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COM A PALAVRA

O siléncio é
sagrado, e é de lei

stamos vivendo novos tempos de extraordindrio protagonismo da Justica e,

em especial, do Poder Judicidrio.

A nova crise politica que o Brasil atravessa permitiu criar um auténtico ineditismo

histérico que projeta a Justica, particularmente o Poder Judicidrio federal, a um novo
patamar funcional, outorgando-lhes uma responsabilidade extremamente importante: prover
a imprescindivel estabilidade institucional ao pais, em uma situacao muito assemelhada a de
um auténtico poder moderador, tal como exercido outrora pelo Exército Brasileiro.

Todavia, exatamente como ocorrera em diversos momentos da histéria nacional, tal peculiar
encargo deve estar necessariamente associado a um atuar sereno e equilibrado, desprovido de
paixdes e vaidades, assim como daqueles antigos pecados que comprometeram, sobremaneira,
a necessdria lucidez inerente a atuacao isenta e imparcial (e rigorosamente dentro da lei e da
ordem constitucional) dos protagonistas do passado.

O atual estdgio da democracia brasileira ndo permite — e muito menos recomenda — que
a Justica brasileira, como bem adverte o ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Federal,
venha a cometer “os mesmos erros dos militares em 1964”, através de um “exagerado ativismo”
e de uma perigosa tendéncia de “criminalizar a politica” (ou a classe politica) como um todo, até
porque esta representa, em ultima anadlise, o fundamento e o alicerce da prépria democracia.

O que se pode (e se deve) fazer, ao reverso, € criminalizar, correta e individualmente, a con-
duta dos agentes publicos que se apropriam de suas respectivas posi¢oes para praticar delitos
graves, independentemente de serem integrantes dos Poderes Legislativo, Executivo ou Judici-
drio, ou mesmo do Ministério Publico. Por conseguinte, conforme registrado por Toffoli, deve a
Justica se limitar a “resolver a crise de maneira pontual”, evitando, de todas as formas, conduzi-la
aum condendvel “totalitarismo do Judicidrio e do Sistema Judicial”, fendmeno que, na ética do
ministro, da-se através da eventual e criticavel prética de se proferir “sentencas aditivas” (Judi-
cidrio Pode Cometer o Mesmo Erro de Militares em 1964, O Globo, 16 set. 2016).

De igual forma, merece ser destacado que a autoridade moral do Judicidrio (e do Sistema
Judicial como um todo) repousa, como bem anota José Murilo de Carvalho (Por Que Ndo se
Calam?, O Globo, 20 set. 2016, p. 17), na absoluta auséncia “de espetdculos mididticos por parte
de delegados, promotores de justica e juizes”, sendo por demais conclusivo que, nao obstante “o
Poder Judicidrio tenha se afirmado e ganhado forca e credibilidade inéditas em nossa histéria,
tal predicamento, também chamado de judicializacédo da politica, s6 se sustentard se os opera-
dores da Justica mantiverem a necessdaria postura profissional, resistindo a tentacdo dos holo-
fotes e de inaceitdveis incursdes na politica’, ou seja, “se eles se contiverem, em ultima andlise,
nas manifestacdes rigorosamente dentro dos autos”, como dever inerente a todos aqueles que
nela militam, consoante preconizam, inclusive, o art. 36, III, da Lei Complementar n° 35/1979
(Lei Orgénica da Magistratura Nacional), o art. 43, II, da Lei n°® 8.625/1993 (Lei Organica do
Ministério Publico) e, de certa forma, a partir de uma exegese ampliativa, o art. 2°, § 6°, da Lei n°
12.830/2013 (relativa a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia), dispositivos
legais que impdem aos referidos operadores do Direito a indispensével e absoluta atuacao téc-
nico-juridica, normas que, a toda evidéncia, abrangem o dever de se abster de qualquer espécie
de “holofotofilia’, mantendo, assim, o sagrado siléncio (exteriorizando, desta feita, o principio
da publicidade na sua correta e restrita forma de manifestacdo nos autos) em beneficio tltimo
do proprio prestigio da Justica. @

REIS FRIEDE ¢ desembargador federal e vice-presidente do TRF/22 Regiao: reisfriede@hotmail.com
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ENTREVISTA

por ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI

Professor da Universidade de Brasilia.

— Como o senhor enxerga a situacdo dos presidios brasileiros
e as reacoes de quem deveria zelar pela seguranca piiblica no pais?

— Normalmente, entre ndés, a existéncia de
um problema s6 é reconhecida quando ocorre uma tragédia ou o pais é destaque
nas manchetes internacionais. Um clamor generalizado exige pronta e completa
solucdo. Como consequéncia natural, as solu¢des encontradas sao pifias e transi-
térias, por serem precipitadas e oportunistas.

A tragédia dos presidios brasileiros é antiga e global. Para boa parte da popu-
lacao, a questdo s6 incomoda quando a prisdo estd perto de nossa casa, ha fuga
de presos ou a matanca ultrapassa o imagindvel. Muitos acham que deveria haver
mais presos, prisdo perpétua e pena de morte, com condenacdes irreversiveis. A
desastrosa sinceridade do ex-secretdrio da Juventude — deveria haver uma matanga
por semana — dd uma ideia do pensamento de quem seria responséavel (?) pelas
politicas das novas geracdes. E é também a expressdo inequivoca do édio e into-
lerancia que se espalham pela sociedade. A ansia de vinganca € ilimitada. (Vale, a
propésito, ver o filme francoiraniano O Apartamento).

—Seria a solugdo construir mais presidios ou outras medidas,

por exemplo, alterar o processo penal ou mesmo a Lei de Execugdo Penal?
— Construir mais presidios, criar novas vagas
é demorado, caro e, provavelmente, in6cuo. O crescimento do ntimero de presos
ndo € alcanc¢avel. Com a simples pretensdo de instigar o debate, por quem néo é
um especialista (ja hd muitos), sugiro considerar-se a adocao de algumas inicia-
tivas (de curto prazo), com reduzido impacto financeiro (como um economista)
e distensionadoras do clima pavoroso (segundo o presidente) reinante nas nossas

masmorras medievais.

E inadidvel a revisdo da sistemdtica de prisdes tempordrias e preventivas que
se mantém por prazos indeterminados, arbitrados por uma autoridade judicial,
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sem condenacdo, a pretexto de se aprofundar (?) investigacdes ou evitar que sejam
prejudicadas. Excluem-se os casos de riscos iminentes a vida, a seguranca, a inte-
gridade de outras pessoas, ou por crimes ou contravencoes praticados de forma
continuada. As investigacdes tém que preceder as restri¢ées a liberdade, que nem
se justificam quando todos os tipos de sigilo sdo quebrados, documentos e equi-
pamentos apreendidos, depoimentos fornecidos. E indispensavel fixar prazos
também para as decisdes recursais. Nem € preciso falar no habeas corpus, sob
pena de se tornar letra morta.

— Em sua opinido, quais seriam as medidas necessdrias
para que os lamentdveis e vergonhosos episodios envolvendo rebelides fossem, pelo
menos, remediados?

— Causa vergonha a constatagdo de que mais
de 60% dos presos, hoje, no Brasil, ndo foram julgados e convivem com os demais
condenados. E também escandaloso o fato de haver um nimero incalculdvel de
pessoas que ja cumpriram suas penas permanecerem ainda presas. Evidentemente,
em sua grande maioria, devem ser pobres e negros. Em outros termos: pior que
um bandido solto € um inocente ou alguém prosseguir na prisao ap6s o cumpri-
mento da pena. Liberdade nédo tem prego.

— Nao estaria o sistema prisional brasileiro aplicando poli-
ticas equivocadas?

— Esta é uma reflexdo diz respeito aos regimes
de penas. Discordando dos que sdo contrarios a progressao de regimes, penso que,
rechacando-os, estaremos admitindo que o encarceramento € incapaz de reeducar,
de recuperar o individuo. Seria o fracasso de todas as nossas justificativas com
vistas a reinsercdo a sociedade. Regimes diferenciados, aplicados com seriedade,
aceleram esse processo, reduzem consideravelmente os custos do sistema e ofe-
recem as oportunidades hoje ndo disponiveis de estudo e trabalho.

A aplicacdo rigorosa de penas alternativas para os casos de menor gravidade e
mais facil reparacao blinda o condenado da convivéncia em tempo integral com
outros condenados, assegura a continuidade de seu projeto de vida e estimula a
responsabilidade social. Uma estrutura apropriada de acompanhamento e con-
trole, com todos os recursos tecnolégicos existentes, € muito mais barata e eficaz
que a criacdo de um Ministério da Seguranca Ptblica.

— O senhor entende, entdo, haver falta de controle nas
detencoes?

— Para os crimes de natureza propriamente
financeira, cometidos por politicos e empresdrios, bem mais relevante que o encar-
ceramento € a reparacao dos prejuizos. Seria muito mais inteligente para o Estado
reduzir seus elevados custos (com os imensos aparatos policial e judicial) e dar
oportunidade ao condenado, com as naturais vedacdes ao exercicio de determi-
nadas fungoes, de retomar uma atividade profissional que vinculasse parcela de
sua remuneracao a recuperac¢ao dos recursos apropriados ou desviados do erdrio.
Como ja diziam nossas avds, ndo adianta trocar de camisa sem tomar banho ou
tomar banho e vestir a mesma camisa suja. @
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Repensando a crise

m por CARLOS LUQUE, SIMAOQ SILBER e ROBERTO ZAGHA
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€€ A emenda do teto coloca na Constituicao o limite de gas-
tos quando, se julgamos essa medida necessaria, existem ja

os instrumentos previstos pela préopria Constituicao. Se nao
acreditamos em leis que a Constituicao define, como acreditar
na prépria Constitui;éo?”

stamos no meio de um colapso econémico: crescimento zero em

2014, menos 3.8% em 2015, e menos 3.3% em 2016. Nao hd melhoria em

vista. O FMI prevé crescimento de 0.5% em 2017 e 2% a partir de 2021.

Estas sdo taxas extraordinariamente baixas para uma economia cuja
renda per capita é apenas 12% da americana, com muito caminho pela frente
para alcancar economias mais avancadas. Estas taxas de crescimento fazem que
somente em 2021 o PIB volte a seu nivel de 2014. Dado o aumento populacional,
o brasileiro recuperara o nivel de renda de 2014 em 2026. A divida publica, 60% do
PIB em 2014 e 78% em 2016, vai chegar a 93% do PIB em 2021. Um pesadelo.

