao do inquérito civil e da agao civil publica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Como observado anteriormente, o Ministério Publico ja exercia a atribuigao
acima indicada por forga da Lei n® 7.347/1985, mais conhecida como a LACP.

1.2 Legislagao infraconstitucional

No tocante as disposi¢des elencadas em leis infraconstitucionais, o Ministério
Publico possui, em matéria ambiental, as suas fun¢des definidas na Lei n° 4.717/1965
—a Lei da Agao Popular, na Lei n® 6.938/1981 —a Lei da Politica Nacional do Meio Am-
biente, na Lei n® 7.347/1985 —a LACP, na Lei n° 8.625/1993 — a Lei Orgéanica Nacional
do Ministério Publico, na Lei n® 734/1993 — a Lei Organica do Ministério Ptblico de
Sao Paulo, bem como nas demais leis organicas de outros Estados, as quais prevéem,
igualmente, fungdes institucionais do Ministério Publico, aplicaveis ao meio ambiente.

1.2.1 Lei da Agao Popular — Lei n° 4.717/1965

A LeidaAcdo Popular permitiu ao Ministério Publico o acompanhamento, como
fiscal da lei, das a¢des movidas para tutela do meio ambiente, entre outros interesses nela
elencados. Apenas na hipotese de desisténcia da agdo ou abandono da causa poderia o
Ministério Publico assumir o pdlo ativo da relagdo processual, ou, mesmo, promover
a execugdo da sentenga’.

1.2.2 Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n°® 6.368/1981

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, publicada ainda na vigéncia da
Constituigdo Federal de 1967, foi criada com o objetivo precipuo de preservar, melhorar e

5 Dispde o art. 6° da Lei n° 4.717/1965: “A agdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e
as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas tiverem dado opor-
tunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo. [...] § 4° O Ministério Publico acompanhara
a acdo, cabendo-lhe apressar a produgdo da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos
que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em qualquer hipétese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos
seus autores”. Ja o art. 7° preceitua: “A ac¢ao obedecera o procedimento ordinario, previsto no Codigo
de Processo Civil, observadas as seguintes normas modificativas: [...] b) a requisi¢@o, as entidades
indicadas na petigdo inicial, dos documentos que tiverem sido referidos pelo autor (art. 1°, § 6°), bem
como a de outros que se lhe afigurem necessarios ao esclarecimento dos fatos, ficando os prazos de 15
(quinze) a 30 (trinta) dias para o atendimento. § 1° O representante do Ministério Ptblico providenciara
para que as requisi¢oes, a que se refere o inciso anterior, sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo
Juiz”. O art. 9°, por sua vez, determina que “se o autor desistir da a¢do ou der motiva a absolvi¢ao da
instancia, serdo publicados editais nos prazos e condigdes previstos no art. 7°, inciso I, ficando asse-
gurado a qualquer cidadao, bem como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90
(noventa) dias da Gltima publicacao feita, promover o prosseguimento da a¢do”. Ja o art. 16 da mesma
lei determina: “Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicac@o da sentencga condenatdria de segunda
instancia, sem que o autor ou terceiro promova a respectiva execugao, o representante do Ministério
Publico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave”.
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recuperar a qualidade ambiental, visando a assegurar no Pais condi¢des ao desenvolvimento
socioecondmico e aos interesses da seguranca nacional. Valeu-se de diversos principios, em
consonancia com o principio da dignidade humana®. Ao Ministério Publico da Unido e dos
Estados incumbiu-se a legitimidade para o ingresso de aco nas esferas civel e penal para
obrigar o poluidor a indenizar ou a reparar os danos causados ao meio ambiente’.

Importante salientar, por oportuno, que no ambito criminal somente anos apos
¢ que se criou a Lei dos Crimes Ambientais®.

6  De acordo com o art. 2° da Lei n® 6.938/1981, “a Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo
a preservagdo, melhoria e recupera¢ao da qualidade ambiental propicia a vida, visando a assegurar,
no Pais, condigdes ao desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e a
protegdo da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes principios: I — agdo governamental na
manutenc@o do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um patrimonio publico a
ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo; II — racionalizag¢@o do uso
do solo, do subsolo, da 4gua e do ar; e largura; III — planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos
ambientais; [V — prote¢@o dos ecossistemas, com a preservagao de areas representativas; V — controle e
zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras; (duzentos) metros; VI — incentivos ao
estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso nacional e a prote¢do dos recursos ambientais;
VII — acompanhamento do estado da qualidade ambiental; VIII — recuperac@o de areas degradadas; IX
— protecdo de areas ameagadas de degradacdo; X — educacdo ambiental a todos os niveis de ensino,
inclusive a educacdo da comunidade, objetivando capacita-la para participagdo ativa na defesa do meio
ambiente”. Em seu art. 4°, a referida lei estabelece que: “A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:
I —a compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagao da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecologico; 11 — a defini¢do de areas prioritarias de agdo governamental relativa
a qualidade e ao equilibrio ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios; III — ao estabelecimento de critérios e padrdes da qualidade
ambiental e de normas relativas ao uso e manejo de recursos ambientais; [V — ao desenvolvimento de
pesquisas e de tecnologias nacionais orientais para o uso racional de recursos ambientais; V — a difusao
de tecnologias de manejo ambiente, a divulgag¢@o de dados e informacdes ambientais e a formacao de
uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservacdo da qualidade ambiental e do equilibrio
ecologico; VI—a preservacdo e restauragao dos recursos ambientais com vistas a sua utilizag@o racional
e disponibilidade permanente, correndo para manutengdo do equilibrio ecoldgico propicio a vida; VII
— a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados
e, ao usuario, da contribuic¢do pela utilizag@o de recursos ambientais com fins econdmicos”.

7  Preconiza o art. 14, § 1°, da Lei n° 6.368/1981 o seguinte: “Sem obstar a aplicagdo das penalidades
previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, efetuados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e criminal
por danos causados ao meio ambiente”.

8  Trata-se da Lei n® 9.605/1998, conhecida como a Lei dos Crimes Ambientais, que tipifica em seu art.
54: “Causar polui¢ao de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
saude humana, ou que provoquem a mortalidade de animais ou a destruigdo significativa da flora: Pena
— reclusdo, de um a quatro anos, e multa. § 1° Se o crime ¢é culposo: Pena — detengdo, de seis meses a
um ano, e multa. § 2° Se o crime: I — tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a ocupagao hu-
mana; II — causar polui¢@o atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes
das areas afetadas, ou que cause danos diretos a saide da populagao; III — causar poluigdo hidrica que
torne necessaria a interrupgao do abastecimento publico de agua de uma comunidade; IV — dificultar ou
impedir o uso publico das praias; V — ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos,
ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou re-
gulamentos: Pena —reclusdo, de um a cinco anos. § 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo
anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaucao
em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”.
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A partir da vigéncia da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, o Ministério
Publico foi incumbido de intentar acdo civil reparatoria de danos causados ao meio
ambiente, sem prejuizo daquelas disposig¢oes referidas na Lei da Agdo Popular.

1.2.3 Lei da Agao Civil Publica — Lei n° 7.347/1985

Instituida pouco tempo apds a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei
da Acao Civil Pablica regulamentou a atuacado do Ministério Publico em sede de acao
civil publica, para defender os interesses difusos e coletivos, prevendo tal possibilidade
tanto judicial como extrajudicialmente.

Essa lei, sem prejuizo das disposigdes referidas na Lei da Agdo Popular, determi-
nou o cabimento de ag8o civil piblica para responsabilizar moral e patrimonialmente os
causadores de danos ao meio ambiente e demais interesses difusos e coletivos’. Demais
disso, estabeleceu legitimidade ativa ao Ministério Pblico. Assim, mesmo nos casos
em que a institui¢do nao propuser a¢do, devera atuar como custos legis'.

A possibilidade de desisténcia da acdo, quando proposta por outro legitimado,
foi prevista, especialmente, na LACP. Nesse caso, o Ministério Publico assumira a
titularidade ativa do processo. Igualmente, quanto aos outros legitimados. Também
podera ocorrer litisconsdrcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do
Distrito Federal e dos Estados.

Aliés, com eficiéncia, o legislador determinou que os cidaddaos podem e os
servidores devem provocar o 6rgao ministerial, remetendo-lhe informes para que as
medidas cabiveis a cada caso sejam tomadas. Inclusive, se 0 Magistrado ¢ os Tribu-
nais souberem de fatos que viabilizem a propositura de uma agao civil publica, a lei
determina que remetam pegas ao Ministério Pblico'.

A insergao do inquérito civil na lei foi muito positiva. Na fungdo de defensor
dos interesses relacionados ao meio ambiente, o Parquet tem o poder de requisitar'
certiddes, informagdes, pericias e tudo o mais quanto entender necessario, a fim de
coligir elementos para decisdo acerca de qual medida sera tomada.

9 Dispde o art. 1° da Lei n® 7.347/1985: “Regem-se pelas disposi¢des desta lei, sem prejuizo da acdo
popular, as agdes de responsabilidade por danos causados: I — ao meio ambiente”.

10 Oart. 5% § 1°, diz o seguinte: “A agdo principal e cautelar poderdo ser propostas pelo Ministério Ptblico,
pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundagdo, sociedade de economia mista ou por associagao que: I — esteja constituida ha pelo menos um
ano, nos termos da lei civil. § 1° O Ministério Publico, se n@o intervir no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal a lei”. Cumpre ressaltar, de outra forma, que ha outros legitimados ativos
elencados na LACP, a saber: Defensoria Publica, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, Autar-
quias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de economia mista e associagdes.

11 Assim determina o art. 7°: “Se, no exercicio de suas fungdes, o0s juizes e tribunais tiverem conhecimento
de fatos que possam ensejar a propositura da a¢ao civil, remeterdo pegas a0 Ministério Pblico para as
medidas cabiveis”.

12 No tocante a negativa de informagdes requisitadas pelos legitimados ativos, compete ao Juiz requisita-
los, de acordo com o teor do § 2° do art. 8° da LACP.
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Assim, o Parquet podera propor a competente agdo civil publica. Ao contrario,
caso o representante do Ministério Publico entenda que nao hé razao para a propositura
de acdo civil publica, podera requerer o arquivamento do inquérito civil instaurado para
a apuracao dos fatos que originaram a abertura do procedimento investigatdrio, para
averiguar a existéncia de atos lesivos ao meio ambiente'’.

Nos casos em que o representante entender que a medida mais adequada ¢ o ar-
quivamento, os autos serdo encaminhados a0 CSMP — Conselho Superior do Ministério
Publico, para a homologag@o do arquivamento determinado pelo Promotor de Justica.
O CSMP, entre outras atribui¢des, procederd, por meio de seus Procuradores-Gerais
de Justiga, a homologagdo ou a rejeicdo do arquivamento'. Se rejeitado o arquiva-
mento, os autos serdo remetidos para outro Promotor de Justica, para a propositura da
competente agdo'’.

Em sede extrajudicial, podera o 6rgdo do Ministério Publico firmar Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC. Essa medida possui efeito de titulo executivo. Desta
forma, caso ndo haja o cumprimento das obrigagdes estabelecidas nesse termo, o
Parquet promovera a execu¢do do titulo, sendo oportuno enfatizar que o Ministério
Publico nao ¢ o unico legitimado a tomar TAC, ja que aqueles que possam ser consi-
derados como 6rgdos publicos, ainda que sem personalidade juridica, também poderao
praticar esse ato.

1.2.4 Lei Organica Nacional do Ministério Pablico — Lei n° 8.625/1993

A Lei n® 8.625/1993, intitulada Lei Organica do Ministério Publico Nacional,
estabelece normas para a organizagao do Ministério Publico nos Estados. Por seu tur-
no, repete os principios da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional,
expostos na Constitui¢do Federal de 1988 e, além disso, determina que a iniciativa
para a elaboragdo das Leis Organicas Estaduais ¢ facultada aos Procuradores-Gerais
de Justica.

13 Diz o § 6° do art. 5° da LACP que: “Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficacia
de titulo juridico extrajudicial”.

14 Conforme dispde o § 1°do art. 9° da Lein®9.437/1985: “Se o 6rgao do Ministério Piblico, esgotadas todas
as diligéncias, se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agéo civil, promovera
o arquivamento dos autos de inquérito civil ou das pecas a informativas, fazendo-o fundamentalmente.
§ 1° Os autos de inquérito civil ou pegas de informagdo arquivadas serdo remetidos, sob pena de se
incorrer em falta grave, no prazo do Ministério de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério
Publico”.

15 Esse fato ndo constitui violagdo do principio da independéncia funcional, uma vez que o Promotor de
Justica para quem os autos forem encaminhados atuara no feito como /onga manus do Procurador-Geral
de Justiga. Assim, o § 4° do art. 9° da LACP determina o seguinte: “Deixando o Conselho Superior de
homologar a promogao de arquivamento, designara, desde logo, outro 6rgao do Ministério Publico para
o ajuizamento da a¢do”. Contudo, o Promotor de Justi¢a incorrera em crime, punido com reclusio, de
1 a 3 anos, mais multa — de 10 a 1.000 Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional — ORTN —, caso
se recuse, se omita ou retarde, de alguma maneira, dados técnicos indispensaveis a propositura da agao
civil ptiblica, conforme expressamente capitula o art. 10 da LACP.
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Dito isto, faz-se importante consignar que tal lei determina, dentre as fungdes
gerais dos Promotores de Justica, a promogao de inquérito civil e de agdo civil publica, a
fim de proteger, prevenir e reparar danos causados ao meio ambiente e outros interesses
difusos, coletivos, individuais indisponiveis e homogéneos. Determina, concomitante-
mente, que, no exercicio de suas fung¢des, seus membros, ao instaurarem os inquéritos
civis e outras medidas e procedimentos pertinentes ao caso, poderdo expedir notifica-
¢oes para colher depoimento e esclarecimentos, podendo requisitar, ainda, a condugao
coercitiva daqueles que ndo comparecerem a Promotoria de Justica'®.

Sem prejuizo, podera o representante do Ministério Publico requisitar informa-
¢oes, pericias e documentos de entidades diversas — seja no ambito federal, estadual
ou municipal ou em nivel de 6rgdos e entidades da Administragdo direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios —, além do poder que lhe confere a lei em tela de requisitar informes
e documentos a entidades que exercam atividade privada.

Podera, todavia, o Ministério Ptblico firmar Termo de Ajustamento de Conduta
— TAC —, como referenciado anteriormente.

De ver-se, portanto, que a lei em tela trouxe dispositivos que, em principio, ja
estavam — de uma forma ou de outra —regulamentados na Constituicao Federal, na LACP
e na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, no tocante a matéria ora tratada.

No Estado de Sdo Paulo, foi promulgada a Lei Complementar n°® 734/1993,
conhecida como Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Em linhas
gerais, corrobora a atribuicdo ministerial na defesa dos interesses transindividuais, em
especial do meio ambiente.

2 PRESERVACAO AMBIENTAL: PRIVILEGIO A MEDIDAS PREVEN-
TIVAS EM FACE DAS REPARATORIAS — OS INSTRUMENTOS
DISPONIVEIS NO ORDENAMENTO JURIDICO PARA A TUTELA
DO MEIO AMBIENTE

A atuagdo do Ministério Publico na tutela do meio ambiente deve seguir alguns
objetivos, metas e parametros. Estes sdo dados pelos principios juridicos que informam
o tema.

Ha diversos principios norteadores no Direito Ambiental brasileiro. Percebe-se
uma detida preocupagdo do constituinte e das leis infraconstitucionais com a preven-
cdo de danos ambientais. Em outras palavras, verifica-se que se buscou privilegiar as
medidas de precaugdo, para que se evitasse a ocorréncia dos danos. Somente em nao

16 Oart. 25, inciso IV, alinea a, da Lei Organica Nacional do Ministério Pblico tem o seguinte teor: “Além
das fungdes previstas nas Constitui¢des Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe,
ainda, ao Ministério Publico: [...] IV — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, na forma da
lei: a) para a protegdo, prevengdo e reparacao dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, € a outros interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos”.
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sendo possivel a medida preventiva, dai decorrendo o dano ambiental, é que se busca
a tutela do meio ambiente pelas medidas reparatorias.

De fato, ha uma tendéncia, hodiernamente, quanto a percepg¢ao de que prevenir
gera menos custos do que reparar. Percebe-se que é economicamente viavel prevenir
do que remediar com ag¢des de conteudo reparatorio e, nesse passo, ¢ interessante res-
saltar que, muito embora os principios da precaugdo e da prevengdo devam coexistir
para a busca de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, trata-se de principios
distintos, comportando conceitos diversos.

2.1 Do principio da precaugao

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente estabeleceu, entre os seus ob-
jetivos, preservar a qualidade do meio ambiente e de seu equilibrio, bem como dos
demais recursos ambientais. Assim, tal principio foi previsto expressamente no art. 4°,
incisos [ e IV, da lei acima mencionada, constituindo-se, por sua vez, um dos principios
basilares no tocante as medidas de politica ambiental.

Quando se fala em precaugdo, estad em jogo, antes de mais nada, uma questio
de cuidado para com o meio ambiente. Visa o principio da precaugo a busca de deter-
minadas medidas para impedir o inicio de atividades danosas ao meio ambiente.

Fundamentalmente, no principio da precaugdo ndo ha certeza necessaria, do
ponto de vista cientifico, para determinar que certo ato causara um dano. Ndo existe
uma certeza cientifica acerca da nocividade de determinada conduta. Por essa razao,
o principio da precaugdo “caracteriza-se pela a¢do antecipada diante do risco ou do
perigo”!”. Aplica-se, entdo, o principio da precaucio, “ainda quando existe a incerteza,
ndo se aguardando que esta se torne certeza™'®.

Assim, esse principio enfatiza, essencialmente, medidas que primam por adotar
meios adequados para evitar eventuais riscos que o homem pode empreender, indepen-
dentemente de se saber, com exatiddo, o dano que podera ser causado. Para a andlise do
risco, leva-se em consideragdo o setor que determinada atividade podera atingir, de acordo
com o tipo de empreendimento. Sdo levados em conta, para fins de analise, a gravidade
do que determinado ato podera causar. Assim, riscos que importem em maior gravidade
para a vida, em todas as suas formas, sdo suficientes para que normas de Direito Ambiental
possam ser violadas, ocasido em que o Poder Publico devera proceder ao controle de
atividades que permitam risco a vida, a qualidade desta e ao meio ambiente.

A incerteza da ocorréncia de um dano ou de sua possibilidade ¢ interpretada
em favor do meio ambiente, havendo, diante disso, a denominada inversdo do onus
da prova. Cabe, portanto, ao agente comprovar que o ato que pretende praticar nao
oferecera dano ou possibilidade de dano ao meio ambiente.

17 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
p. 64.

18 Idem, ibidem.
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Vislumbra-se que, em matéria de principio da precaugdo, o raciocinio é o
seguinte: em se tratando de incerteza quanto ao dano ou sua possibilidade, a questao
deve ser enfrentada sob o enfoque da precaugdo; em se tratando, porém, de certeza
de um dano ou de sua possibilidade, a questao deve ser enfrentada sob o enfoque da
prevencgao, cujos esclarecimentos serdo tratados no topico a seguir.

Partindo do pressuposto de que “a aplicag@o do principio da precaucao relaciona-
se intensamente com a avaliagdo prévia das atividades humanas™'®, é certo que o EIA
— Estudo Prévio de Impacto Ambiental é um instrumento bastante eficaz na busca da
prevengdo, na medida em que, na hipotese de ser constatada somente a possibilidade
do risco de dano, prejuizos podem ser evitados. Tal instrumento, que eminentemente
avalia o risco, determina o grau de perigo que pode ser gerado, por exemplo, apontan-
do a sua extensdo, bem como o grau de possibilidade de reversdo do dano, caso este
venha a ocorrer.

2.2 Do principio da prevengao

O principio da prevengdo, da mesma forma que o principio da precaugdo,
também ja era objeto de leis, convengdes e declaragdes. Ja era previsto antes
da Constituicdo de 1988. Expressamente, foi previsto tanto no art. 2° da Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, como também no art. 225, caput e § 1°,
inciso 1V, da Constitui¢do Federal®. Contudo, é certo que outras leis procuraram
dar énfase ao principio da prevencdo, como se depreende da leitura da Lei n°
3.924/1961, da Lei n°® 4.771/1965, da Lei n® 5.197/1967, da Lei n°® 6.803/1980,
da Lei n°® 6.902/1981, da Lei n° 6.938/1981, da Lei n°® 7.173/1983, da Lei n°
7.347/1985, da Constitui¢do Federal de 1988, da Lei n°® 7.679/1988, da Lei n°
8.171/1991, da Lein® 9.433/1997, da Lei n® 9.985/2000, além dos Decretos-Leis
n°s 25/1937,221/1967 € 227/1967, bem como de Resolugdes do Conama e Ibama,
Portarias do Ibama, Leis e Decretos Estaduais e Resolugoes da Secretaria do Meio
Ambiente do Estado de Sao Paulo.

19 Idem, ibidem, p. 78.

20 O art. 225, caput e § 1°, da Constituicao Federal diz: “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I — preservar e
restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;
II - preservar a diversidade e a integridade do patrimoénio genético do Pais e fiscalizar as entidades de-
dicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; II — definir, em todas as unidades da Federagéo,
espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragio e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protegdo; IV —exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degradacao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a
que se dara publicidade; V — controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI — promover
a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagiao do
meio ambiente; VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.
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O principio da preveng@o, consoante dito acima, ndo se confunde com o
principio da precaucdo, embora seja tratado, em nivel de Constituicdo Federal, no
mesmo patamar que o principio da precaugdo, conforme se verifica da leitura do § 1°
do art. 225. Infraconstitucionalmente, também néo ficou em dispositivo diverso que
o do principio da precaug¢ao, ficando estabelecido no préprio art. 2° da Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente.

Mas, se até agora falou-se que os principios da precaucdo e da prevengao sdo
diferentes, o que os distingue, fundamentalmente?

Em matéria de prevencao, sabe-se que determinado ato ou fato causara danos,
pois que esses ja foram avaliados cientificamente e, deste modo, ha a comprovagao de
que geram danos, e nao tdo-s6 mera possibilidade de danos. Seria o caso, por exemplo,
de ser constatado no EIA — Estudo Prévio de Impacto Ambiental um diagnostico de
atividade necessariamente lesiva. O seu contetido de lesividade, portanto, esta cientifi-
camente comprovado. J& o principio da precauc@o, conforme abordado no item anterior,
baseia-se na incerteza cientifica do dano.

O principio da prevengéo trabalha com a reducéo, a eliminagdo e a promogdo
de medidas apropriadas para lidar com certas atividades de natureza lesiva, havendo,
assim, a necessidade de atualizacdo de reavaliagdes para que a finalidade de se prevenir
determinadas praticas seja atingida. Ou seja, busca esse principio trabalhar com infor-
magdes precisas, de cunho técnico, as quais orientam as medidas a serem tomadas em
cada caso em que se vislumbre e se constate a possibilidade do dano.

Em suma, a reparaco deve ser a ultima ratio. Para tanto, implementam-se medidas
viaveis a minimizac¢ao da ocorréncia de danos, a fim de que, por meio destas, haja uma
protecao mais efetiva dos recursos e do patrimonio existentes no meio ambiente.

2.3 Das formas de se prevenir

O ordenamento juridico traz instrumentos preventivos para a tutela do meio
ambiente, os quais podem abranger tanto a esfera extrajudicial quanto a judicial. Com
o intuito de dar efetividade aos objetivos de protego, a Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente previu varios instrumentos. De maneira ndo taxativa, € possivel citar os
padrdes ambientais?!, o zoneamento ambiental??, o tombamento®, o estudo de impacto
ambiental e seu relatorio (EIA/RIMA)*, o licenciamento ambiental®’, 0 TAC — Termo
de Ajustamento de Conduta®, entre outras atividades, inclusive as fiscalizatorias pelos
orgaos competentes (autuacdes).

21 Cf. art. 9° inciso I, da Lei n® 6.368/1981.
22 Cf. art. 9° inciso II, da Lei n°® 6.368/1981.
23 Cf. Decreto-Lei n® 25/1937.

24 Cf. art. 9°, inciso III, da Lei n® 6.368/1981.
25 Cf. art. 9°, inciso IV, da Lei n® 6.368/1981.

26 Cf. inciso Il do § 6° do art. 5° da Lei n® 7.347/1985. Importante lembrar que o MP ndo ¢ o unico co-le-
gitimado a tomar o Termo de Ajustamento de Conduta, sendo certo que todos aqueles que podem ser
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Em n2o bastando as medidas extrajudiciais para que se busque evitar o dano, antes
que seja necessaria a medida judicial reparatoria, também ¢ possivel atuar os principios
da prevenc¢ao e da precaugdo por meios judiciais. E ai que surge a tutela inibitoria.

3 TUTELA INIBITORIA

Com efeito, “se as tutelas tradicionais ndo sdo capazes de garantir de forma
adequada os direitos, ¢ preciso pensar, urgentemente, em uma nova forma de tutela
jurisdicional™?.

“Aimprescindibilidade de uma nova tutela jurisdicional, caracterizada pela
necessidade de tutela antecipatdria e de uma sentenca que ndo se enquadra
num modelo trinario, é o reflexo da tomada de consciéncia de que os direitos
precisam ser tutelados de forma preventiva, especialmente porque a nossa
propria Constitui¢do da Republica, fundada na dignidade da pessoa humana
(art. 1°, IIT), n@o s6 garante uma série de direitos ndo patrimoniais, como afir-
ma expressamente o direito de acesso a justica diante de ameaca a direito (art.
5°, XXXV). Pesa, portanto, sobre a doutrina processual, a grave e importante
incumbéncia de elaborar, teoricamente, um modelo de tutela jurisdicional
adequado aos valores do tempo presente.”?

3.1 Conceito da tutela inibitéria: contra o que se dirige

A tutela inibitdria, instituto de Direito Processual Civil, ¢ destinada a prevengao
da pratica de ato ilicito. Visa a tutela inibitoria tanto impedir a propria ocorréncia de ato
ilicito, aquele contrario ao direito, como também a sua repeticao ou a sua continuagao.

Mas por que nao dizer que a tutela inibitéria se dirige a prevenc¢do do “dano”?

Justifica-se. Hé atos ilicitos que ndo geram danos, tendo em vista que deles ape-
nas decorre a probabilidade do dano. Mas o questionamento ndo ¢ infundado, mormente
tendo em conta que o art. 186 do Codigo Civil considera ato ilicito somente aquele
que, além de violar a lei, gera dano. Em outras palavras, isso quer dizer que a analise
da importancia do ato ser ilicito ou ndo para a lei —art. 186 do Cddigo Civil — somente
¢ feita apos a ocorréncia do dano. Para se ver se o fato sera ilicito, nos termos do art.
186 do Cdédigo Civil, ha a necessidade de se verificar a causa¢do ou nao do dano. Por
este conceito de ato ilicito ndo se poderia admitir a tutela preventiva, pois ndo haveria
contra o que se prevenir, eis que o ato sequer seria ilicito, pois ndo houve dano.

considerados como 6rgaos publicos poderao praticar esse ato, ainda que sem personalidade juridica. O
TAC demonstra-se sobremaneira importante, na medida em que possui o conddo de resolver questoes
que, se levadas a discussdo no Poder Judiciario, demorariam anos para a obtengdo de um provimento
com transito em julgado. AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Termo de ajustamento de conduta.
Manual Pratico da Promotoria de Justica do Meio Ambiente. So Paulo: Imprensa Oficial do Estado, v.
1, 2005. p. 230.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 22.

28 Idem, ibidem, p. 23.
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Contudo, para a tutela inibitoria o dano ndo ¢ imprescindivel. Ao contrario, “o
dano constitui uma conseqiiéncia meramente eventual do ilicito™”.

Diante disso, de suma importancia ¢ a distingdo entre ato ilicito e dano, uma
vez que ha situagdes nas quais somente existe o ilicito, que gera a possibilidade da
ocorréncia de um dano, sem, contudo, que esse ultimo se desencadeie.

Como bem observa Luiz Guilherme Marinoni, citando, inclusive, a doutrina
italiana:

“O perigo se liga ao ato contra ius e nao ao dano. A tutela inibitoria pressupode
a probabilidade de que o ilicito (o ato contrario ao direito) prossiga ou se repita,
ou mesmo que venha a ser praticado, se ainda ndo se verificou. E esse o sentido
preventivo da tutela inibitoria. A distingdo entre ato ilicito e fato danoso cresce
em importancia quando se percebe que a unificacao da categoria da ilicitude civil
com a da responsabilidade por dano € o resultado de um processo de evolugio
histdrica que conduziu a fazer coincidir a tutela privada do bem com a reinte-
gragdo do valor econdmico deste no patrimonio do prejudicado, esquecendo-se
que bens de grande importancia, e considerados vitais para o desenvolvimento
da pessoa humana, ndo podem ser reintegrados pecuniariamente.”°

Aqui, o conceito de ato ilicito ¢ entendido de forma mais ampla, como sendo
qualquer ato contrario a lei, independentemente de causar dano. Com propriedade,
Luiz Guilherme Marinoni critica a visdo que trata com indistin¢ao o ato ilicito e o fato
danoso. Aduz que pode haver ato ilicito sem dano, asseverando, primordialmente, que
ha danos que ndo sdo reparaveis a contento, merecendo, destarte, prevengao!.

A idéia sustentada pelo referido autor ¢ de suma importancia ¢ merece aco-
lhimento, na medida em que ndo se mostra viavel a sustenta¢ao de que o ato ilicito
somente importara se causado o dano.

Por essa razdo — e porque ha danos que ndo sdo reparaveis a contento, ndo po-
dendo ser restituidos ao statu quo ante, demonstrando, por sua natureza, a necessidade
de prevengdo — o conceito adotado sobre ato ilicito ndo pode ser aquele do art. 186 do
Cadigo Civil, mas aquele que entende prescindir o ato ilicito da ocorréncia do dano. Em
casos como tais, faz-se imprescindivel a prevengao como forma precipua da garantia
e efetividade de certos interesses difusos e coletivos.

Ademais, oportuno ¢ salientar que o ato ilicito também pode advir de abuso de di-
reito, conforme se depreende da leitura do texto inserto no art. 187 do Codigo Civil®.

Em suma, ato ilicito é tanto aquele contrario a lei — que sempre causa a possibili-
dade de dano —, como também aquele decorrente de abuso do direito — que, igualmente,
gera a possibilidade de dano.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipag¢do da tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 60.
30 Idem, ibidem, p. 57.
31 Idem, ibidem.

32 Diz o referido artigo: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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E a tutela inibitoria ¢, por sua vez, medida preventiva que se aplica contra
condutas humanas indesejaveis, que se traduzem no ato ilicito. Esse ato ilicito gera
a probabilidade do dano. Por isso, evidente que a inibitdria ndo incide sobre o dano
diretamente. Ora, o dano ndo € conduta, sendo o eventual resultado dela.

Desse modo, a tutela inibitéria tem o condao de determinar um ato positivo ou
negativo por parte de determinada pessoa fisica ou juridica, independentemente da
vontade destas, na medida em que existe para efetivar a protegdo de direitos, notada-
mente daqueles cujo cunho ¢ de natureza extrapatrimonial.

A prevaléncia de medidas preventivas em relacdo as reparatorias ganha relevo
cada vez maior em um Estado com garantias constitucionais onde se guardam direi-
tos indisponiveis. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito
a saude, a educacdo e outros elencados no art. 5° da Lei Maior, por seu carater de
indisponibilidade e inviolabilidade, devem ser, antes de mais nada, preservados, eis
que as medidas ressarcitorias nao se demonstram suficientes para a garantia de sua
efetividade.

Destarte, embora nem todo ato ilicito gere dano (pois pode o ato contrario ao
direito ensejar somente a “probabilidade do dano™), ¢ certo que todo dano decorre
de ato ilicito (ressalvadas as hipoteses legais de excludentes de antijuridicidade, tais
como o estado de necessidade e o exercicio regular de direito, em que o dano podera
decorrer de acdo licita).

Isto delineado, mister € ressaltar que a tutela inibitdria € voltada para o futuro,
na medida em que ndo necessita da ocorréncia efetiva de um dano, bastando, tao-so, a
pratica de ato contrario ao direito.

Gize-se que a tutela inibitdria € objeto de agdo de conhecimento, cabendo ao Juiz,
ainda, conforme adiante se vera, conceder tutela inibitéria antecipadamente, bem como
outras medidas cabiveis que visem a dar efetividade aos direitos. Isso podera ser feito
mediante uma obriga¢@o de fazer ou de ndo fazer que busque evitar a possibilidade da
ocorréncia de ato ilicito, que pode gerar fato danoso ou lesivo, ou, ainda, a possibilidade
de repeticao ou continuagao do ato ilicito, que, sem duvida, leva a mesma situagdo: a
probabilidade de que o dano venha a ocorrer.

3.2 Pressupostos, requisitos e aplica¢iao da tutela inibitéria

Como esclarecido, a tutela inibitoria tem o intuito de prevenir atos contra ius,
como o proprio nome alude. Alids, toda a¢do com vistas a prevenc@o de um ato ilicito
tem conteudo inibitdrio. Nesse interim, dada a necessidade de se conferir prevaléncia as
medidas preventivas, o legislador infraconstitucional estabeleceu instrumentos capazes
de possibilitar o pedido jurisdicional da tutela inibitoria.

Esses instrumentos se justificam em face, justamente, da questdo concernente
a natureza de alguns direitos, como, por exemplo, os interesses difusos, em especial
os atinentes ao meio ambiente, na medida em que a forma reparatoria dificilmente
possibilita o retorno da situag@o de fato, tal qual era antes do dano.
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Nota-se, pois, que a maneira mais eficaz para evitar atos contrarios ao
meio ambiente é a forma preventiva. Dai frisar-se que, essencialmente ¢ com a
maxima eficiéncia, a forma preventiva ¢ que consegue evitar situagdes que pos-
sam levar ao perigo de lesdo. Assim, somente em ultimo caso, em ndo havendo
mais a possibilidade de se evitar o ato contrario ao direito, ha a reparacdo do
dano — que pode ser tanto em pecunia como na forma especifica (obrigacdo de
fazer ou ndo fazer).

Entendida a inibitdria como instrumento capaz de prevenir, mostra-se conve-
niente ressaltar os seus pressupostos.

Por primeiro, saliente-se o critério negativo da inibitoria, consistente na desne-
cessidade de ocorréncia de dano.

Por segundo, desta vez em um aspecto positivo, ¢ pressuposto da inibitoria
a possibilidade da ocorréncia de ato contrario ao direito, que geraria, como bem se
acentuou, o perigo de dano ou de sua repeticao ou continuidade.

A repeticdo ndo gera, necessariamente, a continuacao. Explica-se. Enquanto a
repeticao pode consistir em uma agdo reincidente de determinado ato contra ius, ndo
carecendo, obrigatoriamente, de outros atos idénticos ou analogos em oportunidades
posteriores, a continuagdo ¢ a pratica sucessiva de atos com o intuito especifico de
reiteracao do ilicito.

Em suma, enquanto na primeira apenas ha uma repeticao, sem conteudo procras-
tinador, visto que tal ndo possui a caracteristica de se protrair no tempo, mas, tao-so,
a mera repeticdo de determinado ato ilicito; a segunda, necessariamente, engloba a
reiteracao de atos contrarios ao direito.

O certo, diga-se, ¢ que ambas podem produzir perigo de dano ou o dano pro-
priamente dito. De qualquer forma, pode-se buscar evitar, por meio da inibitéria, a
possibilidade da ocorréncia do ilicito (perigo de dano), eis que se o dano ¢ o mais, a
possibilidade da ocorréncia de um ato ilicito ou perigo de dano constitui-se no menos,
sobre o que incidiré a tutela preventiva.

Com efeito, importante ter em mente que o dano pode ser evitado, sim, antes
de sua ocorréncia. Se se ¢ permitida a reparacdo por dano, igual possibilidade existe
para se evitar a sua ocorréncia, na medida em que esta se encontra em um campo
precedente e, portanto, anterior, além do que a adequada tutela jurisdicional deve
ser prestada.

Caso o ilicito ja tenha sido praticado, sem que o dano tenha ocorrido, tem
a tutela inibitdria o intuito de fazer cessar a ocorréncia do ato ilicito, ou seja, de
fazer cessar o proprio perigo, podendo a providéncia, inclusive, ser concedida
antecipadamente, caso em que se estara diante de uma medida antecipatoria da
tutela inibitoria.