O governo e muitos economistas veem no Fisco a causa desta situacao. Déficits
altos colocam a divida publica em uma trajetéria insustentavel. Esta enfraquece a
confianca essencial a inversao privada e ao crescimento econdmico. A ambicado da
emenda do teto, aprovada recentemente, é de resolver tanto o problema do cresci-
mento insustentdvel da divida ptiblica como o problema da falta de crescimento do PIB.

A realidade € mais stitil. Por vdrias razoes a reforma constitucional ndo poderd
cumprir suas promessas. O mais provdvel € que ela ird prolongar a falta de cres-
cimento, e piorar a crise. A emenda assume contrac¢oes fiscais expansionistas, até
mesmo numa recessdo. Contracoes fiscais reduzem as expectativas de tributagdo
futura, e assim aumentam os retornos esperados no futuro. Isto levaria os empre-
sdrios a aumentar as inversdes no presente. Mas ndo é realista esperar que empre-
sdrios com capacidade ociosa estejam dispostos a aumentar esta capacidade ainda
mais. Esta intuicdo fundamental da teoria keynesiana se revelou correta numa
variedade de situacoes e contextos.

Estudos recentes do FMI demonstraram que a teoria de contracoes fiscais expan-
sionistas ndo tem fundamento tedrico ou empirico. Por tltimo: estudos recentes
(Eichengreen e outros) mostram que os casos nos quais a relacao divida/PIB se reduz
através de superdvits primdrios sdo excepcionalmente raros. A relacao divida/PIB
pode ser reduzida muito mais rapidamente pelo crescimento econémico.

A segunda razdo é que as iniciativas do governo ndo reduzem as fraquezas estru-
turais da economia. Entre 1950-80 o PIB cresceu a taxa excepcional de 7,3% por ano,
uma das mais altas do mundo. Desde entéo, a renda per capita da Coreia aumentou
6 vezes a da China 17 India 4 Indonésia 3, enquanto a do Brasil aumentou em
apenas 44%. Este atraso € o resultado de fraquezas estruturais desenvolvidas desde
1980: investimento baixo, economia “desglobalizada” com importacdes e expor-
tacoes caindo em relacdo ao PIB, e desindustrializacdo acelerada. A inversao na
infraestrutura, 8-10% na China e India, chegam a apenas 2% no Brasil. O programa
do governo ndo corrige estas tendéncias.

Terceiro, o fato de o pais ter problemas fiscais ndo significa que a solucao seja
fiscal. Num artigo recente no jornal O Globo, Edmar Bacha se refere a magnitude
dos desequilibrios fiscais brasileiros. Apesar de preocupantes, um déficit primdrio
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de 2% do PIB, uma divida publica bruta de 78% do PIB, e uma divida liquida de
45% do PIB (descontadas as reservas internacionais e os empréstimos dos bancos
publicos, e.g. BNDES, ao setor privado) fazem do Brasil um pais com desequili-
brios fiscais modestos.

O Tratado de Maastrich, que guia as politicas fiscais europeias, preconiza um
déficit ndo maior do que 3% do PIB e uma divida ptblica ndo maior do que 60%
do PIB. A maioria dos paises europeus tem dividas ptiblicas brutas (e liquidas)
bem maiores em relacdo ao PIB: Alemanha: 75 e 50%, Franca 95 e 87%, Japao
249 e 126%, Estados Unidos: 104 e 80%. O déficit primério de 2% do PIB do Brasil
poderia ser facilmente absorvido ndo fossem os juros sobre a divida piblica de
8% do PIB. Um déficit primdrio modesto em circunstancias normais transforma-
se num déficit de 10 por cento do PIB. E, com o PIB em declinio, um problema
soluciondvel se transforma em crise.

Finalmente, a emenda do teto acrescenta uma regra as ja existentes com a
admissao implicita de que as regras existentes ndo funcionaram. A partir de 1988,
a Constituicdo Federal instituiu trés instrumentos centrais de planejamento fiscal:
Lei de Diretrizes Or¢amentdrias, Orcamentos Anuais e Plano Plurianuais, e a Lei
de Responsabilidade Fiscal, em 2000. Estes instrumentos de planejamento jd eram
previstos pela Constituicdo. A emenda do teto coloca na Constitui¢do o limite
de gastos quando, se julgamos essa medida necessdria, existem ja os instrumentos
previstos pela propria Constituicdo. Se nao acreditamos em leis que a Constitui¢do
define, como acreditar na prépria Constituicao?

Ao assumir que a origem dos problemas econdmicos do Brasil sdo exclusiva-
mente fiscais o governo ignorou problemas estruturais graves.

O Pais precisa muito mais do que contencao fiscal. O Pais precisa de politicas
econdmicas que possam restaurar os crescimentos da industria e das exportacoes
(uma taxa de cambio real competitiva e estdvel, controles sobre fluxos de capital
especulativos, reducao de barreiras tarifarias), que reduzam o déficit enorme de
infraestrutura (investimentos publicos em infraestrutura fora das metas fiscais,
i.e. a“regra de ouro” de politica fiscal adotada na Alemanha no passado), correcdo
dos mecanismos inerciais de inflacdo (uma regra mais realista para a indexacdo
de saldrios), e que facam do crescimento o objetivo central da politica econdmica
(incluir o crescimento no mandato do Banco Central, reduzir gradualmente as
taxas de juros, introduzir metas fiscais ajustadas ao ciclo econémico, eliminar o
crédito subsidiado do BNDES e outros bancos publicos). E um programa complexo.
Nada que nao possa ser implementado pela equipe econémica atual. Ela devera
estar disposta a repensar a crise de maneira mais ampla, de maneira semelhante
ao que foi feito pela equipe que estruturou o Plano Real. &
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ma mae invocou a tutela jurisdicional em desfavor do
préprio filho com o objetivo de obrigd-lo a se submeter a
sessoes de hemodidlise, uma vez que é portador de uma
f doenca que impede o funcionamento normal dos rins. O
filho, com 22 anos de idade, que jd se negou a realizar o procedimento
de transplante em duas oportunidades, entende que a recusa ao trata-
i mento € direito seu.
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Ajustica de Goids, ap6s analisar a pretensao, determinou a realizacdo de pericia
meédica que resultou conclusiva no sentido de que o filho tinha plena capacidade
de entendimento, porém com imaturidade afetiva e emocional, o que determinou
sua interdicdo parcial, com a consequente autorizacao da hemodiélise. !

Todas as vezes em que um tema com perfil bioético como o relatado bate as
portas da Justica, em razdo da inusitada articulagdo, provoca muitos questiona-
mentos relacionados com a prépria complexidade do homem e de sua determi-
nac¢do com relacao a vida e a morte.

A cultura do povo brasileiro apresenta dogmas inquebrantdveis a respeito da
vida, tendo a prépria Constituicdo Federal conferido a inviolabilidade necesséaria
para a preservacao do direito a vida. Assim, diante destas ponderacoes, é mais ade-
quado entender que a mae esteja agindo de forma correta e até mesmo providen-
cial, pois pretende conferir a necessdaria assisténcia médica ao filho. Porém, jd nao
é mais detentora da legitimidade para pleitear beneficios em favor dele, em razao
de sua maioridade e capacidade para a realiza¢do dos atos da vida civil. Mas, ndo
se pode negar também que é dificil aceitar uma conduta passiva da mae diante da
recusa do filho em se cuidar, antevendo até graves consequéncias.

O imbrdglio ganha propor¢do maior quando vem a tona o principio da auto-
nomia da vontade do paciente, um dos pilares da Bioética, consagrado de forma
definitiva no Cédigo de Ftica Médica (Resolucao CFM ne° 1.931, de 17 de setembro
de 2009), que confere a total liberdade de manifestacdo ao paciente diante das
opcodes médicas apresentadas para o enfrentamento de uma determinada doencga,
cabendo a ele aceitar uma delas ou a todas recusar, de acordo com seus critérios
de conveniéncia.

“Alegislagéo brasileira,que preza avida como umbem indis-
ponivel e merecedor de toda tutela estatal, por suaveznao es-
timula a pratica do suicidio e muito menos permite arealizacao

do suicidio assistido, mas respeita a decisao da pessoa huma-
na diante da recusa de se submeter a um tratamento médico

recomendado. Fala mais alto a voz da consciéncia do pacien-
te do que todo aparato médico colocado a sua disposigéo.”

O homem, na imensiddo dos direitos humanos conquistados, ingressou numa
esfera protetiva individualizada, de tal forma que o profissional da drea da satde,
que fez o juramento hipocrdtico, dentre eles o de lutar pela prevaléncia da vida
humana, vé-se obrigado a se curvar diante da manifestacdo de qualquer direito
assegurado ao paciente. O paternalismo, que durante muitos anos imperou na ars
curandi, passa agora pelo crivo da Justica e somente poderd levar adiante o pro-
pésito profissional se ndo ferir as camadas protetivas da cidadania.

Estabelece-se, desta forma, um patamar de justica na colidéncia existente entre
a intervencdo médica, que seria a recomendada para a moléstia, e a negativa do
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paciente em autoriza-la, de acordo com a sua capacidade de autogoverno. Com a
precisdao académica que lhe € peculiar, Gracia?, enaltecendo o direito do paciente,
enfatiza: “Este é quem tem de dizer o que considera bom para si, ndo o profissional.
N3ao se pode fazer as pessoas felizes a for¢a. Ou melhor, hd que deixar que cada
um viva de acordo com sua ideia de felicidade”.

Quer dizer, a decisdo do paciente é tdo importante que supera até mesmo a
recomendacdo médica, baseada no principio da beneficéncia, para a realizacdo de
um determinado procedimento que possa produzir resultados satisfatérios, como
também a stplica familiar para minar a resisténcia ao tratamento.

No caso examinado, a Justica agiu com a cautela necessaria. De um lado foi
confirmado que o paciente retne todas as condi¢oes de discernimento com
relacdo a sua conduta, embora apresente, por outro, imaturidades afetiva e emo-
cional, circunstancia que, por si s6, autorizou a medida pleiteada. E racional para
entender a gravidade do caso, mas, ao mesmo tempo, ignora o esforco familiar
para reverter seu quadro clinico para que possa obter um resultado satisfatério e
equilibrar sua saude.

Mas ndo se pode dizer que o filho esteja infringindo qualquer contetido legal.
Pelo contrério. A Constituicdo Federal, no capitulo dos direitos e deveres individuais
e coletivos assevera que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. A legislacdo brasileira, que preza a vida como um
bem indisponivel e merecedor de toda tutela estatal, por sua vez nao estimula a
prdtica do suicidio e muito menos permite a realizacdo do suicidio assistido, mas
respeita a decisdo da pessoa humana diante da recusa de se submeter a um tra-
tamento médico recomendado. Fala mais alto a voz da consciéncia do paciente
do que todo aparato médico colocado a sua disposi¢do. Na realidade, ele ndo faz
a opcao pela morte, mas sim pela nao realizacdo de tratamento que considere
inconveniente.

E até dificil aceitar esta nova postura sabendo que a recusa ao tratamento podera
acarretar danos maiores a satide. O divisor agora determinante é justamente a auto-
nomia da vontade do paciente, encartada definitivamente na dignitas hominis.
O filésofo italiano Ordine?, em seu reconhecido manifesto, fazendo referéncia a
Pico della Mirandola, revelou que a dignidade humana baseava-se no livre arbi-
trio e proclamou que “quando Deus criou o homem, ndo podendo atribuir-lhe
nada especifico, porque tudo ja havia sido concedido aos outros seres viventes,
decidiu deixd-lo indefinido, para conceder a ele mesmo a liberdade de escolher o
seu proprio destino”. @

NOTAS

1 https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/estado/2017/02/16/mae-luta-na-justica
-para-obrigar-filho-a-fazer-tratamento-que-pode-evitar-morte.htm

2 GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Trad. Carlos Alberto Barbaro. Sdo Paulo: Cen-
tro Universitario Sdo Camilo; Loyola, 2010, p. 313.

3 ORDINE, Nuccio. A utilidade do indtil: um manifesto. Trad. Luiz Carlos Bombassaro. Rio de Janei-
ro: Zahar, 2016, p. 155.
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PROPOSTAS E PROJETOS

A PEC é boa,
mas nao basta

m POR ABRAM SZAJMAN

¢6APEC55 6 boa, porém limitada. Requer como
complemento uma reforma previdenciaria com
foco na Previdéncia publica, pelo impacto que
esta tem nos trés niveis de governo. Beneficios
publicos devem ser revistos, a exemplo das apo-
sentadorias especiais.”

ntre 2011 e 2016, a despesa primdria do governo fede-
ral apresentou crescimento consecutivo de 16,7% para
19,9% do Produto Interno Bruto (PIB). No mesmo pe-
riodo, a receita liquida caiu de 19% para 17,2% do PIB,
o que resultou em saldo negativo recorde de R$ 170,5 bilhoes.
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Esse aumento das despesas em periodo recessivo e de queda da arrecadacao tor-
nou o ajuste fiscal inadiavel.

Sem dispor de tempo para formular, discutir, aprovar e aplicar uma reforma
estrutural completa dos gastos ptiblicos, a Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 55 configurou-se como alternativa do Poder Executivo para impor a todos
os niveis de governo a tarefa de gerir os respectivos orcamentos de forma eficiente,
observando, para isso, um teto de despesas, que ndo poderdao aumentar além do
reajuste pela inflacao.

Ainiciativa representa, ainda, um controle da sociedade sobre o setor ptblico,
que ha muito devia existir como complemento da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Naturalmente, ha polémicas envolvendo a proposta, como o prazo de 20 anos e
a questdo de saber se setores como educacao e satide sofrerdo cortes. Do ponto
de vista estritamente econdmico, porém, hé outras dificuldades que podem com-
prometer sua eficécia.

A primeira e principal delas diz respeito a previdéncia e assisténcia, que repre-
sentam 50% dos gastos do governo federal. Como o valor dos beneficios é reajus-
tado, no minimo, pela inflacdo, mas o nimero de pessoas atendidas cresce anu-
almente entre 3,5% e 4%, apenas este item, de importancia significativa, ja estaria
fora da regra de correcdo estabelecida.

Além disso, calcula-se que 40% dos beneficios pagos pelo INSS ndo sdo cobertos
por contribui¢des. Apenas o déficit da Unido e dos estados com inativos atingiu R$
137 bilhoes em 2015, ou seja, 2,3% do PIB. Se levarmos em conta que a populacdo
brasileira estd envelhecendo, o que faz aumentar de modo permanente a propor¢ao
de aposentados e pensionistas, torna-se inevitavel concluir que a eficdcia da PEC
55 depende do equacionamento desse problema.

Outras fragilidades orcamentdrias devem ser avaliadas, como € o caso dos
Poderes autébnomos: Judiciario, Tribunais de Contas, Ministério Publico e Defen-
soria. De acordo com a PEC, todos devem respeitar o limite global estabelecido.
No entanto, esses Poderes dispdem de autonomias financeira e administrativa
previstas na Constituicdo, o que dificulta o Poder Executivo cobrar deles a manu-
tencdo do gasto real, comprometida, também, pelas elevadas aposentadorias do
Legislativo e do Judicidrio.

Finalmente, temos o drama do endividamento dos estados, agravado em razao
da queda das respectivas arrecadacoes. A situacdo do Rio de Janeiro € a pior de
todas, por causa da reducdo de receita dos royalties do petréleo, mas outros estados
também podem vir a apresentar deterioracdo de suas contas. Esta dificil situacao
revela-se uma ameaca a PEC, na medida em que o nosso sistema federativo cen-
traliza na Unido a responsabilidade por administrar esse enorme déficit.

Em resumo, a PEC 55 € boa, porém limitada. Requer como complemento uma
reforma previdencidria com foco na Previdéncia publica, pelo impacto que esta
tem nos trés niveis de governo. Beneficios ptiblicos devem ser revistos, a exemplo
das aposentadorias especiais. A falha mais evidente da PEC, entretanto, € passar
ao largo dos gastos garantidos pela Constitui¢do, o que deixa um percentual redu-
zido para o governo gerenciar. Por isso, cedo ou tarde, outras PECs terdo de vir. &

ABRAM SZAJMAN é presidente da Federacdo do Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sdo Paulo
(Fecomercio/SP), entidade que gere o Sesc e o Senac naquele estado.
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PAINEL DO LEITOR

Direitos e garantias da
advogada gestante,
lactante, adotante ou que
der a luz e do advogado
que se torna pai

m POR GUSTAVO FILIPE BARBOSA GARCIA

Leine 13.363, de 25 de novembro de 2016, com inicio de

vigéncia na data de sua publicacao (art. 4°), ocorrida no

DOU de 28.11.2016, alterou a Lei n° 8.906/1994 e a Lei

n° 13.105/2015 (Coédigo de Processo Civil), para estipu-

lar direitos e garantias para a advogada gestante, lactante, adotan-
te ou que der a luz e para o advogado que se tornar pai (art. 1°).

Com isso, o Estatuto da Advocacia passou a prever que sao direitos

da advogada (art. 7°-A da Lei n° 8.906/1994, acrescentado pela Lei

n° 13.363/2016), os quais passaremos a comentar inciso por inciso.

| — gestante: a) entrada em tribunais sem ser submetida a detectores de
metais e aparelhos de raios X; b) reserva de vaga em garagens dos féruns
dos tribunais;

E relevante salientar, entretanto, que medidas como a submissao
a detectores de metais destinam-se a preservar a seguranca coletiva,
no caso, em féruns e tribunais. O mais adequado, assim, seria a apli-
cacdo dos avancos tecnolégicos a respeito, autorizando somente a
utilizacdo de equipamentos que nao acarretassem riscos a pessoa,
notadamente quanto a saide da gestante e do nascituro.

Il - lactante, adotante ou que der a luz: acesso a creche, onde houver, ou
a local adequado ao atendimento das necessidades do bebé;

Quanto a esse aspecto, como a redacao é abrangente, o disposi-
tivo ndo especifica os destinatérios do dever estabelecido, pois ndao
restringe a sua incidéncia apenas aos féruns dos tribunais, diversa-
mente do inciso I, anteriormente indicado.
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“Os direitos e garantias estabelecidos pela
Lei n°® 13.363/2016, por serem relativos
ao exercicio profissional, sao assegurados a
advogada (gestante, lactante, adotante ou
que der a luz) e ao advogado (que se tor-

na pai) em sentido amplo, e nao ape-

nas a advogada e ao advogado que
sejam empregados. Cabe, assim,
acompanhar a efetiva aplicagao das
novas medidas estabelecidas pela
Lei n°® 13.363/2016, bem como o
necessario aperfeicoamento legis-
lativo das suas previsoes.”

Desse modo, a reparticao que receber advogadas nas referidas condigdes (lac-
tantes, adotantes ou que derem a luz) deve permitir o acesso a creches ou a
local adequado ao atendimento das necessidades do bebé, tomando providén-
cias nesse sentido, o que nem sempre pode ser tao simples, ainda mais porque a
Lei n° 13.363/2016 nao prevé vacatio legis, por ter vigéncia imediata (art. 4°).

Il - gestante, lactante, adotante ou que der a luz: preferéncia na ordem das sustentacdes
orais e das audiéncias a serem realizadas a cada dia, mediante comprovacdo de sua condicéo;

O dispositivo ndo exige que essa preferéncia seja requerida com antecedéncia
pela advogada gestante, lactante, adotante ou que der a luz, o que, apesar de posi-
tivo por facilitar o exercicio desse direito, pode gerar certa dificuldade na gestao,
principalmente das pautas de audiéncias.

IV — adotante ou que der a luz: suspensdo de prazos processuais quando for a Unica patro-
na da causa, desde que haja notificacdo por escrito ao cliente.

Os direitos previstos a advogada gestante ou lactante aplicam-se enquanto per-
durar, respectivamente, o estado gravidico ou o periodo de amamentacao.

Os direitos assegurados nos incisos II e III do art. 7°-A da Lei n° 8.906/1994 a
advogada adotante ou que der a luz sdo concedidos pelo prazo previsto no art. 392
da CLT, ou seja, de 120 dias.

Nao se vislumbra pertinéncia légica a respeito desse reduzido prazo de 120 dias,
uma vez que os direitos em questdo (acesso a creche, onde houver, ou a local que
seja adequado ao atendimento das necessidades do bebé, bem como preferéncia
na ordem das sustentacdes orais e das audiéncias a serem realizadas a cada dia)
ndo apresentam qualquer ligacdo com o direito a licenca-maternidade, o qual tem
natureza trabalhista'.