Portanto, ¢ sem maiores delongas, o perigo da ocorréncia de um ilicito — que,
por vezes, equivalera a possibilidade do perigo de dano — ¢é suficiente, por si so, para
legitimar a propositura de agdo com cunho inibitorio.
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3.3 Antecipagao da tutela inibitéria

A tutela inibitdria pode ser concedida antecipadamente. Nesse sentido, “consi-
derada a natureza da inibitoria, ¢ facil perceber que em grande numero de casos apenas
a inibitdria antecipada podera corresponder ao que se espera da tutela preventiva™,

A medida antecipatdria da tutela inibitoria possui as suas proprias peculiaridades. Em
tema de antecipacdo da tutela inibitdria, o direito patrio da ensejo a essa possibilidade tanto
no art. 461 do CPC, como no art. 84 do CDC. Deste modo, havendo relevante fundamento
da demanda, bem como o justificado receio de ineficacia do provimento final, ¢ licito ao
Juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu.

Para a concessdo da medida antecipatéria, portanto, nos termos dos supracitados
artigos, a lei exige menos do que para a mesma providéncia na agdo de conhecimento do
art. 273 do CPC. E suficiente a mera probabilidade, isto é, a relevancia do fundamento da
demanda para a concessdo da tutela antecipatéria da obrigacao de fazer ou de ndo fazer; ao
passo que o art. 273 do CPC exige, para as demais antecipagdes de mérito: a) a prova ine-
quivoca; b) o convencimento do juiz acerca da verossimilhanga da alegacao; ¢) o periculum
in mora (CPC, art. 273, 1) ou o abuso do direito de defesa do réu (CPC, art. 273, 11)*.

A medida liminar, todavia, pode ser revogada ou modificada, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada.

Insta salientar, portanto, que bastara a probabilidade da ilicitude, a qual podera
ser praticada no curso do processo de conhecimento, isto ¢, “em momento anterior
aquele em que o provimento final pode ser executado™.

O Juiz podera impor multa ao réu, ainda que ndo haja sentenga, na medida em que
devera utilizar-se dos meios de que dispde para fazer valer o intuito inibitorio da norma’®.

3.4 Ffeitos da tutela inibitdria

Partindo do pressuposto de que a tutela inibitoria visa a prevengao do ato con-
trario ao direito, resta asseverar quais sdo os efeitos que ela busca e produz.

No tocante aos efeitos buscados pela inibitoria, vislumbra-se o intuito de asse-
gurar um resultado pratico, com providéncias necessarias a prevengao do ato ilicito.

Assim, com vistas a esse fim, 0 Magistrado tem a competéncia, em matéria de
inibitéria, de determinar as providéncias que se afigurarem necessarias a assegurar esse
resultado pratico, que deve ser equivalente ao do adimplemento, inclusive estabelecendo
a cominagdo de multa pelo inadimplemento da obrigagdo de fazer ou nao fazer.

Ao estabelecer tais providéncias, vislumbra-se que estara a inibitdria a produzir
os seus efeitos visados. Ou seja, adimplida a obrigacao de fazer ou de ndo fazer, os

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria, cit., p.29.

34 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de processo civil comentado e
legislagdo extravagante. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 587.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria, cit., p.152.
36 Cf. art. 461, § 4°, do CPC e art. 84, § 4°, do CDC.
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efeitos de tais condutas dai decorrentes terdo, por certo, alcangado o objetivo da pre-
vengdo do ato ilicito, de sua continuagdo ou de sua repetigdo.

Independentemente de a obrigagdo converter-se em perdas e danos, inclusive
— 0 que podera ser objeto de agdo propria para esse fim —, o poluidor, na agdo de con-
tetido inibitorio, com vistas ao cumprimento de obrigac@o de fazer ou nao fazer, sera
pressionado, mediante o arbitramento de astreintes.

A multa ndo possui caracteristica reparadora. Isto porque ndo busca reparar um
dano. O dano, frise-se, ndo ocorreu, estando, ainda, na esfera da ilicitude. Existente a
possibilidade da ocorréncia do ato ilicito ou de sua repeti¢cao ou continuagdo, com a
possibilidade de que podera se desencadear, pela atividade ilicita do poluidor, o dano,
a multa cominatdria funcionard como uma medida eficiente a compelir o poluidor a
praticar ou a ndo praticar o que lhe fora determinado pelo Juiz.

O interesse tutelado ganha efetiva protecdo, na medida em que o poluidor,
mesmo podendo escolher entre cumprir a obrigagdo ou nao cumpri-la, caso incorra
em inadimplemento, tera de abrir mao de seu patrimonio.

Vale dizer, por oportuno, que, muito embora a multa deva demonstrar-se com-
pativel com a realidade financeira do poluidor, ¢ imprescindivel deixar claro que esse
preceito ndo pode ser interpretado de maneira absoluta, pois poderd nao atingir os fins
de prevencgao para os quais se destina, dependendo do interesse que esteja em jogo.

Feitas essas consideragdes acerca da inibitoria, resta compreender, agora, como
e de que forma ¢é util, quando aplicavel nas agdes que envolvam os interesses na tutela
do meio ambiente, para os quais o Ministério Publico possui atribuig¢do para agir.

4 A TUTELA INIBITORIA E A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
NA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

Inicialmente, mister ¢ salientar que a agdo civil publica ndo leva esse nome pelo
tipo de pedido ou provimento jurisdicional pleiteado, mas, sim, pelos principios que a
informam. Assim, a agdo civil ptblica ¢ instrumento que se destina a defesa de direitos cujo
interesse na tutela nao se restringe a determinada pessoa, mas a toda a coletividade.

A lei traga um rol de legitimados para a defesa dos interesses atinentes ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turis-
tico e paisagistico, bem como a qualquer outro interesse coletivo e, ainda, por infragédo
da ordem econdmica, popular e urbanistica®’. Nesse sentido, como ja se acentuou, a
legitimidade ativa ndo ¢ apenas do Ministério Ptblico®®.

37 Conforme determina o art. 1° da Lei n® 7.347/1985, que diz: “Regem-se pelas disposigdes desta lei,
sem prejuizo da a¢do popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
I — ao meio ambiente; II — ao consumidor; III — a bens ¢ direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; [V — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V — por infragdo da ordem
econdmica ¢ da economia popular; IV — a ordem urbanistica”.

38 Reza o art. 5° da Lei n® 7.347/1985 que: “A ag¢ao principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo Mi-
nistério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia,
empresa publica, fundacdo, sociedade de economia mista ou por associacao [...]”.
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Desta maneira, ¢ oportuno mencionar o seguinte:

“A acdo civil publica, ou coletiva (como a chama o Codigo de Defesa do
Consumidor) sdo sindnimas, quando tém por objetivo a tutela dos interesses
difusos, transindividuais, ou metaindividuais, proposta por qualquer dos
legitimados. A acdo civil publica ¢ aquela que tem por objeto os interesses
transindividuais ou metaindividuais.”’

Nesse contexto, nada impede que se promova uma agao civil publica cujo objeto
(pedido) seja um provimento jurisdicional de natureza inibitéria. A agdo civil publica, na
verdade, nio é uma “espécie” de agdo. E qualquer agiio (execucio, cautelar, conhecimento
—condenatdria, declaratoria, constitutiva, inclusive para provimento inibitorio) que seja pro-
posta por pessoa legitimada a defender interesses transindividuais ou individuais homogéneos.
E qualquer agiio que deva obedecer a sistematica especial da LACP, por ter objetivo no caso
concreto de tutelar interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. O que caracteriza
a LACP ¢ o conjunto de principios que ela segue. Esses principios estdo previstos conjunta-
mente na LACP e no Codigo do Consumidor, além de outros diplomas secundarios.

Posto isso, se, por um lado, ndo foi facultado a nenhuma lei excluir da apreciagédo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de lesdo?’; por outro lado, o Ministério Publico
se mostra fundamental quando estdo em discussdo interesses que digam respeito ao
meio ambiente. Nos dias atuais ¢ importante estabelecer quao grande é o instrumento
da tutela inibitéria quando utilizada para esse fim pelos membros da institui¢ao.

Assim, considerando que “a a¢do inibitoria é conseqiiéncia necessaria do novo
perfil do Estado e das novas situagdes de direito substancial™!, ¢ imprescindivel, por-
tanto, fazer a correlacdo necessaria entre Ministério Publico e tutela inibitoria.

Ao instaurar o inquérito civil, o representante do Ministério Publico podera
constatar que inexiste uma lesdo, mas, ao contrario, a possibilidade de sua ocorréncia.
Nao ¢ demais enfatizar, portanto, que, em casos onde ainda ndo haja dano, havendo
perigo de sua ocorréncia pela iminéncia da pratica de ato ilicito, a dita tutela inibitoria
tera bastante eficacia quando utilizada pelo Ministério Piblico para esse fim.

Ora, se nao for possivel a realizagdo de Termo de Ajustamento de Conduta
— TAC, o Ministério Publico podera valer-se da tutela inibitoria, a fim de impedir
eventual pratica de ato ilicito que possa gerar dano ao meio ambiente.

Em sua funcdo, portanto, o Ministério Publico, em acdo civil publica, podera
pleitear a tutela inibitoria. Exercendo suas fun¢des ndo apenas no ambito repressivo do
dano, que gera obrigagdo ao poluidor de repara-lo, mas — e sobretudo — na prevengao
de perigos que podem gerar danos, concretiza sobremaneira as suas diretrizes consti-
tucionais, legais e sociais.

39 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 126.

40 Ex vido art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, que reza: “A lei ndo excluira da apreciagio do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remogao do ilicito. Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. Acesso
em: 09 set. 2007.
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Assim, proposta a acdo civil publica para obrigar o poluidor a fazer ou deixar de
fazer, podera o membro do Parquet, utilizando-se dos instrumentos descritos na norma
processual do art. 461 do CPC, bem como do estatuido no art. 84 do CDC, buscar,
por meio das garantias que lhe conferem essas leis ¢ o proprio processo, medidas que
fagam valer a garantia constitucional da adequada tutela jurisdicional.

Isto porque, em se tratando de meio ambiente, a tutela mais adequada ¢ a
prevencdo, inegavelmente. Com isso, fica evidente que, requerida a medida inibitoria
pelo Ministério Publico para que o poluidor seja obrigado a fazer ou a deixar de fazer,
devendo o resultado proveniente destas equivaler aquilo correspondente ao do proprio
adimplemento da obrigacdo, podera requerer, nos termos da lei, o estabelecimento de
multa para caso de descumprimento.

A cada dia ndo cumprido, o obrigado incorrera em multa, que podera, inclusive,
ser aplicada de oficio. A lei processual civil confere ao Juiz, nesse sentido, o poder
de aplica-la, ndo necessitando o Magistrado se ater exatamente ao que lhe fora reque-
rido, desde que esta seja suficiente ou compativel aquela determinada situacao posta
em discussdo. Ao Juiz ainda ¢ conferida a modificacdo das astreintes, caso em que se
aplicara a chamada clausula rebus sic stantibus.

Bem andou o legislador ao estabelecer essa questdo tanto em sede de provimento
final como em sede de antecipagio de tutela, uma vez que as situagdes faticas podem sofrer
alteracdo. Nada mais justo que seja a multa modificada para exercer, de fato, a tutela pre-
ventiva para a qual se destina. Assim, ndo ha duvidas de que podera sofrer modificacao.

Nesse sentido, tal mudanca ndo fere o principio da coisa julgada, como bem
alude Nelson Nery Junior, pois, “‘em outras palavras, mantida a mesma situagdo de fato,
o valor da multa constante da sentenca nao pode ser alterado: sobrevindo nova situagao
de fato, o valor da multa constante da sentenga pode ser modificado™*?. Ademais, ainda
que seja a astreinte arbitrada de forma antecipada na liminar que vise o constrangimento
do réu a obrigagao de fazer ou nao fazer, € certo que a medida podera ser revogada.

O preceito é, portanto, plenamente justificavel, pois, caso o Juiz verifique que
a multa tornou-se indcua, podera altera-la, a fim de coibir que o demandado prossiga
com atos ilicitos. Se as medidas buscam a prevengao, o meio através do qual elas se
viabilizam deve ser apto ao cumprimento. Pense-se no caso de empresa multinacio-
nal, com alto padrdao econémico, a qual ganharia, em tese, com a produgao de 6leo de
amora, decorrente da colheita indiscriminada da fruta e sem observancia as medidas
protetivas constantes da legislacdo ambiental e, em especial, da Lei de Politica Na-
cional do Meio Ambiente. Obviamente, se se fizer um balango, e.g., do lucro que sera
obtido — de duzentos mil reais, nesse exemplo —, e a multa for estabelecida em cem
mil reais, a empresa ainda assim estara interessada em retirar o fruto. Por essa razao,
o Ministério Publico requerera multa compativel, para que o poluidor seja compelido,
de maneira eficaz, ao cumprimento da obrigacdo, pois, caso contrario, tera que “por
a mao no bolso”.

42 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 587.
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Desta forma, o Juiz, por sua vez, também podera fixar a multa tanto conforme o
pedido do Parquet, como também conforme o que entender conveniente, estabelecendo um
valor aquém ou além do pedido formulado. Por essa razio, o representante do Ministério
Publico, em suas fungdes, devera atentar-se para requerer multa compativel com a real
situagdo discutida em juizo, levando em conta muito mais a situagao de ilicitude do réu do
que o simples fato da situagdo econdmica deste. Da mesma forma, o proprio Magistrado.

A ressalva de que a multa ndo devera tornar-se insuficiente ou excessiva®, em
matéria de Direito Ambiental, ndo pode ser interpretada de maneira absoluta, conforme
mencionado em linhas pretéritas.

Explica-se. O meio ambiente, por ser direito indisponivel, ndo pode ser inter-
pretado dentro do mesmo contexto que os direitos de cunho disponivel. Isto porque ha
a possibilidade de o Parguet requerer ao Magistrado multa em valor igual ou superior
a quantia que o poluidor lucraria com certa atividade, ou, ainda, multa cujo valor seja
bem préximo ao valor do patrimdnio do poluidor, dependendo do objeto da agdo civil
publica que vise ao cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer. Ora, o objetivo
precipuo da inibitoria ¢ justamente fazer com que o proprio direito material seja res-
guardado, neste caso, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Dai decorre a afirmagéo da relatividade do preceito, enquanto aplicavel ao meio
ambiente. Se a multa ndo se demonstrar suficiente para coibir, o poluidor podera cogitar
de ndo cumprir a obrigagao, pois pode ter lucro superior aquele que, eventualmente,
teria de pagar pela multa. Da mesma maneira, caso possua um patrimonio consideravel,
como no exemplo dado anteriormente, podera conduzir-se a semelhante situagao.

Se o poluidor cumprir a obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o seu ato equivalera
ao resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Caso, porém, o réu nao cumpra aquilo que lhe for determinado — seja em liminar
de antecipacao de tutela, seja na propria sentenga —, a multa estara correndo contra ele e,
em razao disso, ele terd de desembolsar quantia em dinheiro, o que, diga-se de passagem,
ninguém quer. Logo, o poluidor ndo tera interesse em abrir mao de seu patrimonio.

Em suma, a inibitdria ganhara cada vez mais a sua eficacia, muito embora o polui-
dor possa escolher entre adimplir ou inadimplir a obrigacao na forma especifica. A tutela
inibitdria objetivara, sempre, evitar a pratica de ato ilicito, sua continua¢@o ou repeticao.

Vale dizer também, embora ndo seja o foco deste trabalho, que eventual acdo de
indenizacdo ndo restara excluida por causa da multa estabelecida na agdo civil publica
com conteudo inibitoério, proposta pelo Ministério Publico. A defesa dos interesses
difusos em juizo por meio de uma agdo de conteudo inibitdrio ndo se dirige a reparagao
de dano, mas, sim, a prevencao da pratica, repeticdo ou continuacao de ato ilicito.

O Ministério Publico podera requerer, outrossim, a antecipagao da tutela nos
casos em que os fatos assim exigirem, oportunidade em que bastara a ele provar a

43 Esse ¢ o teor do disposto no § 6° do art. 461 do CPC: “O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.



136 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

possibilidade da ocorréncia da pratica, repeti¢do ou continuagdo do ato ilicito*. Tal
entendimento corrobora a finalidade do instituto, eis que se busca a prevengéo.

Por certo, com isso, sem exclusdo de outras iniciativas a proteger o meio
ambiente e demais interesses indisponiveis, o Ministério Publico estara cumprindo a
sua func¢do constitucional, juridica, institucional e, sobretudo, social, pois ¢ preciso,
mais do que nunca, uma institui¢do que realmente prime por valores tdo importantes
da sociedade, os quais pertencem a todos e a ninguém individualmente a0 mesmo
tempo.

Além disso, podera a institui¢ao requerer, concomitantemente a multa, se for o
caso, tudo aquilo que se afigurar necessario para o fiel cumprimento da obrigagao de
fazer ou ndo fazer, utilizando-se de outras medidas cabiveis, como aquelas dos institutos
da busca e apreensao, do desfazimento de obras, do impedimento de atividades nocivas
a0 meio ambiente, entre outras®.

CONSIDERACOES FINAIS

Como disposto na Constituicao Federal, o Ministério Publico ¢ uma instituicao
que visa a garantia dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Suas fungdes,
como essenciais a manutengao da justiga, pautam-se ou devem pautar-se em principios
verdadeiramente capazes de determinar a defesa dos aludidos interesses.

O meio ambiente, interesse pertencente a todos e a ninguém individualmente,
deve contar com um trabalho sério por parte do Ministério Publico — e, de fato, ja
conta — para que, em ultima analise, danos irreversiveis nao sejam causados. No
exercicio de suas fungdes, os membros do Parquet devem buscar, destarte, a uti-
lizagdo de instrumentos mais eficazes para a protecdo desses interesses difusos. E,
como visto, no caso do meio ambiente ¢ primordial a prevengao, pelo que, por meio
da inibitéria nas agdes civis publicas que visem ao cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, o 6rgdo ministerial certamente conseguira atuar os principios da
precaugdo e da prevengdo conjuntamente, visando a evitar a ocorréncia, a repeticao
ou a continuagdo de ato ilicito, que, por sua vez, gera a probabilidade do perigo e,
com isso, a possibilidade do dano.

44 Em outras palavras, “em tema de tutela antecipada, € suficiente a mera probabilidade — tanto da demanda
quanto da ineficacia do provimento final —, diferentemente do contido no art. 273 do Codigo de Processo
Civil, que exige, para as demais formas de antecipacdo de tutela, a prova inequivoca, o convencimento
do juiz acerca da verossimilhanga da alegac@o, o periculum in mora ou o abuso do direito de defesa do
réu” (NERYJ UNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 587). O juiz, na inibitdria,
podera conceder a tutela ainda que ndo proceda a oitiva do demandado. Podera, outrossim, conceder a
tutela, mediante justificacdo prévia, consoante estabelece o § 3° do art. 461 do CPC, o qual j4 foi citado
em nota pretérita.

45 Entendimento por interpretacdo do § 5° do aludido art. 461 do CPC, que confere ao Juiz o poder de
determinar tais medidas. In verbis: “Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remog¢ao de pessoas e coisas, desfa-
zimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial”.
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Ora, a atividade preventiva incide sobre uma esfera anterior a todo e qualquer
ato que possa gerar a probabilidade do dano e, conseqiientemente, o proprio dano. A
tutela inibitoria, como bem restou enfatizado no decorrer deste trabalho de pesquisa,
demonstra-se essencial como forma de garantir o meio ambiente para as futuras e pre-
sentes geragdes, uma vez que efetivamente busca evitar atos contrarios ao direito, ou
seja, atos ilicitos que podem causar o risco de dano ou o dano propriamente dito.

As causas, e ndo os efeitos, ¢ que devem ser combatidas, pois, em matéria am-
biental, os recursos disponiveis ndo podem simplesmente ser extintos. E o Ministério
Publico, como um dos legitimados ativos e como institui¢do voltada a defesa da ordem
social e juridica e dos interesses indisponiveis, tem em suas maos um grande aliado
na atuagdo de seus orgaos de execugdo. Utilizando-se deste instrumento na acao civil
publica, ndo se pode olvidar que resguardara, verdadeiramente, os principios consti-
tucionais e legais para os quais foram incumbidos de zelar.

O meio ambiente requer medidas habeis, rapidas e eficazes para ser protegido
efetivamente, ndo podendo sofrer pela acdo degradante do homem que, em ndo raras
vezes, procura destruir ao invés de cultivar a sustentabilidade e a prote¢do de tudo que
integra o meio ambiente.

Os principios para uma verdadeira politica de meio ambiente, ainda que dispostos
em legislagdes ambientais, infelizmente, nem sempre sao observados pelos poluidores.
Ao contrario, buscam estes, seja por falta de educag@o ambiental, seja por falta de ética
ambiental, somente a retirada dos recursos do meio ambiente, sem se preocuparem
com as geracdes futuras.

Outrossim, quando ndo ha a preservagdo do patriménio que engloba o meio
ambiente, ¢ certo que existe uma distanciagdo dos valores que deveriam e devem ser
observados para a garantia efetiva do proprio direito material a0 meio ambiente equi-
librado, em todas as suas formas.

Inegavelmente, com ou sem consciéncia ambiental, é preciso que medidas
eficientes e eficazes sejam disponibilizadas para a defesa do meio ambiente. Dai por-
que importante se revela a aplicabilidade conjunta dos principios da prevengao e da
precaucdo, ja tratados nessa monografia, sem prejuizo dos outros mais que norteiam o
Direito Ambiental, em busca da precipua finalidade de protecao.

Muito embora a defesa do meio ambiente dependa de fatores que devam coe-
xistir, a lei ndo deve tornar-se morta diante da magnitude dos bens ameagados pelo seu
ndo-cumprimento. A correlagdo necessaria entre Ministério Piblico e tutela inibitoria é
imprescindivel, tendo em vista que este exerce um papel de suma importancia dentro do
contexto constitucional, legal, institucional e, sobretudo, social, em busca de defender
o meio ambiente, notadamente por conta daqueles que ndo se importam com a triste
realidade de sua degradag@o.

Conclui-se, pois, que, por meio da tutela inibitoria, medida eminentemente
preventiva, certamente os membros do Parquet exercerdo, com eficiéncia cada vez
maior, as suas missdes na defesa do meio ambiente.
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INTRODUCAO

Somente quem tem a competéncia para tributar tem o poder de isentar. A com-
peténcia ¢ atribuida pela Constituigdo Federal aos seus entes federados: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, conferindo-lhes autonomia. A isencao fiscal € um instituto
juridico tributario que pode ser utilizado pelo Municipio como valioso instrumento para
fomentar o desenvolvimento social. H4, no Municipio de Campo Limpo Paulista, lei com
previsao isentiva, sua criagdo visa o assentamento de industrias, empresas e prestadores
de servigos no local. A referida lei ¢ utilizada neste trabalho como objeto de estudo.

1 ORIGEM DA ISENCAO

A imposi¢ao de tributos precede o Estado Moderno, a doutrina destaca que nos
tempos da Grécia e de Roma estabelece-se o imposto direto?. Ha o entendimento de
que na Biblia a previsao do dizimo constitui uma forma de tributo. No periodo feudal, a
propriedade de terras tem papel predominante e, através de sua exploragao, sdo geradas
riquezas motivadoras do imposto indireto.

Walter Barbosa Corréa cita o ensinamento de Vicenzo Tangora, atribuindo a primeira
economia financeira, ou quase na primeira formagao da sociedade, a origem da isengdo

1 Artigo extraido da monografia apresentada como Trabalho de Conclusdao de Curso aprovado em
10.05.2007, cuja banca foi composta pelo professor orientador Mestre Robson do Boa Morte Garcez e
pelo convidado Professor Dr. Clovis Ernesto de Gouvéa.

2 SOUZA FRANCO, apud BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e tributdrio. 9. ed. Sdo
Paulo: Celso Ribeiro Bastos Editor, 2002. p. 82.
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baseada em privilégios. Os privilégios eram concedidos aos mais nobres, pois consideravam
que assim haveria maior desenvolvimento®. Roque Antonio Carraza atribui & forma republi-
cana um principio que impede a elaboragéo de leis tributarias fundadas em privilégios das
classes dominantes, como aqueles casos de ostentagdo de titulos nobilidrquicos, nascimento
em familias nobres etc. e cita, em nota de rodapé, in verbis: “Os antigos legistas, muito a
propésito, lecionavam que, protegendo ao rei, os nobres, com sua espada, e os clérigos, com

suas oragdes, ndo podiam ser submetidos a outros encargos, mesmo os tributarios™.

Por forga do principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF), é vedada a conces-
s30 de beneficio baseada em privilégios, o que ocorre atualmente ¢ a permissao “[...]
quando circunstancias particulares do beneficiado o diferenciam dos demais cidadaos
ou quando a coisa objeto da incidéncia justifique aquela isengdo .

2 AUTONOMIA E COMPETENCIA DO MUNICIPIO NO ESTADO
FEDERAL

O art. 1° da CF denomina o Estado brasileiro como: “Republica Federativa
do Brasil e formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal...”. Adotou, portanto, a estrutura federativa de Estado® elevando-a a clausula
pétrea em seu art. 60, § 4°, I. Significa que, mesmo por for¢a da emenda constitucio-
nal, ¢ vedada a abolicdo da forma federativa de governo. De acordo com atribui¢ao
constitucional, arts. 1°a 18, os Municipios encontram-se na categoria de ente federado
autéonomo. Fato que consolida a base da autonomia municipal. Entre outros autores,
Roque Carraza trata a autonomia como principio e cita Geraldo Ataliba e Hans Kelsen
para demonstrar a relevancia desse principio no que tange a autonomia:

“Kelsen, observa — com muita propriedade — que a importancia de uma
norma juridica pode ser aferida pela intensidade de sangdo que acarreta, aca-
so descumprida. Ora, se um Estado-membro violar a autonomia de um dos
Municipios localizados em seu territorio, ele ¢ passivel, até, nos termos do
art. 34, VII, ¢, da Constituigdo, de intervengao federal, medida que implica
quebra (temporaria ¢ certo) do préprio principio federativo, verdadeira chave
de abobada de nosso sistema juridico, como se depreende da simples leitura do
art. 60, § 4°, I da mesma Carta Fundamental (“Nao sera objeto de deliberagio
a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado’).””

Para relacionar o acima exposto com o direito tributario, torna-se necessario
adentrarmos no campo da competéncia; registramos, entdo, as palavras de Ylves José
de Miranda Guimaraes, bem como a cita¢do que faz a Pontes de Miranda:

3 In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios ao codigo tributdario nacional. Arts. 96 a
218. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 2006. p. 482 e 483.

4 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
1996. p. 52 ¢ 54.

5 Walter Corréa Barbosa apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios ao cédigo tributdrio
nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 2006. p. 483.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos, 2001. p. 162.
7 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 117.
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“Os Municipios, como pessoas juridicas de Direito Publico Interno, ou, no dizer
de Pontes de Miranda, ‘entidade-estatal rigida, como a Unido e o Estado-membro’,
para terem efetivamente assegurada sua autonomia, carecem exercer a competéncia
tributaria que deflui da discriminagao de rendas. Assim, seria inconcebivel, no nosso
regime federativo, que tendo o Municipio aquela personalidade e capacidade, ndo
tivesse a faculdade de edigdo de leis para institui¢do e cobranga dos tributos que
lhe sdo assegurados. O principio visa, precipuamente, tal finalidade: assegurar
concretamente, por via do estabelecimento legal de tributos, um dos aspectos mais
decisivos e realisticos da autonomia, a obtencdo de receita.”

O conceito de competéncia tributaria, dado por Carraza, abarca o sentido abstrato
das normas tributarias em relagdo ao atendimento aos requisitos na elaboragdo da lei.
Demonstra ser imprescindivel a obediéncia ao principio da legalidade para que haja o
exercicio da competéncia legislativa tributaria. Deve conter os “elementos essenciais
da norma juridica tributéria a hipotese de incidéncia do tributo, seu sujeito ativo, seu
sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota. Estes elementos essenciais s6 podem
ser veiculados por meio de lei”. (grifo do autor)

A Constitui¢do atribui a cada um dos seus entes a competéncia para legislar
e os seus poderes, da mesma maneira “delimita o campo de atuag@o de cada pessoa
juridica de direito publico interno, notadamente em matéria tributaria, [...] em atengdo
a tipicidade da Federag@o Brasileira, [...]™

A competéncia legislativa tributdria € prerrogativa conferida aos Municipios, trata-
se de uma seguranca juridica incrustada na Constitui¢ao Federal e norteada pelo principio
federativo, com o escopo de retirar quaisquer hipéteses de vulnerabilidade em relago a
autonomia municipal do alvedrio de ato normativo de legislador infraconstitucional. A
simetria com o instituto da isenc@o ¢ assim tratada por Souto Maior Borges:

“O poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal
circunstancia fornece a explicagao do fato de que praticamente todos os proble-
mas que convergem para a area do tributo podem ser estudados sob o angulo
oposto: o da isengdo. Assim como existem limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, h4 limites que ndo podem ser transpostos pelo poder de isentar,
porquanto ambos ndo passam de verso e reverso da mesma medalha.”'°

Dai deriva o entendimento que somente quando o ente politico encontrar permissao na
Constitui¢do para tributar ¢ que podera invocar tal competéncia para elaborar lei isentiva.

3 ATRIBUICOES LEGISLATIVAS DOS MUNICIPIOS

A competéncia legislativa tida como tributaria expressa vem elencada no Texto
Constitucional, no art. 156, trata-se do exercicio de elaboracgdo das leis de acordo com
os ditames constitucionais quanto a matéria e a forma.

8 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios: sua classi-
ficagdo em fungdo da obrigagdo tributaria. Sdo Paulo: LTr, Edusp, 1976. p. 35.

9 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 12. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 354.
10 Apud CARRAZA, op. cit., p. 373.
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Da mesma forma, a Constituigdo Federal, em seu art. 145, combinada com o
art. 5° do Cddigo Tributario Nacional, prevéem as espécies de tributos, quais sejam,
impostos, taxas e contribui¢des de melhoria, razdo pela qual formam o conceito classico
difundido pelos doutrinadores: o tributo é género das trés espécies expressas em lei.
Como se nota, adotamos a teoria tripartida.

Aos entes federais, respeitadas as respectivas competéncias e os aspectos ma-
teriais e formais, cabe disciplinar a matéria isentiva, complementamos, entdo, com os
conteudos dos tributos de competéncia municipal. Deve-se entender que cada um deles
tem a potencialidade de ser inserido na lei de isengdo fiscal.

Os impostos de competéncia municipal sdo: IPTU — Imposto sobre Proprieda-
de Predial Territorial e Urbana; ITBI — Imposto de Transmissdo infer vivos de Bens
Imoveis; ISS — Imposto sobre servico de qualquer natureza.

Os impostos regidos pelo Codigo Tributario Nacional constam nos arts. 32 a 34
sobre as disposic¢des relativas ao IPTU e nos arts. 35 a 42 em relagdo ao ITBI. O ISS
esta disciplinado na Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

4 LIMITACAO CONSTITUCIONAL A ISENCAO HETERONOMA

O art. 151 da CF veda a chamada isenc@o heterdnoma. Significa que somente
o ente ao qual a Constituigdo atribui competéncia para tributar ¢ o detentor do poder
de isentar. Deste feito, a Unido ndo tem poder para elaborar lei de incentivo fiscal para
assentamento de empresas em Campo Limpo Paulista e conceder isen¢do de IPTU, vez
que este imposto se encontra na seara municipal, nos termos do art. 156, I da CF.

5 O INSTITUTO DA ISENCAO FISCAL

A denominacdo do titulo sob qual esté o instituto da isen¢do gera discussdes na
doutrina. Paulo de Barros Carvalho!! traga criticas as teorias da isencéo, entre os dou-
trinadores que o autor diverge estdo Alfredo Augusto Becker e Souto Maior Borges.

A primeira teoria assevera que ocorre a incidéncia tributaria, decorrendo a
obrigacao, e, posteriormente, ha a dispensa do sujeito passivo por forca de lei de isen-
¢do. Dai se da a critica, uma vez que tal instituto, como desoneragdo do pagamento do
tributo, ndo ocorre, porque a regra da isengdo ndo aguarda a ocorréncia do surgimento
da obrigagao tributaria para posteriormente dispensar o sujeito passivo da obrigacao.
Ficaria sem uso até que o fato “fosse juridicizado pela norma tributaria, para, entdo,
irradiar seus efeitos peculiares, desjuridicizando-0” excluindo o crédito tributario.

Alicdo sobre a isengdo consistir em favor legal concedido pelo Estado, que dis-
pensa o sujeito passivo da obrigagdo do pagamento do tributo, ¢ outro alvo de criticas
pelo autor. Nesta teoria, destaca que a isengao surge pelo interesse publico, incidindo

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 325 a
328.
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primeiro o preceito isencional antes do surgimento da norma tributaria, invertendo a
tese anteriormente exposta, tida como tradicional.

A hipoétese de ndo-incidéncia legalmente qualificada, apesar de tratar o feno-
meno da isen¢do como regra que se antecipa a da tributagdo, com o fim de impedir o
surgimento da obrigagdo tributéria, é revestida de impropriedades. Os pontos sdo: a
terminologia negativa que ndo a explica; ¢ a desarmonia com as regras de incidéncia
tributaria, pois a teoria defende que a norma de isengdo é mais complexa em relagdo a
norma de incidéncia tributaria. Combate, Paulo de Barros, elucidando que as normas
definidoras do tributo sdo genéricas enquanto os preceitos da norma isentiva sdo res-
tritos, visam atingir certo elemento descrito na lei geral'%.

5.1 Teoria da regra-matriz de Paulo de Barros Carvalho

O autor entende a isen¢do como regra de estrutura, diferenciando-a da norma
de conduta. Sucintamente, as normas de condutas estdo previstas na regra-matriz de
incidéncia tributéria, prevéem o comportamento das pessoas. As de estrutura alteram
a regra-matriz mutilando-a'>.

Na regra-matriz esta definida a hipotese de incidéncia tributaria, nela ha crité-
rio material, espacial, temporal, um verbo e seu complemento, pessoal ativo, pessoal
passivo, base de calculo ¢ a aliquota. Pois bem, a mutilagdo ¢ a intervengao por lei
isencional com o efeito de retirar a incidéncia sobre um dos preceitos contidos na
norma instituidora do tributo. Através do exemplo ficara mais clara a tese de Paulo de
Barros: “Os produtos, quaisquer que sejam, fabricados na Zona Franca de Manaus,
em principio, estdo isentos de IPI. E nitido que foi diminuida a area de incidéncia do
imposto, extraindo-se do critério espacial uma parcela de territorio”!*. Observa também
que o legislador sempre emprega a palavra isengao.

Significa que o preceito da isengdo descrevera exatamente onde a regra-matriz
sera mutilada e qual elemento sera retirado da norma. Em decorréncia, inibira seus
efeitos, ndo ocorrendo a obrigacao tributdria.

Roque Carraza acolhe que ha, na regra-matriz, os preceitos tal qual ensina a dou-
trina de Paulo de Barros, porém a lei isencional ndo a mutila “sendo metaforicamente”,
diz o autor. Assim, tratar de lei que integra a norma juridica tributaria ¢ harmoniza-la
com a norma instituidora do tributo. Nao ha lapso temporal necessario, exigindo que
primeiro nasga a lei tributaria e posteriormente a lei de iseng¢do. “O que ha, sim, ¢ a
resultante das leis tributarias e das leis isentivas, que é a norma juridica tributdria
com a conformagao que lhes imprimiram”. (grifo do autor). As duas hipoteses podem
ser concomitantes, ou seja, quando ha a criacdo da lei tributaria o ente tributante pode
nela inserir a isengdo".

12 Idem, p. 327.

13 Idem, p. 327 a 330.
14 Idem, p. 331.

15 Op.cit., p. 383 ¢ 384.
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5.2 Teoria moderna sobre a isen¢ao como exclusao do crédito tributdrio

A doutrina moderna que afasta as discussdes acerca das teorias antes expostas
e privilegia o estudo do tema no ber¢o do direito positivo. Walter Barbosa Corréa
destaca que o nascimento do crédito tributario ndo se constitui quando se trata de
isencdo, assim demonstra a falha na intitulagdo, tendo em vista que apenas pode-se
extrair o que ja esta inserto. A isen¢do ndo tem o efeito de excluir o crédito, sendo
estaria no ambito da exting@o da obrigagdo, visa impedir a constitui¢cdo do crédito
tributario, vedando-o'¢.

Luiz Emygdio interpreta no sentido de que a lei de isengdo tem o efeito de
impedir a constitui¢do do crédito tributario. Todavia, acompanha a doutrina classica
entendendo como dispensa do pagamento, no caso, o fato gerador ocorre desencadeando
a incidéncia tributaria, instaurando a relagdo juridica tributaria ¢ a obrigacdo, o que
ndo se efetiva ¢ o langamento impedindo a constituigdo do crédito tributario, porque a
isen¢do ¢ causa de exclusdo de crédito tributario!”.