A rigor, durante a licenca-maternidade nédo hd prestacao de servico, ficando o
contrato de trabalho interrompido, embora haja o recebimento do saldrio-mater-
nidade, de natureza previdencidria2, situacdo que, naturalmente, também deve
ser observada em se tratando de advogada empregada.

Ademais, em verdade, o art. 7°, inciso XXV, da Constituicdo da Reptiblica, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 53/2006, prevé como direito dos
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trabalhadores urbanos e rurais a “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas”.

O direito assegurado no inciso IV art. 7°-A da Lei n° 8.906/1994 a advogada ado-
tante ou que der a luz é concedido pelo prazo previsto no § 6° do art. 313 do CPC,
isto é, de 30 dias, contado a partir da data do parto ou da concessdo da adocao,
mediante apresentacdo de certiddo de nascimento ou documento similar que com-
prove a realizacao do parto, ou de termo judicial que tenha concedido a adocao,
desde que haja notificacdo ao cliente.

A guarda judicial para fins de adocdo, entretanto, nao foi prevista pela Lei n°
13.363/2016, o que pode merecer criticas e dar margem a divergéncias quanto a
possibilidade de interpretacao extensiva das referidas disposicoes.

Ainda em razdo da Lei n° 13.363/2016, o art. 313 do CPC passou a dispor que:
“o processo se suspende: IX — pelo parto ou pela concessao de ado¢ao, quando
a advogada responsdvel pelo processo constituir a tinica patrona da causa; X —
quando o advogado responsével pelo processo constituir o inico patrono da causa
e tornar-se pai”.

No caso do inciso IX do art. 313 do CPC, o periodo de suspensdo € de 30 dias,
contado a partir da data do parto ou da concessdo da ado¢do, mediante apresen-
tagdo de certiddao de nascimento ou documento similar que comprove a realizacao
do parto, ou de termo judicial que tenha concedido a adocao, desde que haja noti-
ficacdo ao cliente.

Na hipétese do inciso X do art. 313 do CPC, o periodo de suspensao € de oito
dias, nos mesmos critérios do inciso anterior.

Como se pode notar, o prazo de suspensao do processo é diferenciado con-
forme se trate de advogada (que se torne mae) ou de advogado (que se torna pai).

N3ao obstante, pode-se dizer que o mais adequado seria a uniformizacao do
referido prazo, especialmente em se tratando de adog¢@o, como inclusive ja se prevé
quanto ao saldrio-maternidade e a licenca-maternidade em casos de adocdo ou
guarda judicial para fins de adocdo de crianca, que também se aplicam ao empre-
gado (art. 392-C da CLT, acrescentado pela Lei n° 12.873/2013) e ao segurado (art.
71-A da Lei n° 8.213/1991, com redacdo dada pela Lei n° 12.873/2013).

De todo modo, frise-se que os direitos e garantias estabelecidos pela Lei n°®
13.363/2016, por serem relativos ao exercicio profissional, sdo assegurados a advo-
gada (gestante, lactante, adotante ou que der aluz) e ao advogado (que se torna pai)
em sentido amplo, e ndo apenas a advogada e ao advogado que sejam empregados.

Cabe, assim, acompanhar a efetiva aplicacdo das novas medidas estabelecidas
pela Lei n° 13.363/2016, bem como o necessdrio aperfeicoamento legislativo das
suas previsoes. @

NOTAS
1 Cf.GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 640.

2 Cf.GARCIA, Op.cit, 2016. p. 467.
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Como saber se o aumento do
plano de saude é excessivo

= POR ANA PAULA SOUZA CURY
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e acordo com o relator, o ministro Villas Béas Cuevas, o aumento dos

precos por mudanca de faixa etdria decorre da ideia de que quanto

mais idosa a pessoa, mais necessdrios e frequentes se tornam os cui-

dados com a saude e, assim, a justificativa dos reajustes assenta-se
nos principios do mutualismo e da solidariedade intergeracional.

Realmente, o principio do mutualismo permite que muitas pessoas contribuam
com valores em dinheiro para a formacado de um fundo, de onde sairao os recursos
para custear todos os diversos procedimentos previstos no contrato para os segu-
rados que necessitem de assisténcia médico-hospitalar.

Também gragas ao mutualismo os planos e seguros de satide podem custear os
procedimentos médicos, hospitalares e odontolégicos dos segurados que neces-
sitam, j4 que muitos beneficidrios contribuem para um fundo coletivo, com valores
que sdo calculados a partir de estudos do risco, das estatisticas de ocorréncia deste
e da identificacdo da probabilidade com que ocorre, o chamado cdlculo atuarial.

Ou seja, a premissa do mutualismo é a de que muitos pagam e alguns utilizam
quando necessdrio. Cada membro do plano ou seguro contribuird em valores pro-
porcionais ao risco que representar.

Assim, dada a natureza da saide humana, a fixacdo do preco a ser pago por
cada individuo se dard em valores que dependem diretamente da faixa etdria de
cada um e, por serem grupos de riscos diferenciados, a legislagdao que normatiza os
planos de satide permite tal forma de organizacao das contribui¢des dos associados.

Nesse sentido, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS) estipulava que
os reajustes por mudanca de faixa etdria seriam autorizados em sete faixas etdrias,
sendo elas: zero a 17 anos; 18 a 29 anos; 30 a 39 anos; 40 a 49 anos; 50 a 59 anos;
60 a 69 anos; e 70 anos de idade.

Contudo, com o advento do “Estatuto do Idoso” proibiu-se a discriminacdo
do idoso nos planos de saide pela variacao de valores em razdo da mudancga de
faixa etdria.

Desta forma, para adaptar a lei de regulag@o de planos e seguradoras de satide
ao Estatuto do Idoso, a ANS definiu dez novas faixas etdrias, através da Resolucao
Normativa n° 63/2003, sendo a dltima faixa etaria aos 59 anos. Assim, ficaram os
planos de satide organizados em 10 faixas etdrias, através do pacto intergeracional,
assim distribuidas: 0 a 18 anos; 19 a 23 anos; 24 a 28 anos; 29 a 33 anos; 34 a 38
anos; 39 a 43 anos; 44 a 48 anos; 49 a 53 anos; e 59 anos para cima.

Portanto, até que se chegue a idade limite de 59 anos é necessdrio que os rea-
justes por faixa etdria sejam feitos para que se possa garantir o equilibrio entre os
que usam menos e 0s que usam mais o plano de satide, ja que todos sdo parte da
mutualidade. E isso que significa o pacto intergeracional: os mais jovens, sujeitos
a menor incidéncia de riscos na saude, custeardo parte da maior utilizacao feita
pelos idosos.

Nesse sentido, em julgamento recente o STJ afirmou que os custos das ope-
radoras com segurados idosos sdo até sete vezes maiores do que com os demais
segurados, o que dd azo a adequacdo feita para equilibrar as prestacdes de acordo
com a faixa etéria.

Para que as contraprestacoes financeiras dos idosos néo ficassem extremamente
dispendiosas, explicou o ministro Relator, o ordenamento juridico brasileiro adotou
o principio da solidariedade intergeracional, em que os mais jovens suportam
parte dos custos gerados pelos mais velhos, originando, assim, subsidios cruzados.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 05 - MAIO/2017



DIVULGAGAO

Uma novidade surpreendeu os beneficiarios de planos e segu-
ros de saude de todo o pais no tocante ao reajuste de mensa-
lidade por idade. Isso porque, no dia 1° de marco de 2017, 0
Superior Tribunal de Justica decidiu, em julgamento de recur-
so repetitivo, pela legitimidade do reajuste de mensalidade
de plano de saude individual ou familiar por mudanca de fai-
xa etaria do segurado.

No entanto, para haver legitimidade dos reajustes por mudanca de faixa etdria,
estes estdo condicionados, segundo a decisdo, ao preenchimento dos seguintes
requisitos: (i) existéncia de previsao legal; (ii) observancia das normas expedidas
pelos 6rgdos governamentais reguladores; e (iii) que os percentuais deverao ser
razodveis.

Assim, o STJ proibiu a aplica¢do de percentuais desarrazoados ou aleatérios
que, concretamente e sem base atuarial idonea, onerem excessivamente o consu-
midor ou discriminem o idoso.

Contudo, a critica ao recente julgado repousa no fato de este nao ter determi-
nado que os planos e seguradoras de satide observem o principio da informacao
e da transparéncia disposto no art. 6° do C6digo de Defesa do Consumidor, infor-
mando ao segurado a base atuarial e o célculo utilizado para o reajuste. A com-
plexidade da férmula do cdlculo, com fatores unilaterais e indisponiveis, mesmo
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quando requisitados pelo usudrio, ndo permite ao consumidor ter clareza de quanto
serd seu reajuste, posto que, sobretudo, apenas a seguradora é dado conhecer os
detalhes técnicos e os precos praticados.

Com relacdo ao ultimo requisito, que parece carente de objetividade para se
determinar o que seria um valor razoavel de percentual de reajuste, o consumidor
deve estar atento a Resolucdo Normativa n° 63/2003, a qual fixou regras para os
reajustes por mudanca de faixa etdria, por exemplo: o valor fixado para a dltima
faixa etdria ndo poderd ser superior a seis vezes o valor da primeira faixa etdria,
bem como a variacdo acumulada entre a sétima e a décima faixas ndo poderd ser
superior a variacao acumulada entre a primeira e a sétima faixas.

Em busca dessa maior objetividade, tem-se que o desembargador Paulo Alcides,
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em julgamento da Apelacdo n°
1009017-88.2015.8.26.0011, apresentou uma férmula para que o consumidor possa
encontrar o valor correto do reajuste:

(i) soma-se o percentual aplicado entre a primeira e a sétima faixas;

(ii) soma-se o percentual aplicado entre a sétima e a décima faixas;

(iii) subtrai-se do resultado obtido no item (ii) o valor obtido no item;

(i) para encontrar-se o valor cobrado a maior; e

(iv) por fim, alcanca-se o percentual correto para o reajuste, subtraindo o valor
percentual cobrado a maior do percentual da ultima faixa prevista no contrato.

Na maioria dos contratos, as operadoras e seguradoras de planos de satde efe-
tuam os cédlculos em percentuais que, a principio, parecem nao infringir a Reso-
lucao Normativa n° 63/2003. Contudo, em determinados casos, aplicando-se as
regras para valores reais, verifica-se a infringéncia destas, pois os valores ficam
muito maiores do que seis vezes os valores da primeira faixa, razao pela qual o
consumidor deve estar atento.

A aplicacdo de reajustes tdo elevados gera o que se chama de onerosidade exces-
siva ao consumidor, de forma que ele passa a ndo ter mais condi¢oes de adimplir
com as respectivas mensalidades.

Para defender o elo mais fragil dessa relacdo, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor permite a modifica¢do de cldusulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais e que causem a onerosidade excessiva ao consumidor. Ade-
mais, o artigo 51 da Legislacdo Consumerista estabelece um rol exemplificativo
de cldusulas que podem ser consideradas nulas de pleno direito, como nos casos
em que a vantagem for exagerada, estabelecendo obrigacdes iniquas e abusivas,
gerando desvantagem aos consumidores e sendo, em regra, incompativeis com a
boa-fé contratual.

Frente a existéncia de tais regras, se autoriza a modificacdo de cldusulas abu-
sivas ou até mesmo a revisao contratual pelo Poder Judicidrio, uma vez que se trata
de contrato de adesdo em que os consumidores ndo participam da elaboracdo das
cldusulas, de maneira que o consumidor podera discutir judicialmente o reajuste
perpetrado em sua mensalidade. Cabe destacar que os tribunais brasileiros vém
entendendo pela revisdo de tais percentuais, muitas vezes reduzindo os reajustes para
percentuais mais razodveis e, em alguns momentos, até anulando-os por completo. &

ANA PAULA SOUZA CURY é Advogada especializada em direito da satde do escritério Souza Cury Advogados.
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Falacias da terceirizacao

presidente da Repuiblica sancionou a Lei n° 13.429/2017, que autoriza a
terceirizacdo do trabalho de forma irrestrita. Agora, as empresas pode-
rdo terceirizar todas as etapas de suas atividades, inclusive as chamadas
atividades-fim. A norma também permite o aumento do periodo do tra-
balho tempordrio, o qual antes de, no maximo, 90 dias, foi ampliado para 180 dias.

Aprovada em cardter de urgéncia, a Lei n° 13.429/2017 deve ser considerada
totalmente equivocada, tendo em vista a retirada dos direitos trabalhistas de forma
direta dos empregados. A terceirizago irrestrita certamente provocard a redugdo
dos saldrios, uma vez que a tomadora de servicos poderd contratar empresas que
possam ter em seu quadro empregados com piso salarial mais baixo, diminuindo,
assim, os rendimentos dos trabalhadores.

Com relagdo ao tempo de prorrogacio do periodo de experiéncia, também nao
deve ser visto com bons olhos. Com a amplia¢do, os empregadores poderao tomar
medidas de ndo renovacao do contrato dos trabalhadores tempordrios, aprovei-
tando por seis meses de sua mao de obra para, ao final do prazo, dispensa-lo sem
ter que pagar direitos como o aviso prévio e a multa sobre o FGTS.

Outro ponto equivocado dessa legislacdo foi ndo responsabilizar a tomadora de
servico em caso de violagdo por parte dos direitos trabalhistas do empregado, ou
seja, aumentard as fraudes trabalhistas e 0 empregado, em muitos casos, ndo terad
a garantia dos seu direitos. Como exemplo, pode-se citar que inimeras empresas
prestadoras de servico ndo dispdem de capital para executar uma possivel inde-
nizagdo de acdo trabalhista. Atualmente, caso a empresa ndo pague tais direitos,
atomadora do servico passa a ser responsdvel de forma subsididria pela quitacao.
Erroneamente, Lei n° 13.429/2017 tira a responsabilidade da empresa tomadora
sobre eventuais dividas trabalhistas.

Na prética, sem dividas, haverd a criacao de empresas de “fachada”, sem qual-
quer patriménio para saldar dividas, as quais irdo explorar os trabalhadores, vio-
lando seus direitos, o que significa um enorme retrocesso social.

Como justificativa para aprovar a lei que regulariza a terceirizacao irrestrita, o
governo menciona que € necessdria para se alcancar investimentos e desenvol-
vimento da economia nacional, sendo uma das alternativas para tirar o pais da
crise. Trata-se de uma grande faldcia.

A nova lei estd em consonancia com a precarizacdo da relacdo do trabalho, indo
de encontro com a protecao do trabalhador. Sem dividas, trata-se de uma opg¢ao
feita pelo governo para que o empregado pague pela corrupg¢do que assola este
pais e que gerou as atuais e profundas crises econdmica e social. &

RUSLAN STUCHI é sécio do escritério Stuchi Advogados.
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Os déesdafios do
meid'ambiente digital

POR ADRIANO SANT'ANA PEDRA

€6 s inovagoes tecnoldgicas tém proporcionado rearranjos
nas relagoes entre as pessoas e o ordenamento juridico tem
procurado responder as necessidades da sociedade para pre-
servar um meio ambiente digital sadio e equilibrado. Esse
novo cenario exige uma nova leitura dos direitos para serem
aplicados em novos contextos e um grande desafio que se tem
é conseguir uma evolu¢ao nas normas que atenda com rapi-
dez as complexas demandas da sociedade da informagéo.”

s evolucdes tecnoldgica e cultural nas quais vivemos tém impulsio-
nado novas formas de organizacdo e participacao em rede. Na socie-
dade da informacao, os dados tém sido produzidos, captados e trans-
mitidos com extrema rapidez. A arquitetura sobre a qual a internet
foi criada, ou seja, uma rede distribuida sem hierarquias e expansivel a partir de
seus pontos contribui para que os seus usudrios se sintam com bastante liberda-
de para interagirem.
Em tempos de sociedade da informacao, quem consome a informacdo também
é capaz de produzi-la, difundi-la, recomendé-la e classificd-la. As novas tecnolo-
gias tém aproximado as distancias e removido os obstdculos outrora existentes,
como a exclusividade da grande difusdo de mensagens da midia tradicional. Nessa
abundancia de informacoes disponiveis, a sociedade tem adotado novos com-
portamentos na medida em que se apropria do meio tecnolégico e muda o modo
como se comunica.
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As inovacdes tecnolégicas permitem realizar anseios e criam novas situacoes,
inimagindveis no passado, que precisam ser reguladas pelo Direito. A rede passou
a integrar definitivamente o ambiente em que vivemos e € muito dificil separar
o mundo “virtual” do mundo “real”. Nesse sentido, a formulacao juridica de um
“meio ambiente digital” é apropriada para a reflexdo dos aspectos juridicos das
relagoes estabelecidas via internet bem como a formatacdo da arquitetura de uma
rede livre e viabilizadora dos potenciais criativos humanos.

Da mesma forma que o sistema juridico regula as condutas humanas, ao esta-
belecer consequéncias juridicas em caso de descumprimento de normas tidas
como obrigatérias, a arquitetura impede que ocorram comportamentos contrarios
aquele desejado quando se criam indug¢des ou barreiras intransponiveis para os
objetos sujeitos a sua regulacdo. A arquitetura como forma de regulacao aplicada
ao meio ambiente digital constitui o c6digo que d4 forma aos aplicativos e servigos
eletronicos utilizados na rede, e, assim, incentiva ou desencoraja determinadas
condutas. E, da mesma forma que ocorre com a elabora¢do de uma lei, a elabo-
racdo do cédigo das aplicagdes € um procedimento de criacdo que traz consigo as
preconcepgdes e ideologias de seus autores (COLNAGO; PEDRA, 2014).

Dentro de um quadro de exercicio de liberdade com responsabilidade, € pos-
sivel identificar no ordenamento juridico brasileiro algumas obrigacoes que devem
ser cumpridas a fim de promover um meio ambiente digital sadio e equilibrado.
Uma dessas questdes diz respeito ao direito de resposta, que, em acréscimo a liber-
dade de expressdo, contribui para o esclarecimento da verdade. Para as midias
tradicionais, a legislacdo vigente leva em consideracdo elementos que buscam
conferir a resposta um impacto similar a mensagem original de cardter ofensivo,
como a pagina, o tamanho dos caracteres e os elementos de realce. Porém, no
meio ambiente digital, outros fatores terdo maior relevo, por exemplo, o nimero
de visualizacOes. Dai a necessidade de modificacao no algoritmo das aplicacdes
para que, se ndo compelir, ao menos favoreca o acesso a resposta quando do
conhecimento do contetido ofensivo, mediante a recomendacao ao usudrio para
que acesse o contetido de resposta (COLNAGO; PEDRA, 2016).

Além disso, na grande rede as pessoas expandem sua visibilidade e seus dados,
e suas relacoes intersubjetivas podem ser registradas em uma memdria digital com
alcance em todo o mundo. Vale lembrar aqui um episédio que ocorreu com o consul
do Panamad na regido espanhola das Candrias no ano de 2011. Foram divulgadas
na rede fotos em que ele se encontrava vestido de mulher no carnaval, provocando
uma grande polémica em seu pais, o que culminou no afastamento do consul.

Essa “memdria perfeita” armazena e recupera informacoes de forma perma-
nente, ao contrario da curva do esquecimento que é prépria da falivel capacidade
humana de reter fatos e experiéncias do passado. Os papéis ndo mais ficam ama-
relados ou deteriorados pelo tempo nem as palavras sdo levadas pelo vento. Na
sociedade da informacdo criou-se o maior repositério de informacdes da histéria
da humanidade, com acessibilidade quase instantanea.

Mas essa “memoria perfeita’, embora aparentemente positiva, também apre-
senta um lado negativo, pois eterniza fatos e informacdes que podem acarretar
prejuizos aos individuos, especialmente se colocados fora de contexto. A liberdade
de expressdo e o direito a informacao precisam ser harmonizados com o direito
ao esquecimento, sem que haja qualquer tipo de censura. Ndo se trata de apagar
elementos da Hist6ria ou esconder atrocidades de regimes autoritdrios. Na tutela
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de dados pessoais, a formatacdo do c6digo de programacao de aplicagées deve
considerar a protecao da verdade, a protecado da privacidade, o interesse ptiblico,
um limite temporal razodvel, a protecdo a dados sensiveis e uma maior protecao
ao contetido gerado pelo préprio usudrio (COLNAGO; PEDRA, 2015).