Observa-se que o paragrafo tinico do art. 175 ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes acessorias (art. 113, § 2°, do CTN) na hipdtese de isencao.

6 CARACTERISTICAS DA ISENCAO

As classificagdes da isen¢do encontram-se denominadas pela doutrina como:

Contratual — art.176 — a lei isencional esta adstrita ao principio da legalidade e,
em sua decorréncia, podera advir o acordo contratual. Ocorre entre os entes politicos
sob a denominagdo de convénio.

Pura; ou simples; ou gratuita; ou unilateral; ou ndo-contratual; ou incon-
dicional — o sujeito passivo recebe o beneficio sem ficar obrigado a preencher
requisitos.

Onerosa; ou condicional; ou bilateral —art. 178 — 0 enquadramento do sujeito pas-
sivo na condig¢do de isento depende do atendimento aos requisitos previstos na lei.

Com prazo certo, ou transitorias —art. 178 e 179, § 1°—alei determina o periodo
de sua eficicia.

Com prazo indeterminado, ou permanentes — a lei ndo estipula prazo para sua
validade.

Ampla —art. 176 — paragrafo tinico — refere-se ao territorio de sua abrangéncia,
esta modalidade ocorre quando a lei ndo determina um local exato.

Restrita, ou regional —art. 176, paragrafo tinico — diferencia-se do acima exposto,
porque recaird somente em local especifico. E tida como excegao.

16 Op. cit., p. 482 ¢ 483.

17 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco. Manual de direito financeiro & direito tributdrio. 15. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 69.
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Geral —art. 179 —abrange a todas as “pessoas ou coisas vinculadas ao tributo”!¥,
independentemente de ato administrativo para sua eficacia, por exemplo, os isentos
do imposto de renda.

Especial; ou individual; ou particular; ou especifica — art. 179 — basta que
preencha os requisitos da lei para que recebam o beneficio. Porém, ndo se confunde
com a condicional.

Objetivas, ou real — trata-se de criacdo doutrindria — alcanga estritamente ele-
mento relacionado ao fato gerador do tributo. Os iméveis destinados ao assentamento
de industrias estdo isentos de [PTU.

Subjetivas, ou pessoal — também doutrinaria — exonera o pagamento do tributo em
razao da pessoa. Por exemplo: os aposentados ficam isentos do pagamento de [PTU.

7 COMENTARIOS AOS ARTIGOS DO CTN REFERENTES A ISENCAO

Art. 176. O artigo trata das isengdes previstas em contrato. Qualquer ato con-
tratual no direito publico deve ser tratado com muita cautela, ha regras especificas,
principalmente na seara tributaria, que ¢ regida pelo principio da legalidade. Deve dele
preceder lei que assim estabeleca. Lembramos que o direito tributario esta na seara do
direito publico, dai o entendimento de que o contrato particular, nos moldes do direito
privado, ndo tem forga normativa para regular atos submetidos ao direito publico.

No contrato entre o Municipio ¢ os particulares pode sim ser prevista a isengao,
porém, esta ndo sera, nos dizeres de Paulo de Barros de Carvalho, a fonte criadora das
medidas isentivas.

Paragrafo unico do art. 176 — O dispositivo confere, ao Poder Publico, delimitar
o campo de incidéncia da lei isentiva, podendo ser um bairro ou uma regido destinada,
por exemplo, ao assentamento de empresas.

Nao obstante haver permissao legal para beneficiar apenas alguns municipes enquanto
outros ndo sao atingidos pela lei, ndo fere o principio da isonomia, explica Luiz Ribeiro:

“[...] para que assim ocorra deve existir um motivo respaldado no interesse
publico; se assim nao for a isengdo localizada afrontara o principio da isonomia. [...]
aisencao restrita a um bairro somente se justificara se este local tiver uma condigao
peculiar que o diferencie dos demais que formam o territorio municipal.”"

Ha de ser aplicada lei de incentivo em local determinado, primando, com esse
veiculo, por seu desenvolvimento, visando, ainda, o equilibrio sdcio-economico.

Art. 177, 1 — A redacdo do caput recebe critica na doutrina de Walter Barbosa,
pois, se somente lei podera instituir isen¢do — e o art. 176 do CTN ja esgota a imposi¢do
da lei ser consubstanciada pela especificacao dos tributos que pretende abarcar —nao ha
razdo para esse preceito; I1 — Walter Corréa ensina que o inciso II do art. 177 se refere

18 Walter Corréa, op. cit., p. 485.

19 RIBEIRO, Luiz Antonio. Direito tributario: obrigagao, langamento, crédito, decadéncia e prescrigao.
Sdo Paulo: Edipro, t. I, 2000. p. 126.
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aos tributos ainda ndo existentes ao tempo da lei isencional. Interpreta o dispositivo
como uma protecao juridica aos dois sujeitos da relagao.

Art. 178. Isengdo por prazo certo significa que a lei determina o prazo de duragao,
e, segundo Luiz Emygdio, apds vigorar pelo prazo estipulado na lei, cessam seus efeitos®.
Carraza ensina que a isenc¢do concedida por prazo certo e sob condi¢do integra o patrimo-
nio do sujeito que preencheu os requisitos da norma, passando a ter direito adquirido. O
ato de revogagdo afronta o art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao Federal. A revogagdo da lei
isentiva implica em majora¢ao imediata de tributo, por isso, Celso Bastos?' defende que
nessas condicionantes a isen¢ao esta adstrita ao principio da anterioridade.

A tendéncia da jurisprudéncia ¢ de afastar o principio da anterioridade em se tratan-
do de isengao por prazo certo ou condicional. Walter Corréa?, Luiz Emygdio® e Eduardo
Sabbag?* apontam decisdes do STF, entendendo que a revogagdo da isengdo implica na
incidéncia do tributo com eficacia imediata, ndo ofendendo o principio da anualidade.

Art. 179. Trata de isencdo em carater especial, ou individual. A lei determina
a conduta do interessado, que devera requerer & Administragdo Publica o seu devido
enquadramento nos moldes exigidos pela lei, submetendo-o ao despacho do adminis-
trador. A data ¢ retroativa a do requerimento.

Paragrafo primeiro — Para que permanega a configuracdo da isengdo, o artigo
regulamenta que, antes que cesse esse periodo de concessao, o beneficiado deve re-
querer sua renovagao, a exemplo do IPTU, deve ocorrer antes de findar o ano em que
esteja incurso no beneficio.

Paragrafo segundo — Regulamenta a san¢do no caso de cessagdo de atendimento
ao requisito imposto para o enquadramento na lei isentiva condicional, como também
estabelece punigdes quando o beneficiario agir por dolo ou simulagao.

8 ESTUDO DE CASO: LEI COMPLEMENTAR Ne 110, DE 17 DE
SETEMBRO DE 1998, INSTITUIDA PELO MUNICIPIO DE CAMPO
LIMPO PAULISTA

8.1 Aspectos legislativos formais e materiais

Formais — Na lei estao previstos doze artigos. Expressamente, sobre espécies de
tributos passiveis de isencao, estdo disponibilizados seis incisos. O Chefe do Executivo
a sancionou e promulgou e na mesma data publicou-se, na Secretaria de Administragao

20 Op. cit., p. 625.
21 Curso de direito financeiro e de direito tributdrio, p. 223.
22 Op. cit., p. 493.

23 Op. cit., p. 637. Consta em nota de rodapé da obra de Luiz Emygdio que esse ¢ o entendimento que
prevalece na doutrina, e cita além de Paulo de Barros, Ricardo Lobo Torres, Hugo de Brito Machado,
Roque Carraza e Bernardo Ribeiro de Moraes. p. 636.

24 Op. cit., p. 248, nota de rodapé 2.
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e Finangas da Prefeitura Municipal, ato assinado pelo entdo Secretario. A entrada em
vigor ocorreu na mesma data. A norma revoga, expressamente, todas as disposicdes
em contrario e ndo se furta de mencionar algumas em especial. Se ha, no bojo dessas
normas, hipoteses de isen¢do que ndo acumule o prazo certo e certas condigdes, estas,
indiscutivelmente, perdem a eficacia a partir da entrada em vigor da lei revogadora.

Para regulamentar a lei isencional, criou-se o Decreto n® 4.162, de 17 de no-
vembro de 1998. Composto por oito artigos. Nasceu exatamente um més apos a Lei n°
110/1998. Trata-se de fonte secundaria para o direito tributario, sendo vedado, neste
instrumento, a previsao de outras hipdteses de isen¢@o; sua fungdo ¢ detalhar as linhas
mestras da norma principal, o que, por vezes, apenas a reitera.

Materiais — A lei em comento dispde sobre incentivos ao assentamento de
industrias, empresas comerciais e prestadoras de servigos. Abrange varios aspectos
facilitadores da instalag@o desses setores, com o fim de promover o desenvolvimento,
fomentar a economia local e a receita municipal. A isengdo fiscal ¢ um dos elementos
previstos no sistema de incentivos inseridos no planejamento de politica social.

8.2 Hipdteses taxativas da isengao

As matérias isentivas encontram-se dispostas nos incisos do art. 1° da Lei n°
110/1998, da seguinte forma:

“Art. 1° O Municipio institui os seguintes incentivos ao assentamento de em-
presas industrias, comerciais e prestadoras de servigos em areas situadas em setores
especificos de seu territdrio, destinados a tal finalidade por lei local em vigor.

[...]
IIT — isengdo de taxa para localizagao;

IV —iseng¢@o da taxa de renovagdo da licenga, pelo periodo de 3 (trés) anos
e reducdo de 50% de seu valor, por igual periodo subseqiiente;

V —isengdo da taxa de licenca para funcionamento em horério especial,
pelo periodo de 5 (cinco) anos;

VI — isencdo ou restituicao da taxa de licenca para execugdo de obras
particulares;

VII - isengdo do Imposto Predial, pelo periodo de 5 (cinco) anos, a contar
do inicio do faturamento da empresa no Municipio;

VII — isen¢do do ISS, pelo periodo de 5 (cinco) anos e redugao de 50%
(cingiienta por cento) da aliquota por igual periodo.”

Isengdo das taxas — O Codigo Tributario Municipal institui a cobranga de todas
as taxas que ora estao elencadas na lei de iseng@o. Sob este aspecto, primeiro foi criado
o referido tributo para que lei posterior excluisse o crédito tributario. A luz da doutrina
de Paulo de Barros Carvalho, as isen¢des sobre taxas de licengas mutilam a regra-matriz
instituidora do tributo no que se refere ao verbo = licenga, 0 mesmo ocorre com seu
complemento = localizac¢do, funcionamento etc. Cuidou o legislador de prescrever,
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para cada hipdtese, um prazo especifico. As cobrangas das taxas de licenga para fun-
cionamento se efetivam anualmente e, em razao disso, a renovagao ja vem regulada na
norma isentiva, nos termos do § 1° do art. 154 do Cédigo Tributario Municipal.

Isengdo de impostos — Os impostos previstos sdo: IPTU, o fato gerador ocorre
no local em que esta situado o imével. Enquanto o ISS, regra geral, tem como local
do fato gerador aquele em que se encontra o estabelecimento do prestador ou seu
domicilio.

9 SUAS CARACTERISTICAS

Condicionada e com prazo certo estipulado para cada hipotese — A exigéncia de
ambas caracteristicas obsta o Poder Publico de revoga-la antes de findar o prazo.

Ampla — Nao restringe o local para o assentamento dos empreendimentos,
significa que todo o territério municipal é abarcado pela lei.

Especial — Considera individualmente o beneficiario, impondo requisitos para que
se enquadre na lei e dependa de requerimento do interessado para obter o beneficio.

Objetiva — Tem essa modalidade porque incide diretamente no fato gerador do
tributo; a empresa beneficidria, quando prestar o servigo, dara surgimento a hipdtese
de incidéncia, mas a isenc¢ao excluira o crédito tributario.

CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da isen¢ao fiscal é um forte instrumento do direito tributario que,
por seu fim extrafiscal, atribui ao ente municipal a possibilidade de fomentar o desen-
volvimento socioecondmico. O que se demonstra no objeto em estudo, a Prefeitura de
Campo Limpo Paulista estimula o assentamento de empreendimentos.

Por todo o exposto, concluimos que os pressupostos juridicos fundamentais da
hipotese de iseng@o exigem: a) ente legiferante com competéncia tributaria para ins-
tituir e isentar o respectivo tributo; b) institui¢ao de lei criadora e isentiva do tributo;
¢) legalidade do tributo em sua natureza; d) sujeito passivel de ser beneficiario; e) as
condi¢oes de acordo com as previsdes legais; ) se for o caso de prazo certo, se ha periodo
estipulado para renovacao do ato e quais os requisitos; g) despacho do administrador
ou da Comissdo competente no requerimento que defere ou ndo a isengao.

Buscamos, através dessa analise sucinta, a seguranga juridica nao s6 dos sujeitos
beneficiados e do ente municipal, mas também dos municipes que certamente, pela eficacia
do instituto ora estudado, serdo afetados pelo desenvolvimento socioeconomico local.
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LINHAS INTRODUTORIAS

O presente estudo tem por objetivo tratar de questdes relativas a importancia
da aplicacdo da jurisprudéncia na seara do direito do trabalho, enfocando sua posicao
como fonte formal da ciéncia juslaboralista.

Para tanto, inicialmente, procuramos tecer consideragdes acerca das conceitua-
¢Oes e classificagdes das variadas fontes do direito do trabalho, com destaque as fontes
formais — plano no qual repousa a jurisprudéncia, aqui compreendidas as sumulas
editadas pela Corte Superior Trabalhista.

O entendimento jurisprudencial, eleito como cerne deste trabalho de pesquisa,
ganha relevo especial em decorréncia da sua importancia na esfera juslaboralista,
mormente pelo seu carater eminentemente normativo, e, como sera explorado no bojo
da pesquisa, relativamente vinculante.

Como ¢ consabido, tipicamente, somente a lei ¢ fonte formal direta por ex-
celéncia, emanada, em regra, pelo Poder Legislativo, que no direito do trabalho tem
como principal fonte a Consolidaga@o das Leis Trabalhistas (CLT), sem olvidar inime-
ros dispositivos erigidos a patamar constitucional em 1988, pelo Poder Constituinte
originario.

*  Artigo desenvolvido com base na Monografia de Conclusio do Curso de Direito da FACCAMP, apresen-
tada pelo autor em 2007, sob a orientacdo da Professora Ms. Aparecida Dias de Oliveira Formigoni.
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Em que pese considerar a lei' como sendo a regra geral e abstrata emanada pelo
Poder competente como a unica fonte formal direta capaz de disciplinar as relagdes
juridicas entre empregado e empregador, verifica-se que, ndo raro, o entendimento
jurisprudencial assume condi¢do analoga, quando ndo idéntica, aquelas tipicas das
normas emanadas pelo Poder Legislativo.

Considerando tal assertiva, e ainda o fato de que os nascedouros das jurisprudéncias
sdo os Tribunais, poderia se insurgir, como nas palavras do Professor Luis Felipe de Freitas
Kietzmann, “sob uma otica extremista, que tal poder normativo, capaz inclusive de refletir
efeitos vinculantes em determinadas hipoteses, extrapolaria a competéncia judicidria, que
passaria a exercer atividade tipicamente afetas ao Poder Legislativo, o que resvalaria nos Prin-
cipios Constitucionais do Estado, comprometendo, inclusive, a separagdo dos Poderes™.

Contudo, o Poder Normativo, conferido a Justica do Trabalho através da Lei
Maior, faz surgir a baila da discussdo consideragdes pertinentes a abrandar o posicio-
namento de que estaria a Justiga do Trabalho exacerbando a sua atividade tipica de
pura e simplesmente julgar, sem, de qualquer forma, emanar dispositivos normativos
caracteristicos de uma atividade legiferante dita anomala.

1 AS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

As regras juridicas necessitam de uma origem para integrarem um ordenamento
capaz de disciplinar o comportamento da sociedade. Referidas origens, no campo da
ciéncia juridica, recebem o nome de fonte do direito.

A proposito, a expressdo fonte tem sua origem do latim fons, com o significado
de nascente, manancial. Conforme preleciona o ilustre Professor Sérgio Pinto Martins:
“[...] no significado vulgar, fonte tem o sentido de nascente de agua, o lugar donde
brota dgua. Figuradamente, refere-se a origem de alguma coisa, de onde provém algo.
Fonte de direito tem significado metaférico, em razao de que o direito ja ¢ uma fonte
de varias normas [...]"".

O Professor Farah destaca que o termo formas de expressdo do direito € pertinen-
te, uma vez que minimiza a busca: “[...] como um método obstinado que parece existir
entre alguns estudiosos, de uma hierarquia — que considero absolutamente inexistente
— entre o Direito positivo e a jurisprudéncia, que devem ser vistos como manifesta¢ao
do mesmo fenémeno juridico™.

A terminologia formas de expressdo do Direito ¢ revestida de singular pro-
priedade, haja vista que agrupa leis, costumes, jurisprudéncias e outras formas de

1 O conceito de lei pode ser distinguido quanto ao seu sentido lato e seu sentido estrito, sendo que este se
refere a uma construgdo cultural traduzida em norma juridica emanada pelo Poder Legislativo, sancio-
nada e promulgada pelo Presidente da Republica, enquanto aquele abrange ndo s6 a lei, mas todo ato
administrativo.

2 KIETZMANN, Luis Felipe de Freitas. Da uniformizagdo da jurisprudéncia no direito brasileiro. Jus
Navigandi. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8701>.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, p. 71.
4 FARAH, Gustavo Pereira. As sumulas inconstitucionais do TST, p. 66.
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expressdo que sdo as qualidades dessas manifestagdes para expressar aquilo que deve
ser considerado como Direito.

Em que pese o brilhantismo terminoldgico trazido pela doutrina citada, opta-
se, no presente estudo, pela manutencdo da expressao fontes do Direito. O estudo das
fontes do Direito, e particularmente ao direito do trabalho, ¢ de suma importancia,
pois a interpretacdo das variadas situagdes que o direito do trabalho experimenta esta
diretamente ligada a fonte da obrigagéo®.

As fontes do Direito podem ser classificadas em fontes materiais e fontes
formais. As fontes materiais sdo os diversos fatores que fizeram, ou fazem, surgir
a norma posteriormente exteriorizada, podendo ser tais fatores de ordem social,
econdmica ou qualquer circunstancia que contribua para a formacdo da norma
juridica.