Esse tema foi objeto de andlise do Tribunal de Justica da Unido Europeia, quando
julgou, em 2014, o processo C-131/12, que teve como partes o sr. Mario Costeja
Gonzdlez, a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados e o Google Espanha. O sr.
Mario Costeja Gonzélez pretendia excluir do site de busca a informacao de que o
seuimovel havia sido levado a leildao para pagamento de dividas com a Previdéncia
Social da Espanha no fim dos anos 1990. O bem nem sequer havia sido vendido,
porque o débito tinha sido quitado, mas a informacao permanecia acessivel na rede.
Em sua decisdo, o Tribunal considerou que “a organizac¢ao e a agregacao das infor-
macodes publicadas na internet, efetuadas pelos motores de busca com o objetivo
de facilitar aos seus utilizadores o acesso as mesmas, podem conduzir, quando a
pesquisa desses utilizadores € feita a partir do nome de uma pessoa singular, a que
estes obtenham, com a lista de resultados, uma visdo global mais estruturada das
informacdes sobre essa pessoa”. Dai a razdo para desindexar, ou seja, para retirar,
da lista de resultados do motor de busca, os “links” para as paginas que contenham
essa informacao, exceto se houver razdes que justifiquem a preponderancia do
interesse publico no acesso a tais informacdes.

Essas e outras tantas questoes ganham relevo com as dificuldades e incertezas
trazidas pelos novos tempos. As inovagdes tecnoldgicas tém proporcionado rear-
ranjos nas relagdes entre as pessoas e o ordenamento juridico tem procurado res-
ponder as necessidades da sociedade para preservar um meio ambiente digital
sadio e equilibrado. Esse novo cendrio exige uma nova leitura dos direitos para
serem aplicados em novos contextos e um grande desafio que se tem € conseguir
uma evolucao nas normas que atenda com rapidez as complexas demandas da
sociedade da informacao. @
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CAPA

Veiculos autonomos e

o comportamento do
legislador brasileiro
perante a seguranca viaria

m POR ALAN SAVEDRA

om o advento de novas tecnologias surgem novos direitos e novas obri-

gacoes, contudo, surgem também muitas duvidas e suposicoes quanto

ao comportamento do legislador acerca do novo fato social. Por vezes,

legisladores e juristas chegam a um consenso. Ocasionalmente, a disso-

nancia de visdes deixa os profissionais do Direito carentes de uma legislacao es-

pecifica. A exemplo dos crimes virtuais, da criptografia dos aplicativos multipla-

taforma de mensagens instantaneas e da propriedade material muito alvoroco é

estabelecido no meio juridico. Porém, o que devemos esperar quanto aos carros
autdnomos e a seguranca vidria?

Os carros autdbnomos sao veiculos operados de forma remota, ou até mesmo

programados, o que seria uma espécie de piloto automadtico, os quais surgem nao
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€€ Cabe aos legisladores inclinarem-se na direcao das politi-
cas de seguranca viaria espalhadas em todo o mundo, nos pa-
rametros das ultimas alteracoes do CTB e das resolucoes do
Contran, de forma a zelar pela seguranca viaria através de leis

rigidas de habilitacao de condutores de carros autonomos, si-
nalizacoes especificas para tais veiculos, bem como de exigén-
cias de equipamentos de seguranc¢a, como sensores. Nao sera
a primeira vez que a tecnologia substituira o ser humano.??

s6 como uma nova tecnologia, mas também como uma promessa de seguranca
no transito, ja que, supostamente, estarao livres do erro humano.

Os carros autdbnomos ndo garantem a inocorréncia de acidentes de transitos, ao
menos por enquanto, inclusive ja hd vitimas fatais em acidentes envolvendo tais
veiculos. Conforme noticiado pela Agenzia Nazionale Stampa Associata (ANSA),
o americano Joshua Brown, no dia 07/05/2016, em Willinston, estado da Fl6-
rida (EUA), faleceu ap6s uma colisdo entre seu veiculo da marca Tesla Motors e
um caminhdo. Segundo a companhia, os carros autbnomos permanecem sendo
mais seguros, afirmando ainda que o acidente fatal foi apenas um em mais de 209
milhoes de quildémetros em que o piloto-automatico foi ativado ao redor do pla-
neta. No mundo, a quantidade de mortes com carros normais da marca € de 1 em
96,5 milhoes de quilometros rodados. Ou seja, 0s carros sem motoristas ainda sdo
tecnicamente mais seguros que os tradicionais.

Atualmente, vivenciamos tempos de comocao e prevengdo em relacdo a segu-
ranca de transito, o que vem sendo feito através de politicas sociais, como a Década
Mundial da Seguranca Vidria (2010-2020) proclamada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), que tem por objetivo a reducdo de mortes no transito. H4 ainda
legislacao pertinente de transito, como as alteragdes do Cédigo de Transito Brasi-
leiro (CTB) trazidas pela Lei n° 13.281, de 04 de maio de 2016.

Segundo o relatério publicado em 19/10/2015 pela Organiza¢do Mundial de
Satde (OMS), o Brasil é o pais com maior niimero de mortes de transito por habi-
tante da América do Sul, tendo registrado 23,4 mortes por 100 mil habitantes. De
acordo com a OMS, os paises com maior sucesso na reducao de mortes na estrada
desenvolveram em sua legislacdo a aplicacdo das leis, melhorando a seguranca
das estradas e dos carros. Diante deste cendrio, em que a seguranca e a busca pela
reducdo de mortes de transito sdo tratadas como prioridades pela ONU e pela OMS,
a conclusao é l6gica: as leis que regulamentarao a atividade dos carros autonomos
e a responsabilidade de seus motoristas serdo pautadas nestas premissas.

Prevé a Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, em seu art. 22, XI, que
caberd privativamente a Unido legislar sobre transito e transporte. Assim, podemos
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excluir os estados, municipios e o Distrito Federal no tocante a sua forma de legislar.
Apesar de nossas copiosas casas legislativas, presentemente 513 deputados federais
na Camara dos Deputados e 81 senadores no Senado Federal, fora seus suplentes,
é possivel prever pardmetros quando interpretadas tais casas como um todo.

Nossa principal lei federal regulamentadora do transito é o préprio Cédigo
Brasileiro de Transito (Lei n° 9.503/1973), que prevé, inclusive, cinco formas de
habilitacdo de condutores, isto €, categorias de “A” a “E”, todas exigindo exaustivo
processo de habilitacdo, como aulas tedricas, praticas, suas respectivas provas e
ainda exames fisicos. Eis aqui a primeira questao a ser suscitada: quem serd habi-
litado para conduzir veiculos autbnomos?

A conclusao parece clara, os condutores de veiculos autdnomos receberao cate-
goria propria, especifica, ou ainda necessitardo cumprir novas exigéncias legais
de formacéao de condutores. Outra hip6tese diante da complexidade do caso seria,
além das habilitacoes previstas no CTB, o condutor de veiculos autbnomos qua-
lificar-se em um procedimento extraordindrio de permissdo para sua conduc¢do
ou de controle remoto.

Uma questdo que também deve ser ventilada no tocante a seguranca vidria € a
sinaliza¢do dos veiculos auténomos, isto é, novamente o Cédigo de Transito Bra-
sileiro e as portarias do Conselho Nacional de Transito (CETRAN) preverem sinali-
zacdo especifica para certos tipos de veiculos, a exemplo de ambuléncias, viaturas
policiais, veiculos escolares e de portadores de necessidades especiais, inclusive,
veiculos usados por autoescolas.

Agentes autuadores de transito e os préprios condutores necessitam distinguir
no transito os veiculos em circulacdo. Assim, mais uma vez o deslinde € 16gico,
diante das politicas publicas e legislacado brasileira de transito os carros autbnomos
necessitarao de sinalizacoes especificas, aptas a identificd-los e diferencia-los dos
demais veiculos em nossas vias terrestres.

Outro ponto de suma importancia para a segurancga vidria diz respeito as espe-
cificacdes de seguranca dos veiculos. Tanto o CTB como as resolucdes do Contran
estabelecem, além de artefatos de seguranca como tridngulos de sinalizacao e
extintores de incéndio, as especificacées que um veiculo deve obedecer para ser
comercializado e circular no Brasil. Logo, deverao os 6rgaos de regulamentacao de
transito editar portarias sobre as exigéncias para circulacdo de um veiculo aut6-
nomo, tais como, sensores aptos a evitar colisoes.

Cabe aos legisladores inclinarem-se na direcdo das politicas de seguranga vidria
espalhadas em todo o mundo, nos parametros das ultimas alteracoes do CTB e
das resolucdes do Contran, de forma a zelar pela seguranca vidria através de leis
rigidas de habilitacdo de condutores de carros autdbnomos, sinalizacdes especi-
ficas para tais veiculos, bem como de exigéncias de equipamentos de seguranca,
como sensores. Ndo serd a primeira vez que a tecnologia substituird o ser humano.
Assim, devidamente regulamentada a circulacado de veiculos auténomos, espera-
se que a nova tecnologia seja uma importante ferramenta de reducdo de acidentes
e mortes no transito. @

ALAN SAVEDRA é advogado, sécio na Marinho & Savedra Advocacia, palestrante na area de Direito de Transito e
membro do Conselho de Gestao Juridica da OAB/RJ. Formado em Direito pela Universidade Estacio de Sa (UNESA),
pos-graduando em Gestao Juridica e Processo Civil pelo Instituto Brasileiro de Mercados e Capitais (IBMEC).
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Perspectivas de
desburocratizacao no
Brasil - realidade

e esperancas

®m POR ARIEL PALMEIRA



sistema que demanda mais tempo para o cumprimento de obriga-

¢oOes tributdrias em todo o mundo. Tal afirmacao nao é recebida com

surpresa por qualquer pessoa que ja tenha tido contato com a bu-

rocracia brasileira — o mero desgaste fisico e psicolégico de alguém
que tenha tentado manter suas obrigacdoes com o fisco brasileiro em dia j4 é
suficiente para convencer qualquer um de que este é, incontestavelmente, o
sistema mais complexo do globo. Tudo isso sem mencionar o efetivo custo fi-
nanceiro para tal cumprimento.

A real surpresa vem da comparacao entre Brasil e outros paises. De acordo
com dados do Banco Mundial relativos a 2016, uma empresa gasta, em média,
2038 horas por ano com o cumprimento de suas obrigacoes tributdrias no Brasil.
Na Bolivia, que ocupa o segundo lugar no ranking, o valor cai praticamente pela
metade — 1025 horas. A situacao fica ainda mais alarmante ao considerar a média
mundial de 251 horas, aproximadamente 12% do tempo gasto aqui.