Pode-se afirmar, portanto, conforme Renato Saraiva, que: “[...] as fontes mate-
riais no ambito laboral, representam o momento pré-juridico, como exemplo, a pressao
exercida pelos operarios em face do Estado Capitalista em busca de novas e melhores
condi¢oes de trabalho [...]"".

Neste contexto, pertinente se faz o estudo dos antecedentes historicos das fontes
do direito do trabalho, e, necessariamente, de forma correlata com um breve estudo
da historia do direito do trabalho, ndo s6 a historia geral, mas igualmente a historia do
direito do trabalho no Brasil.

Ademais, em qualquer ramo das ciéncias, o estudo do passado nos auxilia a
melhor compreender o presente, comparando e analisando as evolugdes e transfor-
magdes do objeto de estudo. Necessario destacar, contudo, que o presente trabalho
tem por objeto principal o estudo das fontes formais, motivo pelo qual tragaremos em
linhas gerais as questdes atinentes as fontes materiais, eis que importantes com vistas
a forrar o desenvolvimento das questdes atreladas as fontes formais, nas quais nos
debrugaremos com maior afinco.

Repousando nas fontes materiais, ¢ a historia base para seu estudo. No que tange
a historia geral do direito do trabalho, destacam-se dois periodos distintos: o periodo
antecedente ao seu nascimento e o periodo posterior, que se inicia quando, por diversos
fatores, nasce o direito laboral®.

O moderno direito do trabalho surge a partir dos séculos XVIII e XIX. Colabo-
raram para o seu nascimento as causas de natureza economica, politica e juridica.

Vé-se, portanto, que todo o arcabougo historico das fontes do direito do trabalho
que conduzem ao sistema juridico laboral que hoje conhecemos se insere dentro da
concepcao de fontes materiais.

Op. cit., p. 66.

MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho, p. 34.

SARAIVA, Renato. Direito do trabalho, p. 13.

MARTINS, Nei Frederico Cano. Li¢ées de direito individual do trabalho, p. 20.
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As fontes formais, por seu turno, representam o momento eminentemente juri-
dico, com a regra ja plenamente materializada e exteriorizada, e a norma ja construida,
e aqui adentramos no cerne do tema o qual nos propusemos esmiugar.

As fontes formais se classificam ainda em fontes formais heteronomas e fontes
formais auténomas. No tocante as fontes formais autonomas, ou primarias, como pre-
fere parte da doutrina, insta assinalar que as normas provéem da vontade dos sujeitos
individuais da relagdo de emprego, livre de contingéncias exteriores.

As principais fontes formais autdnomas assinaladas pela doutrina sdo os acordos
coletivos de trabalho e as convengdes coletivas. Nos acordos coletivos, geralmente, sao
ajustadas condigdes de trabalho, tendo como figurantes determinada empresa ou grupo
de empresas e determinado sindicato da categoria profissional. Ja nas convengdes cole-
tivas, ocorre acordo de carater normativo sobre condi¢des de trabalho celebrado entre
sindicatos representantes da categoria profissional — obreiro — e sindicatos representantes
dos empregadores — patronal — sendo, portanto, normas advindas da deliberag@o entre
0s agentes sociais sem a participacdo de um terceiro.

A formacgdo das fontes formais heterébnomas ¢ materializada por um agente
externo, um terceiro, em geral o Estado, sem a participacao imediata dos destinatarios
principais das mesmas regras juridicas.

Sao fontes heteronomas a Constituicdo Federal de 1988, a emenda a Consti-
tuicdo, a lei complementar, a lei ordinaria, a medida provisoria, o decreto a sentenga
normativa e a jurisprudéncia.

Como ¢ proposto pelo proprio tema do presente estudo, situaremos, desde ja,
a jurisprudéncia como fonte formal heteronoma do direito do trabalho, a despeito da
existéncia de respeitoso entendimento diverso na doutrina, sendo o capitulo seguinte
destinado a tanto.

Ainda quanto a classificagao, as fontes formais que se manifestam por medium
coercitivo ou regulatorio podem, no ambito trabalhista, ser classificadas quanto a origem,
como estatais e extra-estatais, sendo aquelas a Constitui¢ao, as leis, os atos normativos
em geral e a sentenga normativa, e, estas, as convengdes ¢ os acordos coletivos, 0s
contratos individuais de trabalho e os regulamentos de empresa (que, como dependem
ndo apenas de confeccdo bilateral, mas unilateral pela empresa, sdo os responsaveis
pelas fontes extra-estatais ndo serem denominadas de contratuais, embora ndo se possa
excluir os usos e costumes, cuja existéncia se verifica pelo principio da primazia da
realidade e seu cumprimento pela habitualidade e exigibilidade de sua pratica)’.

Além das fontes formais estatais, vale ressaltar que as contratuais também geram
obrigacdes a trabalhadores e empregadores, por mais limitadas que estas sejam, no
aspecto temporal, espacial e quanto ao niumero de destinatarios.

9  Nesse sentido, exemplificando, o Professor Farah traz a baila a reda¢o do art. 458 da CLT: “Além do paga-
mento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os efeitos legais, a alimentagao, habitagao, vestuario
ou outras prestacdes in natura que a empresa, por for¢a do contrato ou do costume, fornecer habitualmente
ao empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas”.
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2 A JURISPRUDENCIA NO DIREITO DO TRABALHO: FONTE DO
DIREITO OU METODO DE INTERPRETACAO?

Segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes: “[...] define-se jurisprudéncia como o
conjunto das decisdes dos tribunais a respeito do mesmo assunto. Alguns especificam
— conjunto das decisdes uniformes dos tribunais — e outros falam também — conjunto
de decisdes — sem referéncia a uniformidade [...]""°.

Como ja tragado em linhas anteriores, até porque objeto do presente estudo,
situaremos a jurisprudéncia como fonte formal heteronoma do direito do trabalho,
entretanto, hé respeitoso entendimento na doutrina em sentido contrario.

O ilustre Professor Orlando Gomes, ao tratar do tema, assinala:

“[...] Ajurisprudéncia figura na escala acima — referindo-se o autor as for-
mas de interpretagdo das normas — ndo como fonte de Direito, mas sim como
recurso ou método de interpretagdo. Grande ¢, entretanto, a sua influéncia nos
pretorios trabalhistas. Autores ha, como M. de la Cueva, que nao hesitam em
arrolar a jurisprudéncia, quando revestida de determinadas condi¢des, como
fonte formal do direito do trabalho. Entre nos existem os Prejulgados do TST
e as Sumulas com relativa for¢a imperativa. O mesmo ocorre com as sumulas
do STF [...].”" (grifo do autor)

O que se depreende dos ensinamentos do ilustre Professor Orlando Gomes,
mesmo nao reconhecendo ser a jurisprudéncia fonte formal do direito do trabalho, mas
sim método de interpretacdo, um claro reconhecimento da influéncia da jurisprudéncia,
¢ dizer das simulas emanadas pelo Tribunal Superior do Trabalho nos julgamentos
afetos a Justi¢a do Trabalho.

No mesmo sentido, asseverando ndo ser a jurisprudéncia fonte do direito do
trabalho, assinala o Professor Sergio Pinto Martins:

“[...] A jurisprudéncia ndo pode ser considerada como fonte do direito do
trabalho. Ela no se configura como norma obrigatdria, mas apenas indica o
caminho predominante em que os tribunais entendem de aplicar a lei, suprindo,
inclusive, eventuais lacunas desta tltima. Nao vincula, portanto, o juiz que ¢
livre para decidir'. A unica hipdtese de vinculagio seria no caso de julgamento
definitivo de mérito de agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo proferido pelo STF (§ 2° do art. 102 da CP).”"3

A repeti¢ao razoavelmente constante de julgados interpretando o Direito positivo
de determinado modo (jurisprudéncia) exerce algum grau de influéncia sobre os futuros
julgadores, mas ndo expressa o exercicio do poder, com os predicados de generalidade
e abstragdo inerentes a lei.

10 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Introdugdo ao estudo do direito, p. 87.
11 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho, p. 31.

12 No tocante a questdo da possibilidade ou ndo de vinculagdo do juiz ao julgar conforme a disposigao das
stimulas, teceremos consideragdes em topico especifico.

13 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, p. 72.
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Sabe-se, portanto, que a jurisprudéncia efetivamente atua como referéncia do
julgador em casos analogos, sobremaneira quando os tribunais superiores ja se pro-
nunciaram uniformemente acerca do tema, representando a jurisprudéncia, na pratica,
um poder de aplicagio da lei'.

Henrique Macedo Hinz entende que a jurisprudéncia deve ser considerada fonte
de normas trabalhistas, pois:

“[...] a jurisprudéncia, entendida como o conjunto de pronunciamentos
por parte do Poder Judiciario, num determinado sentido, a respeito de certo
objeto, de modo constante, reiterado e pacifico, seria justamente a interse¢ao
entre a lei, genérica e abstrata, oriunda do Legislativo, e a sentenga, concreta,
aplicavel as partes litigantes, oriunda do Judiciario.”"

Considerando que a jurisprudéncia acaba por criar regras que nao estdo previstas
no ordenamento juridico, ndo raramente ocorrendo de chegar mesmo a alterar o alcance
das existentes. Nesta linha de raciocinio, conclui, finalmente, o Professor Hinz: “[...]
pode-se dizer que no sistema juridico patrio a jurisprudéncia encontra papel de fonte
normativa, tendo inclusive sido sistematizada em stimulas de jurisprudéncia, que sdo
diretrizes dominantes adotadas pelo Tribunal Superior do Trabalho™'¢.

Considerada a jurisprudéncia fonte do direito ou ndo, o que se deve assentar
desde logo ¢ que nem todo entendimento jurisprudencial tem cunho normativo, e,
ainda, assentar que nem todo entendimento jurisprudencial € sistematizado em sumula
de jurisprudéncia. Tal ponderagdo se faz necessaria com vistas a delimitar o tema em
estudo, com efeito, em linhas seguintes tais questdes serdo melhor analisadas.

3 O CARATER NORMATIVO DAS SUMULAS NO DIREITO DO
TRABALHO

3.1 Das simulas no Direito brasileiro

Muito embora o presente trabalho, como ja delineado em linhas anteriores,
tenha por objeto principal de estudo a seara juslaboralista, mister se faz tracar aspectos
atinentes as principais caracteristicas das simulas relacionadas ao direito patrio.

A palavra simula é originaria de summula, do latim, que significa sumario ou resumo.
Juridicamente, as sumulas podem se referir ao teor abreviado de determinado julgamento,
ou ao enunciado jurisprudencial que reflete entendimento pacifico de determinado tribunal,
sendo este ultimo significado parte integrante do objeto do nosso estudo!’.

A expressdo simula foi cunhada pelo Ministro Victor Nunes Leal, no ano de
1963, para definir com pequenos enunciados o que o Supremo Tribunal Federal vinha
decidindo de modo reiterado acerca de temas que se repetiam nos julgamentos.

14 KIETZMANN, Luis Felipe de Freitas. Op. cit., p. 8.

15 HINZ, Henrique Macedo. O Poder normativo da justica do trabalho, p. 37.
16 Op. cit., p. 36.

17 KIETZMANN, op. cit., p. 9.
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A Comissao de Jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, em janeiro de
1964, publicou pela primeira vez as chamadas sumulas, cujos verbetes haviam sido
aprovados na sessao plenaria de 13 de dezembro do ano anterior.

Naquela ocasido, o eg. Tribunal assim declarou:

“O STF tem por predominante e firme a jurisprudéncia aqui resumida, em-
bora nem sempre tenha sido unanime a decisdo nos precedentes relacionados na
sumula. Nao esta, porém, excluida a possibilidade de alteracao do entendimento
da maioria, nem pretende o Tribunal, com a reforma do Regimento, abdicar
da prerrogativa de modificar sua jurisprudéncia.”

Contudo, a proposta ndo foi acolhida pela Constitui¢do Federal de 1946. Apenas
quando da elaboragdo do Anteprojeto de Lei Geral de aplicagdo das Normas Juridicas
de 1964 ¢ que se disp0s acerca da uniformizagao jurisprudencial pelo STF.

Posteriormente, a Lei Federal de n° 5.010, de 30 de maio de 1966, autorizou a
criagdo de sumulas pelo entdo Tribunal Federal de Recursos (atual Superior Tribunal
de Justi¢a), e o Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, publicado em 18
de dezembro de 1979, instituiu as simulas naquela Corte!s.

Ainda conforme Kietzman, concluindo: “[...] finalmente, a redagdo do novo
Codigo de Processo Civil, Lei de n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, estendeu a pos-
sibilidade de editar simulas a todos os tribunais da Unido e dos Estados, como conse-
qiiéncia do processo de uniformizagdo da jurisprudéncia. Por essa razdo, atualmente,
a sumula € a expressdo maxima da jurisprudéncia dos tribunais patrios”.

3.2 As stimulas do Tribunal Superior do Trabalho

As sumulas propriamente ditas, coexistiam com os prejulgados (até a extingdo
destes pela Lei n® 7.033, de 1982) ¢, de acordo com as resolugdes do TST, recebiam a
nomenclatura simula ou enunciados de simula. Em 1985, a Resolu¢do Administrativa
do TST n° 44, de 28 de junho, converteu as simulas em Enunciados da Stimula da
Jurisprudéncia Predominante do TST, embora sob a mesma enumeragao.

A Resolugdo n°® 129 do TST, datada de 5 de abril de 2005'", determinou que
os enunciados de stimula, ou simplesmente enunciados, voltassem a ser nomeados
como sumulas. A proposi¢do de edi¢do, revisao ou cancelamento de simula incumbe,
conforme o art. 157 do Regimento Interno (RI) do TST, a Comissao de Jurisprudéncia
e Precedentes Normativos.

O § 1° do art. 158 do RI do TST estabelece que a sugestdo para edigdo, revisdo
ou cancelamento de simula por mais de 10 ministros deve ser remetida pela comissao ao
Tribunal Pleno, ja o § 2° do mesmo artigo em comento dispde que, sendo a sugestdo pro-
vocada por qualquer ministro, esta deve ser encaminhada a comissdo para apreciacao.

18 KIETZMANN apud STRECK. Op. cit., p. 65.
19 DIU 20.04.2005.
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4 EFEITO VINCULANTE DAS SUMULAS DO TST E O RECURSO DE
REVISTA

No que tange a denominacao “efeito vinculante”, tanto o termo efeito quanto o
termo vinculante recebem critica da doutrina pela sua utilizagdo. O termo vinculante
igualmente recebe oposigdo em sua adogao, inferindo que tal adjetivo ndo estaria “dicio-
narizado” e se configuraria como um neologismo arbitrario. O Professor Manoel Antonio
Teixeira Filho chegou a sugerir a utilizagao do termo “vinculativo” ou “vinculatorio”?.

Em que pesem as consideragdes e criticas direcionadas a terminologia efeito
vinculante, fato é que tal expressdo foi incorporada a Constitui¢do Federal desde a
Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993, na antiga redagdo do § 2° do art.
102 ¢ reiterado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, na nova redagdo do mesmo
artigo®!, assim como na do caput do art. 103-A%,

No que tange as conseqiiéncias, convenientes ou nao, que a aplicagdo das
sumulas, cujos efeitos surtem ao direito, com vistas a vincular os juizes de instancias
ordindrias, ha na doutrina posicionamentos favoraveis e desfavoraveis de sua insercao
no ordenamento juridico.

Os que se posicionam a defender as simulas vinculantes trazem como funda-
mento a busca pela celeridade e economia processual, entre outros argumentos, como,
por exemplo, a seguranca juridica pela uniformizacao da jurisprudéncia.

Com efeito, se defende a conveniéncia de uma uniformizagao jurisprudencial
relativamente a questdes amplamente ja debatidas em sucessivos processos, tendo se
consolidado uma posicao predominante, pelo menos nas instancias superiores. A adogao
das stimulas de jurisprudéncia pelos Tribunais sinalizam a sociedade o provavel resul-
tado de demandas repetitivas, o que contribui para o aumento da seguranca juridica.

A imposi¢ao de limites mais estritos a possibilidade de recorrer das partes
também justifica, para alguns, a imposi¢ao das simulas, pois o excesso de recursos
contribui para a conhecida e tdo repudiada morosidade do Poder Judiciario.

Doutra banda, se insurgem outros tratadistas no sentido de que os efeitos
vinculantes das sumulas cerceariam a possibilidade de interpretacdo valorativa dos
magistrados de instancias ordindrias ao depararem com um caso concreto.

20 Apud Farah. TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrio as sumulas... cit., p. 25.
21 “Art. 102. Compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

[-]

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgados do Poder Judiciario e a Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

22 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo. Mediante decisao de dois
tergos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, aprovar simulas que,
a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”
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O Professor Jodo Soares Marcelino, ao defender o posicionamento de que a
sumula vinculante diminui a possibilidade de interpretacdo do juiz de primeira ins-
tancia, assinala:

“[...] E cedigo que o Direito provém dos fatos sociais e da atribuigao axio-
logica dado a eles, cabendo ao aplicador da lei a flexibiliza¢ao entre a norma
dogmatica e a realidade dinamica da sociedade, pois como um ser social, o
magistrado detém a possibilidade de analise valorativa, utilizando-se da norma
apenas como um meio para a efetivagao da justica, como um instrumento para
a producdo de equidade [...].

Os efeitos vinculantes da simula cerceiam esta interpretacdo, criando um
julgador autdmato, desprovido de qualquer atividade axiologica, separando o
Direito da realidade social. Este tolhimento interpretativo do magistrado nos
remete a um deletério retrocesso historico-juridico, reproduzindo uma Escola
da Exegese em pleno século XXI, modificando o injusto aforismo dura lex
sede lex em dura summula sede summula.”®

Adotando, igualmente, este posicionamento, assevera Farah:

“A obrigatoriedade da suimula vinculante limita, contudo, a liberdade do juiz.
A liberdade ¢ tolhida, mas nao extinta, e isto ndo fere garantias constitucionais
de prote¢do a magistratura, conforme previsdo do art. 95 da Constituigdo®.
A protegdo a liberdade do magistrado tem suposto respaldo na fragilidade da
subdivisao (como um dos elementos da justica material) da subdivisdo (como
um dos elementos do principio do juiz natural) de um ponto de vista. Longe
desta explanagdo menosprezar tal virtude, em absoluto, pois busca-se nele, sim,
identificar que esta mesma virtude ndo esta constitucionalmente garantida e
sua supressdo, ou limite, ndo constitui ofensa objetiva ao ordenamento juridico
patrio. Alias, o livre convencimento do juiz ndo esta intrinsecamente conectado
a sumula vinculante, ja que a convic¢do do magistrado antecede a fundamenta-
¢ao do julgado; permanece livre seu convencimento, no sentido de discordar de
interpretagdo que ¢ obrigado adotar. Nada impede que o juiz tenha a liberdade de
langar, em um julgamento, todo seu arsenal de ponderagdes contrarias a simula
vinculante, ainda que adote, que interprete esta mesma simula de maneira peculiar
ou mesmo que negue sua aplicagdo, como nega validade a uma lei.”

Tem-se, de qualquer forma, a busca pela sintetizagdo da jurisprudéncia prove-
niente das instancias inferiores, sem que haja, porém, restricao a independéncia decisoria
dos juizes de primeiro grau, e, ainda, a ndo consolidagdo de orientagdes tao rigidas

23 MARCELINO, Joao Soares. Sumula vinculante e interpretagao, cit.
24 “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

1 - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apds 2 anos de exercicio, dependendo a perda
do cargo, nesse periodo, de delibera¢do do tribunal a que o juiz estiver vinculado e, nos demais casos,
de sentenca judicial transitada em julgado;

II — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, na forma do art. 93, VIII;

IIT — irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, 1T e
153,§2° 1.
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capazes de inviabilizarem sua adaptagdo as constantes mutagdes da vida social, a ponto
de uma decisdo judicial que, pelo decurso do tempo, se torne socialmente ineficaz®.

4.1 Simulas impeditivas de interposicao de recurso de revista

Dentre as possibilidades de requerimento para reexame das decisdes judiciais
no ambito trabalhista encontramos o recurso de revista, previsto no art. 896 da CLT.

Do artigo consolidado em testilha se extrai que, se o acordao atacado por recurso
de revista estiver em consonancia com a simula, a medida recursal serd denegada.
Outrossim, pode-se concluir que as sumulas do TST possuem latente caracteristica
impeditiva de interposicdo de recurso.

Nesse passo, as sumulas impeditivas de recurso se diferenciariam das simulas
vinculantes propriamente ditas apenas quanto ao procedimento de atuagao, pois naquelas
os magistrados de primeira ¢ segunda instancia poderiam deixar de aplicar preceitos
sumulados, embora possivel a reforma posterior no TST, convergindo o resultado final
a submissdo a simula®.

Fala-se, entdo, em simulas vinculantes diretas, nas hipoteses em que as ins-
tancias inferiores ndo estariam autorizadas a se oporem aos preceitos sumulados, e,
em sumulas vinculantes indiretas, porque se a decisdo de segunda instancia estiver em
consonancia com o preceito sumulado, o recurso em grau maximo dos tribunais ndo sera
sequer conhecido, e, se eventualmente sustentar posi¢do contraria, havera modificacdo
no sentido de que prevalega a vontade expressa na simula.

Os efeitos vinculantes, ainda que indiretos, que as sumulas surtem ao orde-
namento juridico e aos julgados, mormente os de instancias inferiores, faz repisar a
questdo relativa a liberdade conferida aos juizes.

Com vistas a demonstrar os efeitos praticos que as sumulas do TST, aqui com evi-
dentes caracteristicas vinculantes indiretas, pertinente o julgamento proferido pelo Juiz da
44* Vara do Trabalho de Sao Paulo, em reclamagdo trabalhista levada a sua apreciagéo.

Dentre outras, uma das questdes levadas ao seu conhecimento para posterior
decisao repousou a matéria relativa a prescri¢ao nuclear por conta da eventual extingdo
imediata do contrato de trabalho por falta da dacdo de aviso prévio pelo empregador.

A reclamagdo em comento fora ajuizada apds dois anos em que se deu o Gltimo
dia de labor do reclamante, sendo certo que a reclamada ndo concedeu aviso prévio na
oportunidade da dispensa, porém, indenizando o reclamante na forma da lei. Ressal-
tando, por oportuno, que embora a reclamacdo tenha sido ajuizada apds transcorridos
mais de dois anos do ultimo dia de labor do reclamante, fora ajuizada antes dos trinta
dias, os quais se projeta de maneira ficta o aludido aviso prévio.

A questdo, portanto, residiu na possibilidade de se reconhecer a proje¢dao do

aviso prévio indenizado para todos os efeitos legais, inclusive como marco inicial para
contagem da prescrigao.

25 Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga.
26 FARAH, op. cit., p. 45.



A Jurisprudéncia como Fonte Formal do Direito do Trabalho 161

O MM. Juiz, naquela ocasido, analisando o mérito da citada reclamagédo traba-
lhista, assim fundamentou a sua decisao:

“[...] Da prescrigao: Este juizo entende que o aviso prévio indenizado
integra o contrato de trabalho para efeito do lapso prescricional ndo procede.
O marco prescricional tem inicio no momento em que a parte toma ciéncia da
lesdo de seu direito e pode pleitear a sua reparagao. A projecao ficta do aviso
prévio somente deve ser considerada para efeito de calculo de verbas traba-
lhistas, pois o rompimento da sinalagma entre empregado e empregador se da,
efetivamente, na data em que o empregado para de trabalhar e ¢ a partir dai,
que surge o direito deste a actio nata, ou seja, o direito de a¢do, para eventuais
reparagdes oriundas do extinto contrato de trabalho.

Neste sentido, também leciona José Augusto Rodrigues Pinto (Curso de
direito individual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 548):

‘Uma questdo extremamente polémica na area doutrinaria e na jurispruden-
cial € a que envolve a prescri¢do na chamada extin¢ao imediata do contrato,
por falta de dac@o de aviso prévio pelo empregador. A prescrigdo, neste caso,
conta-se a partir da resiligdo consumada ou da projegdo legal do seu prazo no
tempo de servigo do empregado?

Essa projecdo, como deve ser bem salientado, ¢ uma fic¢ao juridica, pois,
se a despedida foi imediata, a extingo ja se consumou independentemente da
integragdo do tempo de aviso prévio no de servigo.

Ora, como a regra de contagem do prazo prescricional € para inicid-la no mo-
mento da violagao do direito individual, entdo, havendo despedida imediata, o prazo
prescricional comeca a correr contra o empregado da data em que foi efetivamente
despedido e ndo daquela resultante de uma projecao ficta do tempo de servigo’.

Entretanto, face a jurisprudéncia consolidada do C. TST, o juizo, ressal-
vando o entendimento pessoal, para que se evite o dispéndio desnecessario
da maquina judiciaria, aplica o entendimento vazado na OJ 83, da SDI-I, do
C.TST, que assim dispoe:

‘Aviso prévio. Prescri¢ao. Comeca a fluir no final da data do término do
aviso prévio. Art. 487, § 1°da CLT".

Nesse sentido também a seguinte ementa da lavra do Ilustre Ministro Vantuil
Abdala, uma das que engendraram a citada OJ, in verbis:

‘Aviso prévio, ainda que indenizado, integra o tempo de servigo do empre-
gado, nos termos do § 1°, do art. 487 da CLT. Mesmo com a indenizagdo do
pré-aviso a relagdo juridica entre as partes permanece vigorando até o final de
seu lapso. Pelo que estabelece o art. 489 consolidado a rescisdo do contrato de
trabalho ocorre efetivamente apds expirado o periodo de aviso prévio. Eventual
lesdo aos créditos rescisorios e sua exigibilidade em juizo tem como marco inicial
a efetiva extingdo do contrato de trabalho, que ocorre ao final do aviso prévio,
ainda que indenizado. Embargos conhecidos e desprovidos (ER-RR 101.942, Ac.
SBDI-1-2165/96, Rel. Min. Vantuil Abdala, publicado no DJ 25.10.1996).

Rejeita-se, portanto, a prescrigao nuclear [...].” (grifou-se)
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Da fundamentac@o supra transcrita vé-se, claramente, que o magistrado, ao julgar
0 caso concreto a ele submetido, antevé a latente possibilidade da reforma posterior de seu
julgado caso langasse em seu decisum o seu entendimento acerca da matéria em debate. A
liberdade de decidir conforme seu livre convencimento motivado nao restou tolhida diante do
entendimento sumulado pela Corte Superior Trabalhista? Temos que a resposta € positiva.

A questao nos faz ponderar nos seguintes termos: caso ndo houvesse disposigdo
no sentido de impedir que o Tribunal Superior do Trabalho proferisse decisdo de forma
contraria as suas simulas, ainda assim, julgaria o magistrado da mesma forma?

Apesar de que, merece comento, a possibilidade do juiz, naquela ocasido, de julgar
conforme o seu entendimento, mesmo prevendo a “quase certa” reforma futura da decisao
pelo TST. Nesta hipdtese, caso a parte sucumbente néo exercesse o direito de recorrer?,
seu entendimento prevaleceria sobre o preceito vazado pela jurisprudéncia.

Ademais, vale lembrar que o juiz ndo esta adstrito a julgar pura e tdo-somente
conforme a disposigao literal de determinada lei ou simula, pois estas sdo partes inte-
grantes de um ordenamento juridico, ¢ dizer, do Direito.

O juiz, portanto, ndo estd impedido de julgar de maneira contraria a uma dis-
posi¢do legal ou sumular, enfim, mas pode se dizer que estd impedido sim de julgar
contra o Direito.

De toda sorte, como bem salientou o magistrado naquela ocasido, o dispéndio
desnecessario da maquina judicidria deve sempre ser evitado, mormente em tempos
de grande demanda de processos, o que culmina, invariavelmente, na famigerada e por
todos repudiada morosidade da Justiga.

O julgamento trazido a este trabalho tem por objetivo fazer refletir quantos
outros magistrados igualmente ponderam, antes de proferir suas sentengas, a real, e
ndo eventual, possibilidade da reforma de suas decisdes pelo TST, mormente em sede
de recurso de revista, nos termos ja anteriormente delineados.

A vinculagdo indireta das simulas do TST, nestas hipdteses, se mostra clara.
Igualmente nestas hipdteses, a jurisprudéncia figura nitidamente como fonte formal
do direito do trabalho.

5 SUMULAS LEGIFERANTES

Conforme ja delineado em linhas anteriores, as simulas, em regra, se identificam
como o veiculo demonstrativo e direcionador da intengdo padronizada dos julgadores
do TST, a partir da sintese de seus julgados®.

Destarte, dentre as fun¢des que a simula exerce, se destaca a de uniformizar
a jurisprudéncia acerca das questdes mais controvertidas, evitando-se, dessa forma,
repeti¢cdes desnecessarias.

27 Lembrando que a voluntariedade figura como principio dos recursos.
28 FARAH. Op. cip., p. 14.
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De ressaltar, por oportuno, que a finalidade da simula ndo € propriamente e
tdo-somente interpretar, mas firmar entendimentos dominantes. Tais atos constituem
a funcdo ultima da simula, embora a interpretagdo seja a funcdo meio, ou seja, ainda
que sumula seja interpretagéio, seu objetivo ndo se resume nela®.

De toda sorte, seja atribuida as simulas a func¢éo de uniformizar a jurisprudéncia
ou interpretar, certo ¢ que, em algumas hipdteses, tais fun¢des sdo ampliadas de modo
a ndo se resumirem em interpretar direitos conflitantes e revisitados por acordaos.

Com efeito, algumas stimulas, cujo contetido sera tratado mais adiante, passam
a atuar de modo preventivo, com nitidas caracteristicas de normas gerais e abstratas,
se revestindo, desta forma, de uma feigao tipica das leis em seu sentido material. Re-
pise-se: algumas simulas, haja vista que nem todas as simulas se revestem da aludida
caracteristica legiferante que ora nos propomos a tecer consideragdes.

Como exemplo, pertinente se faz a analise da Simula n° 346 do TST, ao tratar
do intervalo intrajornada dos digitadores. Vejamo-la:

“Stimula n°® 346 do TST: Digitador. Intervalos. Intrajornada: Os digitadores,
por aplicac@o analdgica do art. 72 da CLT, equiparam-se aos trabalhadores nos
servicos de mecanografia (datilografia, escrituracdo ou calculo), razio pela qual
tém direito a intervalos de descanso de dez (10) minutos a cada noventa (90)
de trabalho consecutivo.” (Res. TST 56/96, DJ 28.06.1996)

Da redagao do entendimento sumulado supratranscrito, se percebe claramente
que a Corte Superior Trabalhista, aplicando o método interpretativo pautado na analo-
gia, aclara aos operadores do direito que aos digitadores também deve ser concedido
o intervalo intrajornada previsto no art. 72 da CLT.

Para o Professor Sergio Pinto Martins, “os servigos de mecanografia explicita-
dos no art. 72 sdo meramente exemplificativos e ndo taxativos, justamente por serem
arrolados entre parénteses, podendo outros servicos ser enquadrados na hipotese ver-
tente. E o caso do operador de telex e dos digitadores, que também fazem servigo de
mecanografia, que se assemelham ao de datilografia, que seria o género”.

Resta claro, portanto, que a Simula n° 346 do TST confirmou e explicitou a
mens legem contida no art. 72 consolidado, ndo havendo se falar, por esta razdo, em
criacdo, modifica¢do ou extingao de direitos. O mesmo nao ocorre com determinadas
sumulas, cujo contetido ilustraremos adiante.

As sumulas que extrapolam a atividade que tipicamente lhe sao afetas, qual seja,
uniformizar a jurisprudéncia seja através do método interpretativo ou ndo, recebem rigorosa
critica de parte da doutrina, pois exerceriam atividade legiferante — atipicas, portanto.

O Professor Gustavo Pereira Farah, ao comentar tal ampliagdo das func¢des das
sumulas, aduz:

“Ao invés de direcionar interpretagdes diversas em um dado sentido, com
o fito de estabilizar a maquina jurisdicional, tranqiilizar juizes e litigantes, a

29 Idem.
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sumula conquistou a possibilidade de gerar instabilidade e intranqiiilidade desde
o instante em que passou a prever determinada interpretagdo para questdes
que ndo obedeceram ao processo de debate nos tribunais, que ndo trouxeram
consigo um alicerce historico de interesses colidentes.”

Com o intuito de melhor ilustrar o presente estudo, as proximas linhas serdo
dedicadas a analise de algumas simulas do TST cujo contetido se mostra nitidamente
legiferante, em alguns casos, inclusive, vindo a contrariar o disposto em lei.

A Sumula n° 291 do TST dispde acerca da supressdo das horas extras prestadas
com habitualidade e conseqiiente indenizagdo. Vejamos o conteudo da aludida simula:

“291. Horas extras. Revisdo do Enunciado n® 76. RA 69/1978, DJ
26.09.1978. A supressdo, pelo empregador, do servigo suplementar prestado
com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o
direito a indenizagao correspondente ao valor de 1 (um) més das horas supri-
midas para cada ano ou frago igual ou superior a seis meses de prestagao de
servico acima da jornada normal. O calculo observara a média das horas suple-
mentares efetivamente trabalhadas nos tltimos doze (12) meses, multiplicada
pelo valor da hora extra do dia da supressdo.” (DJ 14.04.1989)

A supressao de horas extras prestadas com habitualidade por a0 menos um ano da
direito a0 empregado a uma indenizagio. A excegdo do que dispde lei especifica sobre
regime de trabalho dos petroleiros (art. 9° da Lei n® 5.811/1972), cuja peculiaridade
e prerrogativas da profissdo impedem que qualquer analogia seja feita a ela, ndo ha,
em todo o ordenamento juridico brasileiro, sequer uma previsao de indenizacdo para
a supressao de horas extras.

A Sumula n° 291 titula-se revisdo da cancelada Stimula n® 76, que tratava da
integracdo ao salario das horas extras cuja prestacdo habitual superasse dois anos.
Rememoremo-la:

“76. Horas extras — Cancelado. O valor das horas suplementares prestadas
habitualmente, por mais de 2 (dois) anos, ou durante todo o contrato, se supri-
midas, integra-se ao salario para todos os efeitos legais.” (DJ 26.09.1978)

Com efeito, a habitualidade do pagamento de horas extras obedece ao principio
da irredutibilidade salarial, de onde se extrai a obviedade de que o salario ndo pode
ser reduzido; mas, jamais a situagdo inusitada da paga de uma indenizagdo™.

De forma ilustrativa, merece apontamento a Simula n® 3723, editada pelo TST,
norteada pelo principio da irredutibilidade salarial, sobre a incidéncia do axioma
quanto a redugdo e supressdo da gratificagao de fungdo.

30 FARAH. Op. cit., p. 146.

31 “372.Gratificagdo de fung@o. Supressdo ou redugdo. Limites (conversao das Orientagdes Jurisprudenciais
n°s 45 e 303 da SDI-1). I — Percebida a gratificacdo de fungéo por dez ou mais anos pelo empregado,
se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificacao
tendo em vista o principio da estabilidade financeira. Il — Mantido o empregado no exercicio da unc¢ao
comissionada, ndo pode o empregador reduzir o valor da gratificagdo.” (DJ 20.04.2005)
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Outros tratadistas igualmente criticam a atividade legiferante da Simula n® 291,
como se extrai dos ensinamentos do Professor Francisco Antonio de Oliveira:

“[...] Nao cremos haver andado bem a mais alta Corte trabalhista, ao
substituir a integracdo de horas suprimidas por indenizagdo. Nao que con-
cordassemos com a Stimula n°® 76, mas porque parece-nos haver verdadeira
usurpagdo de competéncia legislativa quando o Judiciario, por meio de Si-
mula, determina o pagamento de indenizacdo. Melhor seria que revogasse
a Sumula n° 76, como efetivamente foi feito, e que a matéria passasse a ser
objeto de normas coletivas, inclusive com indenizagdes e multas pesas em
caso de desobediéncia, ressalvados aqueles casos em que a empresa de-
monstrasse a real necessidade para supressdo. Todavia, preferiu-se caminho
de discutivel legitimidade, qual seja, o de criar indenizagcdo de um més de
horas suprimidas, para cada ano ou fragdo de ano igual ou superior a seis
meses de prestacao de servigco acima da jornada normal, substituindo-se o
legislador [...]*?

Os Professores Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga atribuem a
Stimula n® 291 do TST o adjetivo “surpreendente”, ja que, a despeito de seus méritos,
baseou-se em escassas decisdes de instancias inferiores, ¢ que, ademais, o anterior
Enunciado n° 76, sobre o mesmo tema, muito mais visivelmente decorria de alguma
interpretacao dos textos legais, entre os quais o art. 468 da CLT.