Tamanha discrepancia tem parte de sua origem no préprio “DNA juridico”
brasileiro. Mesmo com todos seus méritos, a Constituicao da Reptblica prevé
um sistema tributdrio com grande propensao a burocracia. A divisdo de com-
peténcias entre Unido, estados e municipios jd d4 margem para a criagdo de
diversos microssistemas, cada um com suas particularidades. Alie-se isto a uma
legislacdo infraconstitucional com infinitos pontos controversos e estd criado
o pandemonio.

Neste cendrio, recebe-se noticias relacionadas a desburocratizacdo com con-
siderdvel esperanca. A menc¢ado do Ministério da Fazenda ao desenvolvimento de
um programa da Receita Federal para facilitar o cumprimento de obrigacoes tri-
butérias é um exemplo disso. A expectativa é de que a média de 2038 horas seja
reduzida para aproximadamente 600 — mais que o dobro da média global, mas
ainda assim um ‘paraiso’ comparado com a situacao atual.

¢¢Uma simples inclusao em um sistema integrado seria o su-
ficiente para o calculo e fiscalizacao de todos os tributos e
obrigagoes envolvidas. Isso nao apenas possibilitaria o cum-

primento dos deveres no ambiente doméstico, como facilita-
ria a insercao do Brasil em um contexto global de troca de
informagées.”
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Certamente, deve-se ter uma abordagem realista sobre o tema—um mero sistema
informatizado ndo acabara com os problemas tributdrios da nacao. A necessidade
de uma reforma tributdria estrutural é tema extremamente antigo, amplamente
reconhecido, porém dificil de ser concretizado. Assim, toda e qualquer facilidade
apresentada pelas autoridades administrativas € muito bem-vinda.

De fato, novos sistemas nem sempre sdo sinonimo de facilidade. Tomem-se
como exemplo os antigos software de preenchimento de declaracdes, os quais
eram, muitas vezes, causadores de retrabalho. Entretanto, nao se pode fechar os
olhos ao avanco tecnolégico e ao fato de que jad chegamos a um patamar de desen-
volvimento que possibilita uma efetiva diminuicdo do trabalho.

Exemplo disso € o e-Social, um sistema baseado na integracdo e diminuicao
da duplicidade de dados. Tal integracdo é uma das grandes chaves para dimi-
nuir o tempo gasto com o cumprimento de obrigagdes tributdrias. Ora, se é
necessdria a apresentacao de inimeras informacoes ao fisco para fins fisca-
lizatérios, por exemplo, que também seja possivel aproveitd-las para o paga-
mento dos tributos.

Em termos exemplificativos — ao importar um servico do exterior (algo de
extrema relevancia para um pais que ainda depende da tecnologia estrangeira),
pode-se ter repercussdes como: a necessidade de registro da operacdo no SISCO-
SERV, um sistema “estatistico” para acompanhamento de transa¢des no exterior;
ainclusdo da operacgdo para fins de apuracdo de imposto de renda — dedutibili-
dade ou ndo da empresa brasileira; a apuragdo do Imposto sobre Servicos, bem
como das contribuicdes PIS, COFINS e CIDE; a verificacao da aplicabilidade de
normas de precos de transferéncia; possivel retencdo de Imposto de Renda na
fonte, que poderd demandar a emissdo de um atestado pelas autoridades fis-
cais brasileiras, a fim de possibilitar a compensacao de imposto no exterior; a
apuracao do IOF-cambio, em conjunto com possiveis registros perante o Banco
Central do Brasil.

Tais consequéncias advém de uma tinica e simples operacdo. Em outras
palavras, uma simples inclusdo em um sistema integrado seria o suficiente para
o célculo e fiscalizacdo de todos os tributos e obriga¢des envolvidas. Isso nao
apenas possibilitaria o cumprimento dos deveres no ambiente doméstico, como
facilitaria a insercao do Brasil em um contexto global de troca de informacdes.

No final de 2016, o Brasil firmou um acordo internacional no 4mbito da OCDE
(Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico) relativo a trocas
de informacdes automaticas entre paises. A tendéncia é que o intercambio de tais
informacdes seja cada vez mais abrangente (tributacdo em dmbito mundial). Um
sistema integrado de dados ndo apenas facilitaria o cumprimento de obrigacoes
internacionais brasileiras, como atuaria no combate a sonegacdo em grande escala.

De todo jeito, qualquer que seja o porte do empresdrio brasileiro, espera-se
que o novo sistema seja um real facilitador. A diminui¢do do “Custo Brasil” € inte-
resse de todos. @

ARIEL PALMEIRA ¢ advogado integrante do Departamento Tributario da Andersen Balldo Advocacia. Formado
em Direito pela UniCuritiba (2012) e pds-graduado em Direito Tributario e Processual Tributario pela Universi-
dade Positivo (2015).
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€€ permitir a incidéncia
diferenciada do plano

de recuperacao judicial
afronta a prépria natureza
da decisao da Assembleia
Geral de Credores e,
ainda, o proprio sistema
de recuperacao judicial,
de modo que foi correta
a decisao recente do STJ
quanto a abrangéncia

de vinculacao do plano
de recuperacao judicial
devidamente aprovado
pela AGC.??
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A natureza negocial
empresarial da decisao
da assembleia geral de
credores e a abrangéncia
de sua vinculacao

m POR EMERSON SOARES MENDES

Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu recentemente (REsp n°

1.532.943-MT) que o plano de recuperacdo judicial aprovado em as-

sembleia geral de credores (AGC), contendo altera¢des nas condicdes

originais dos créditos sujeitos a recuperacdo judicial, deve vincular to-
dos os credores, inclusive os ausentes e os dissidentes.

A decisdao tomada pela AGC tem natureza de decisao empresarial (REsp n°
1.513.260 — SP) acerca, dentre outros aspectos, do tratamento a ser dado aos cré-
ditos sujeitos a recuperacdo judicial e aos meios que serdo utilizados para o soer-
guimento da empresa em crise, com a respectiva aloca¢do dos riscos e dnus a serem
suportados pela comunidade de credores e pela empresa em crise, tal como ocorre
em uma relacdo negocial empresarial de cooperacdo (REsp n° 1.302.735-SP que
aplica a teoria dos jogos na definicdo dos termos do plano de recuperacdo judicial).

Desse modo, a decisdo da AGC sujeita-se ao principio majoritdrio justamente
por ser uma decisdo colegiada, ou seja, a decisao vinculard todos os credores e a
empresa em crise, mesmo os credores ausentes e os dissidentes (REsp n° 1.388.948
- SP), desde que a decisdo seja licita e tenha observado os procedimentos assem-
bleares de convocagdo, instalacao e deliberacdo (REsp n° 1.205.904-SP).

Em virtude da natureza negocial empresarial da decisao da AGC, o Poder Judici-
drio ndo pode imiscuir no mérito do plano de recuperacao, que € de competéncia
exclusiva da AGC (art. 35, inciso I, alineas “a” e “f”, da Lei n° 11.101/2005 - LRF),
mas apenas fazer o seu controle de legalidade, pois o plano, na qualidade de ver-
dadeiro negécio juridico, sujeita-se aos requisitos dos atos juridicos de um modo
geral (REsp n° 1.314.209 - SP).
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Nos termos do art. 49, caput e § 2° da LRE os créditos existentes na data do
pedido estdo sujeitos a recuperacdo judicial (observadas as exclusdes expressa-
mente dispostas na LRF), mas conservam suas condi¢des contratadas original-
mente, salvo se for estipulado algo diverso no plano de recuperacao judicial, ou
seja, o referido artigo permite que as condicdes originalmente contratadas sejam
alteradas por meio do plano de recuperacao judicial (art. 50, inciso I, da LRF), caso
em que o credor atingido pelas alteracoes terd o direito de votar na AGC, conforme
decorre do art. 45, § 3°, da LRE

Acrescente-se que a alteracdo das condi¢des dos créditos contratadas original-
mente constitui a l6gica do sistema de recuperacao judicial, inclusive para per-
mitir que a empresa em crise tenha condicdes mais brandas para pagamento dos
créditos sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial.

Justamente por isso, os interesses dos credores sdo preservados com a oportu-
nidade de participar da AGC para aceitar, propor alteracdes ou rejeitar a proposta
de plano de recuperacao, o que requer o consentimento da maioria dos credores
e da empresa em crise (REsp n° 1.388.948 — SP). Por esta razao, a LRF exige um
“quorum” de instalacdo e deliberacdo, como forma de assegurar a representativi-
dade das classes de credores nas delibera¢des da AGC, nao dando azo a desvincu-
lacdo dos credores ausentes e dissidentes do plano aprovado.

O plano de recuperacao judicial, embora implique a novacao dos créditos
(art. 59, caput, da LRF), ndo tem o condao de acarretar a automatica exting¢do das
garantias, salvo se trouxer previsao expressa acerca desta medida, caso em que
serd desnecessdrio que cada credor individualmente considerado, titular de uma
garantia, conceda anuéncia para a extin¢cdo da garantia, o que somente ocorrerd se
(i) o plano de recuperagdo nao trouxer expressa previsao de extin¢cdo das garantias
e se (ii) o bem sobre o qual incidir a garantia for alienado (art. 50, § 1°, da LRF).
Admitir-se o contrdrio seria permitir a existéncia de uma maneira de tratar desi-
gualmente os credores de uma mesma classe, o que afrontaria o pilar do sistema
de recuperacao judicial da “par conditio creditorum”.

Quanto a legalidade da alteracdo das condicdes dos créditos originalmente
contratadas, a propria LRF permite sua alteracao e atribui a competéncia da AGC
tal decisdo (art. 50, inciso I, da LRF). Ademais, o préprio Cédigo Civil, por exemplo,
nos arts. 1.436, inciso I, 1.499, inciso IV, prevé a extingdo de garantias reais pela
rentncia do credor, o que nédo implica rentincia do crédito.

Assim, ndo se afigura razodvel que a decisdo assemblear de extin¢do das garan-
tias tenha que exigir a expressa e individual anuéncia de cada credor titular da
garantia real para vincular todos os credores, sob pena de, inclusive, ndo valer para
os credores dissidentes ou ausentes.