Sobre a lei que ¢ provavel inspiradora da Simula n° 291 do TST, Raymundo
Antonio Carneiro Pinto observa: o TST, a nosso ver, data venia, além de optar por um
entendimento desfavoravel ao empregado, também extrapolou o seu poder de intérprete
da lei. Pecou pelo excesso™.

De fato, o que se depreende do teor da Sumula n® 291 do TST ¢ que a Corte
Superior Trabalhista se revestiu da qualidade de legislador, dando a ela, indubitavel-
mente, cunho legiferante.

Outro entendimento sumulado que também ilustra claramente o carater legife-
rante que o TST lhe atribui € o correspondente a Sumula n® 261, in verbis: “261. Férias
proporcionais. Pedido de demissdo. Contrato vigente ha menos de 1 (um) ano (nova
redacdao — Resolugdo n° 121/2003, DJ 21.11.2003). O empregado que se demite antes
de completar 12 (doze) meses de servico tem direito a férias proporcionais”.

Com efeito, mister se faz analisar a redagdo contida no art. 147 da CLT, cuja
literalidade revela disposi¢ao diversa daquela expressa na sumula em debate.

Assim dispoe o art. 147 da CLT: “Art. 147. O empregado que for despedido sem
justa causa, ou cujo contrato de trabalho se extinguir em prazo predeterminado, antes
de completar 12 (doze) meses de servico, tera direito a remuneragao relativa ao periodo
incompleto de férias, de conformidade com o disposto no artigo anterior”.

32 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. cit., p. 742.

33 PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Enunciados do TST comentados. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p.
227. Apud FARAH, p. 147.
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Em que pese a clareza contida na redagdo do art. 147 consolidado, insta frisar
que o TST formulou, em 1986, agora antiga redagdo da mesma Stimulan® 261 do TST,
que continha nada menos que texto direta ¢ inequivocadamente contrario ao atual: “261.
Férias proporcionais. Pedido de demissao. Contrato vigente a menos de um (1) ano. O
empregado que, espontaneamente pede demissao, antes de completar doze (12) meses
de servigo, ndo tem direito a férias proporcionais (DJ 06.11.1986.

O Professor Gustavo Pereira Farah, ao comentar a Simula n° 261 do TST,
assinala:

“A transformagdo da simula, no afa de fazer justica a uma lei excludente de
direitos, obedeceu uma construcao de fragil raciocinio, na esteira de que ao tratar
do empregado despedido sem justa causa, ndo se exclui aquele que pede demissao,
pois ambos, igualmente, ndo recebem a pena maxima, embora esta conclusao
nao justifique a palavra despedido — conduta passiva do verbo despedir.

Nao ¢é por simula que o TST pode transformar em justo, um conceito de lei
que pareca e até seja injusto, sob uma concepgao atual, de modo a alterar radi-
calmente a compreensdo da letra legal (e seu proprio entendimento sumulado
anterior), disposta a negar o que ela afirma, e afirmar o que ela nega.”**

LINHAS CONCLUSIVAS

O presente trabalho desenvolvido conduz a inferir que o estudo das fontes do
Direito figura em patamar de salutar importancia, com vistas a indicar o caminho pelo
qual o operador do direito trilhard, ora na busca, ora na entrega da prestagao jurisdi-
cional. A jurisprudéncia, compreendida como as reiteradas decisdes no mesmo sentido
de um Tribunal, acerca de determinada matéria, e, em determinado periodo, se mostra
de maneira clara como um destes indicativos.

Tal ocorre pois, ap6s diversos pronunciamentos emanados pelo Poder Judicia-
rio, repeticdes desnecessarias sdo evitadas, até porque, é possivel aos jurisdicionados
anteverem qual Direito o Judiciario “dird”, culminando, desta forma, naquilo que se
considera seguranca juridica. Na seara trabalhista, tal aspecto ganha especial colorido,
tendo em vista que a jurisprudéncia, quando consolidada através do entendimento de
todas as Turmas do TST, cristaliza-se em sumulas de jurisprudéncia. Tais suimulas, além
de assentarem como dispositivo orientador e auxiliador da técnica interpretativa, por
vezes, ganha carater normativo no que concerne a sua aplicacdo concreta.

Destarte, tanto aquele que bate as portas do Judiciario buscando um pronuncia-
mento quanto aqueles que estdo incumbidos e investidos na funcao-dever de entregar
tal prestagao jurisdicional podem, legitimamente, invocar os dispositivos contidos nas
sumulas de jurisprudéncia para fundamentar suas pretensoes ou decisdes. Vislumbra-se,
ainda, na seara trabalhista, a relevancia que as simulas representam quando da analise
da impossibilidade de seguimento, ¢ dizer, admissibilidade do denominado recurso de
revista em certas hipoteses.

34 FARAH, Gustavo Pereira. Op. cit., p. 149.
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Decorre disto, inclusive, o que alguns doutrinadores denominam efeito vinculante
indireto, pois a impossibilidade de reforma, e até mesmo da apreciacdo da impugnacao
da decisdo monocratica em instancia superior, diante de um entendimento outrora
sumulado, poderia inibir posicionamento contrario quando dos julgados emanados
das instancias originarias.

No mesmo plano de debate, a ocorréncia do dito efeito vinculante direito,
por seu turno, ndo seria a melhor compreensdo acerca das conseqiiéncias trazidas
pela aplicagdo das simulas de jurisprudéncia, pois ndo ha qualquer previsao le-
gal neste sentido. Com efeito, ndo é defeso as instancias originarias julgarem de
forma contraria a qualquer entendimento sumulado pelo TST, alids, o juiz s6 ndo
esta autorizado a julgar contra o Direito, mas nada o impede de julgar de forma
contraria a este ou aquele dispositivo, fundamentando sua decisdo em consonancia
como o ordenamento juridico.

Por tais aspectos, se mostra razoavel alocar a jurisprudéncia na qualidade de
fonte formal do direito do trabalho, em que pese existir respeitavel entendimento con-
trario na doutrina patria. Pertinente frisar, por oportuno, que tal posicionamento nao se
atribui ao Poder Normativo conferido a Justi¢a do Trabalho, o qual, a despeito de sua
relevancia, abarca exclusivamente as relagdes coletivas de trabalho.

O que se deve assentar, contudo, ¢ a necessidade de as sumulas respeitarem os
limites os quais se destinam, sob pena de ilegitimidade. Poderia, a guisa de exemplo,
uma sumula contrariar a disposi¢o literal de uma lei? E certo que somente uma ana-
lise da questdo concreta autorizaria tal resposta. No entanto, ¢ possivel imaginar um
texto de lei criado em um periodo histérico longinquo, com uma realidade totalmente
diversa da atual.

A propria CLT, diploma sexagenario, foi uma consolida¢do de leis que ocorreu
em uma época distante da qual hoje vivemos, €, por 6bvio, muito se alterou a realidade
dos trabalhadores. Aquela época, ad exemplum, sequer se cogitava o dinamismo que a
rede mundial de computadores, vale dizer, a Internet, causaria nas relagdes economicas
e pessoais, como hodiernamente ocorre.

Nestes casos, na hipétese de advir um pronunciamento sumulado com vistas
a aclarar e adequar a aplicacdo de uma norma a época de um julgado, certamente
ndo havera se falar em macula no que concerne sua legitimidade, ao contrario,
pois ocorreria, em verdade, uma exata adequac¢ao do Direito a realidade. Contu-
do, se determinado entendimento sumulado ¢ inserido no ordenamento juridico
por razdes meramente casuisticas, fazendo as vezes das leis, em sentido estrito,
cujo nascedouro lhe foi atribuido pela Constitui¢do Federal, ou seja, o Poder
Legislativo, em razdo do principio da separagdo dos Poderes do Estado, ndo se
estard diante de uma fonte do direito, mas sim de um dispositivo ilegitimo. A
jurisprudéncia na seara trabalhista, portanto, desde que obediente aos principios
norteadores do Direito, figura como fonte formal do direito do trabalho em razdo
da relevancia de sua aplicagdo aos casos concretos submetidos a apreciagao do
Poder Judiciario.
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COLABORACOES DE ALUNOS

A ESCRAVIDAO NA LEI DE ROMA

Edgar Aparecido Santos

Maria de Lourdes Lasakoswitsck
Alunos do 1° Crédito do Curso de Direito da Faculdade Campo

Limpo Paulista, Pesquisa Realizada sob a Orientacio da Professora
Aparecida Dias de Oliveira Formigoni, da Disciplina Direito Civil I.

Na civilizagdo romana, a escraviddo era aceita como algo normal e, inclusive,
amparada por lei. Porém, ao contrario do que ocorria na maioria dos povos antigos, os
escravos eram bem tratados ¢ até tinham alguns beneficios; por exemplo, nas classes
inferiores, era comum o casamento entre escravos e pessoas livres.

Os escravos sustinham a economia do Império, executavam diversas fungdes na
agricultura, nas minas, nos servigos domésticos e, também, atuavam como escribas.

Eram considerados como coisas (res) e podiam ser negociados. Matar o escravo de
alguém era, inclusive, considerado como destrui¢@o de coisa alheia. Aos poucos, em virtude
da influéncia da filosofia grega, os escravos passaram a ser reconhecidos como homens.

A escravidao advinha de trés situagdes principais: o filho de mulher escrava era es-
cravo, independentemente da condigdo do pai; os inimigos feitos prisioneiros tornavam-se
escravos; e as formas descritas no Jus Civile, a saber: a) 0s que se recusavam a servir o exército
(indelectus); b) os que se subtraissem as obrigagdes do censo (incensus); ¢) o devedor insol-
vente, que era vendido como escravo além do Rio Tibre (7Trans Tiberim), fora de Roma.

A escraviddo podia terminar com a Manumissao (Manumissio), através de ceri-
monias solenes e perante o magistrado (Consul, Pretor ou o Governador da Provincia).
Outra forma de alforriar o escravo, segundo o Direito Romano, era o censo (Manumissio
Censu). Apenas os homens livres constavam no censo; se o senhor inscrevesse o escra-
VO 1no censo era porque queria liberta-lo. O senhor também poderia libertar o escravo
através do testamento, deixando determinado que este seria livre apds sua morte.

As formas de libertagdo dos escravos variavam de acordo com a época ¢ a
regido de Roma.

No Direito Pretoriano, os métodos de Manumissao instituidos eram mais simples
e menos solenes. Na Inter Amicos, o senhor libertava o escravo pela simples manifes-
tagdo de sua vontade. O senhor também poderia libertar o escravo apenas sentando-se
com ele a mesa; esta era a Per Mensam; ou através de uma carta ao escravo ausente, a
Manumissio Per Epistulam, em que manifestava o desejo de libertar o escravo.

Jana época Crista, depois de Constantino, surgiu a Manumissio in Sacrossanctis,
pela qual o senhor declarava, na Igreja, a libertagdo do escravo diante dos fiéis.

Na época da Republica, ocorreu um grande nimero de alforrias. Como a méo-
de-obra escrava comegou a diminuir pela facilidade da Manumissao, em fungao disto,
no inicio do Império, a possibilidade de manumitir foi reduzida pela promulgacao de
varias leis criadas para coibirem 0s excessos.

Fonte: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, v. 1,2003.



NORMAS PARA PUBLICAGAO

NORMAS PARA PUBLICACAO

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° A Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista
—FACCAMP — destina-se a publicag@o da produgao cientifica dos professores e alunos

do curso.

§ 1° Serdo analisadas pelo Conselho Editorial colaboracdes de autores exter-

nos.

§ 2° Além de artigos, outras informacgdes de natureza juridica poderdo ser vei-
culadas na Revista, segundo critérios do Conselho Editorial.

DA FORMATACAO DOS TEXTOS

Art. 2° O artigo submetido a Revista devera ser elaborado em editor de texto
Word ou compativel, segundo os critérios abaixo:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

g)
h)

)

)

k)

minimo de 10 (dez) e méaximo de 25 (vinte e cinco) paginas;
apresentagao em disquete 3%z e impresso em papel A4;

fonte Arial 12;

espago 1,5 entre linhas;

escrito no vernaculo;

paginas numeradas no alto da folha a direita, exceto a primeira;
conter nome do autor a direita logo apds o titulo;

breve qualificagdo do autor (nome por extenso; titulagao; institui¢do a qual
estd vinculado e endereco eletronico para contato, se for o caso) logo apos
o0 respectivo nome;

as notas de rodapé deverdo observar seqiiéncia numérica a partir do numero 1
¢ estarem localizadas no final de cada pagina;

apos o nome e a identifica¢do do autor, havera sumario contendo (de maneira
continua e ndo vertical): introdugdo, desenvolvimento, conclusao, bibliogra-
fia;

apds o sumadrio, devera constar resumo do artigo no maximo com 5 (cinco) li-
nhas;

1) apds o resumo, constardo palavras-chave.

Art. 3° As abreviagdes, as notas de rodapé e as referéncias bibliograficas deverao
seguir os padroes previstos pela ABNT.
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§ 1° Dar-se-a preferéncia as citagdes em nota de rodapé, no formato: AUTOR,
ano e pagina.

§ 2° As abreviagodes deverao ter sido precedidas, no proprio texto, de referéncia por
extenso seguida da respectiva abrevia¢ao entre parénteses: Constitui¢do Federal (CF).

Art. 4° A remessa do artigo devera ser precedida de uma revisdo do vernaculo,
cuja responsabilidade sera do proprio autor.

DA CONTRIBUICAO DOS ALUNOS

Art. 5° Os alunos poderdo colaborar para a revista com a inclusdo de resumos
de pesquisas realizadas;

§ 1° A elaboragdo dos textos pelos alunos devera ser acompanhada por orienta¢ao
de professor, com a indicag@o dos respectivos créditos logo apds o nome e identificacdo
do aluno.

§ 2° A formatacdo dos textos dos alunos devera obedecer as mesmas regras
atribuidas aos artigos de professores;

§ 3° Os resumos deverdo conter no maximo 5 (cinco) paginas.

Art. 6° Sera aceita a colaborag@o de artigo escrito por aluno como atividade
final da participacdo no Programa de Iniciag@o Cientifica da FACCAMP, cumprido o
respectivo regulamento;

Paragrafo tinico. A formatac@o do texto devera observar os mesmos critérios
previstos no art. 2°.

DOS TEXTOS INEDITOS

Art. 7° A remessa do texto pelo autor pressupde a concordancia com as normas
de publicacdo da Revista, além de significar que o texto ¢ inédito e ndo esta sendo
submetido a apreciagdo de outros veiculos para publicagéo.

Paragrafo unico. Os originais ndo serdo devolvidos.

8° O autor do artigo publicado recebera um exemplar da revista a titulo de
direitos autorais.

Paragrafo unico — a remessa dos originais pelo autor implica autoriza¢do para
publica¢do em meio impresso ¢ ou eletronico.

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 9° As situagdes omissas ou os conflitos de interpretagdo serdo resolvidos
pelo Conselho Editorial da Revista.

Art. 10. Podera o Conselho Editorial emitir outras normas para o aprimoramento
da Revista.



FUPESP — UMA FEDERACAO DE DESTAQUE

A FUPESP —Federacao dos Funcionarios Publicos Municipais do Estado de Sao
Paulo, umas das maiores e mais importantes federagdes sindicais do Pais, atualmente
presidida pelo Dr. Damazio Sena, foi concebida a partir da Constitui¢ao de 1988 e tem
como data de fundagdo o dia 28 de fevereiro de 1989.

Filiada a Confederacao dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB), a Federagao
¢ uma instituicao de 2° grau do campo sindical e estd, atualmente, representada em
646 municipios do Estado. A entidade tem como maior objetivo a defesa dos direitos
dos servidores publicos municipais. No entanto, a Federacdo ndo se limita apenas
em defender os filiados. Ela luta pela melhor qualidade de vida, o acesso a educacao,
informagao e lazer.

Com direito exclusivo de representagio dos servidores publicos municipais do Estado
de Sao Paulo, atualmente a Federagdo possui sede propria para atender todas as solicitagdes
dos seus sindicalizados, o que contribui para alcangar o objetivo principal e, ainda, zelar os
servidores publicos municipais das impunidades, das injustigas ¢ da corrupgao.

O que ¢ um sindicato? Sindicato ¢ a instituicdo utilizada para a organizagio
dos trabalhadores na luta por seus direitos. E 0 movimento social de associagio de
trabalhadores assalariados para a protegao dos seus interesses. Ao mesmo tempo, €,
também, uma doutrina politica, segundo a qual os trabalhadores, agrupados nos seus
respectivos sindicatos, devem ter um papel ativo na condug¢ao da sociedade.

A FUPESP ¢ justamente isso: uma associagdo de trabalhadores. No entanto,
ela busca algo mais do que apenas o dever de defender os servidores publicos munici-
pais. A Federagao capacita seus filiados por meios de cursos e seminarios. Promove a
educacdo e o lazer através de parcerias e convénios firmados entre a entidade e outras
instituicoes.

Garante, também, o acesso a informagao por meio do seu jornal, informativos
e site. No portal da Federag@o, os usuarios tém acesso a noticias atualizadas das ag¢des
da Federag@o, assuntos ligados a area sindical e politica, esclarecem duvidas, além de
realizar solicitagdes e sugestoes.

Ainda na comunicagdo, a FUPESP conta com a cobertura eficaz da assessoria
de imprensa, que leva aos servidores publicos, por meio de informativos e do Jornal
“Linha de Frente”, noticias aprofundadas, acontecimentos do periodo, fotos de eventos
e agenda de palestras, seminarios e reunides. Todo esse empenho contribui para uma
comunicagao mais efetiva.

O conjunto de todas essas agdes garantiu a entidade umas das premiagdes mais
importantes do pais: o Prémio Quality, por ter desempenhado trabalho de destaque entre
as entidades sindicais. A certificacdo ¢ uma forma de reconhecer empresas e institui¢des
no pais pela sua atuagdo. As vésperas de completar 20 anos, essa premiagio valida todo
esfor¢o realizado pelos diretores ao longo da jornada.



E mais uma vez a FUPESP, pensando no crescimento ¢ na qualificacdo do
servidor, firmou convénio com a Faculdade Campo Limpo Paulista (FACCAMP). A
parceria tem o intuito de abrir as portas do curso superior para os servidores publicos
municipais. Esse convénio é mais um projeto da diretoria da institui¢do que vem ao
encontro da filosofia da Federagao. A FUPESP quer proporcionar aos servidores menos
favorecidos o ingresso aos cursos universitarios.