Portanto, permitir a incidéncia diferenciada do plano de recuperagdo judi-
cial afronta a prépria natureza da decisdo da AGC e, ainda, o préprio sistema de
recuperacao judicial, de modo que foi correta a decisao recente do STJ quanto a
abrangéncia de vinculacdo do plano de recuperacao judicial devidamente apro-
vado pela AGC. &

A

EMERSON SOARES MENDES é advogado em Sao Paulo, Doutorando e Mestre em Direito Comercial pela USP e
especialista em Direito Econdmico.
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Lava Jato:
de onde veio e para
aonde vamos

m POR DELTAN DALLAGNOL e ORLANDO MARTELLO

¢ impossivel reduzir o nivel de corrup¢ao a zero, mas es-
tamos no polo oposto. A grande corrupgao tem de ser extir-
pada para surgir um Brasil competitivo, inovador, igualitario,
democratico, republicano e, sobretudo, orgulhoso de si. A so-
ciedade tem de reagir. Parafraseando Martin Luther King, es-

tamos rodeados da perversidade dos maus, mas o que mais
tememos é o siléncio dos bons.??




equipe da Lava Jato foi formada para o combate a crimes financeiros e

de lavagem de dinheiro praticados por doleiros como Alberto Youssef.

Jamais se imaginou, inicialmente, topar com um esquema de corrupgao.

Foi uma surpresa quando se reuniram provas da lavagem de cerca

de R$ 26 milhoes ligados a um contrato da refinaria Abreu e Lima. Meses depois,

quando Paulo Roberto Costa decidiu colaborar, sua narrativa foi estarrecedora: a
confissao foi muito além daquele contrato.

Propinas eram pagas nos grandes negocios da Petrobras. Estdvamos falando,
como descobririamos mais tarde, de R$ 6,2 bilhdes s6 de subornos, valor que seria
reconhecido pela estatal.

Mas as investigacGes — e o prejuizo aos cofres publicos — ndo pararam por ai.

Como observou o ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal,
“onde vocé destampa tem alguma coisa errada’.

Removidas as tampas, emergiram propinas nas diretorias da Petrobras, nos minis-
térios do Planejamento e da Satide, na Caixa Econdmica Federal e na Eletronuclear.

A sistemadtica era a mesma. Dirigentes eram escolhidos por partidos e politicos
com o compromisso de arrecadar propinas. Curriculos e critérios técnicos ficaram
em segundo plano.

Nesse esquema, empresarios pagavam agentes ptblicos (dirigentes e politicos)
por meio de operadores financeiros, que faziam o dinheiro sujo chegar com apa-

arios.
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Até o momento, em primeira instancia, as investigacoes levaram a 52 acusacgoes
contra 241 pessoas, por crimes como corrupcao, lavagem e organizacao criminosa.

Dentre elas, 110 foram condenadas a penas que ultrapassam mil anos de
prisao. O ressarcimento soma mais de R$ 3,6 bilh6es — antes da Lava Jato, virtu-
almente nenhum caso recuperou mais de R$ 100 milh&es, e a regra é nao reaver
um tostao sequer.

No entanto, talvez o maior impacto da Lava Jato tenha sido a responsabili-
zacdo igualitdria dos criminosos, pouco importando cargo ou bolso. Perseguiu-se
a “grande corrup¢do”, aquela que deslegitima as instituicdes e até entdo era imune
ao Judicidrio.

A corrupcdo de que tratamos afeta a eficiéncia da gestdo publica, drena recursos
de servicos essenciais, desequilibra o processo democrético e violenta os princi-
pios republicanos.

E a corrupgdo que mata pela fila do SUS, pela falta de manutencao das estradas,
que nutre a violéncia pela auséncia de politicas publicas e que atrasa o pais pela
deficiéncia da infraestrutura.

Como o Mensalao, a Lava Jato tem se mostrado excepcionalmente diferente
em relacdo a impunidade. E a exce¢do que confirma a regra.

Precisamos reconhecer que o relativo sucesso é fruto de uma multidao de
fatores, que incluem um trabalho coordenado, inovador e profissional de vérios
6rgaos, o amadurecimento de leis e instituicdes, além de muitos lances de sorte.
Foi valioso ainda o apoio da sociedade.

O avanco se deu sobre um tripé formado por colabora¢des premiadas, coope-
racOes internacionais e transparéncia.

As delacdes — sempre ponto de partida, jamais de chegada — permitiram a
expansdo exponencial da investigacdo. Embasaram buscas e apreensdes, colheita
de depoimentos e quebras de sigilos fiscal, bancdrio e telefonico; as transacdes
bancdrias rastreadas somam mais de R$ 1 trilhao.

As cooperagodes internacionais — mais de 120 intercAmbios com 34 paises — per-
mitiram alcancar documentos de contas secretas no exterior usadas hd décadas.

Por fim, a realizacao de entrevistas coletivas, o lancamento do primeiro web-
site de um caso criminal do pafs, a assisténcia de assessores de comunicacao e a
publicidade dos processos eletronicos garantiram o que Albert Meijer denominou
transparéncia virtual, facilitando o acesso a informacao, o acompanhamento da
investigacdo e, principalmente, propiciando o controle social.

O debate transcendeu o meio juridico e, para nossa sorte, ganhou o gosto popular.

O acervo probatério produzido é imenso. Como a usual tdtica dos investigados
de negar os fatos ja nao funcionava, passaram a difundir a falsa ideia de abusos
na Lava Jato.

Tal nogao nao se sustenta. Foram feitas somente prisdes excepcionalmente
necessdrias. Apenas 9% dos acusados estdo presos — e s6 3% estdo encarcerados
sem condenacio.

Diante da inusitada perspectiva de punicdo, a colaboracdo passou a ser a melhor
estratégia de defesa: 70% delas foram feitas com réus soltos, e diariamente recusam-
se novos acordos por ndo se vislumbrar ganho efetivo.

Observe-se ainda que, se “abusos” ou “excessos” existissem, os tribunais os cor-
rigiriam. Mesmo contestados por grandes bancas advocaticias em trés cortes, os
atos do juiz Sergio Moro foram confirmados em mais de 95% dos casos.
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Alega-se também que as investigacoes sao partidarias. Outro disparate! Além
de as equipes de procuradores, delegados e auditores terem sido formadas, em
grande parte, antes de se descobrirem os crimes na Petrobras, trata-se de dezenas
de profissionais de perfil técnico, sem histérico de vinculo politico.

A alegada perseguicao é o mantra da defesa politica quando a defesa juridica
ndo prospera.

Verdade que os partidos mais atingidos na Lava Jato sdo PT, PP e PMDB. No
Supremo, dentre os 17 politicos acusados, nove sao do PP, quatro do PMDB, trés
do PT e um do PTC.

Contudo, isso ndo ocorre por escolha dos investigadores, mas sim porque as
indicagdes de dirigentes de 6rgaos federais se ddo pelo partido no poder ou sua
base aliada. Assim, os cargos de diretoria da Petrobras foram ocupados por essas
legendas, e nao pela oposi¢do ao governo petista.

O ataque mendaz a credibilidade da Lava Jato e dos investigadores tem um
propdsito. Prepara-se o terreno para, em evidente desvio de finalidade, aprovar
projetos de abuso de autoridade, de obstaculos a colaborac¢do premiada, de alte-
ragdes na leniéncia e de anistia ao caixa dois.

O Brasil, quarta na¢do mais corrupta do mundo, segundo o ranking do Férum
Econ6mico Mundial, estd numa encruzilhada.

Se forem aprovados projetos como os mencionados seguiremos o caminho da
Italia, que, nas palavras de um procurador da Mdos Limpas — operagdo da década
de 1990 semelhante a Lava Jato —, lutou contra a corrup¢ao, mas perdeu.

O Brasil, porém, pode seguir os passos de Hong Kong, nos anos 1960 conside-
rado o lugar mais corrupto do mundo. Ap6s um escandalo na década seguinte,
realizaram-se reformas e, hoje, é o 18° pais mais honesto no ranking da Transpa-
réncia Internacional (o Brasil estd na 762 posicao).

A histéria do Brasil é também uma histéria de fracassos na luta contra a cor-
rup¢do. Casos como Andes do Or¢camento, Marka Fonte-Cindam, Propinoduto,
Banestado, Maluf, Castelo de Areia, Boi Barrica e tantos outros cairam na vala
comum da impunidade.

A corrupcao tem alto custo ao pais. Temos de fechar essas brechas por onde
escapam os ladroes e o dinheiro ptblico.

Alteracoes legislativas, como a reforma politica e as dez medidas contra a cor-
rupc¢ao, sanam problemas estruturais e podem nos por no rumo de Hong Kong, o
que recomenda seu debate, aperfeicoamento e aprovagdo pelo Congresso.

E importante, ainda, incentivar controles sociais e que os cidaddos, bem infor-
mados, repilam os politicos desonestos pelo voto.

E impossivel reduzir o nivel de corrupcao a zero, mas estamos no polo oposto.
A grande corrupcdo tem de ser extirpada para surgir um Brasil competitivo, ino-
vador, igualitdrio, democrético, republicano e, sobretudo, orgulhoso de si.

A sociedade tem de reagir. Parafraseando Martin Luther King, estamos rodeados
da perversidade dos maus, mas o que mais tememos € o siléncio dos bons. &

ORLANDO MARTELLO é Mestre em Gestao e
Politicas Publicas pela Fundagao Getulio Vargas
e procurador da Republica. Integra a forga-tarefa
da Lava Jato em Curitiba.

DELTAN DALLAGNOL é Mestre pela Harvard
Law School (EUA) e procurador da Republica.
Integra a forca-tarefa da Operacdo Lava Jato
em Curitiba.
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O principio da
simplicidade das
formas do Direito
Empresarial

m POR ISABEL LUIZA RAFAEL M. DOS SANTOS £ WASHINGTON LUIS B. BARBOSA



ste texto analisa a distin¢do entre aval e fianca, a fim de que se com-
preenda a relevancia da alteracao legislativa advinda no Cédigo Civil de
2002, que resolveu exigir a outorga uxdria do primeiro, quando o diplo-
ma material de 1916 a reservava somente a segunda.

Por décadas, a legislacdo brasileira ndo exigiu para a formacao do aval qualquer
outra formalidade sendo a simples manifestacao de vontade do avalista, reservando-
se a obrigatoriedade de outorga uxdria ou marital apenas aos casos de fianca.

O artigo 1647, III do Cédigo Civil de 2002, todavia, trouxe inovagado ao estender a
necessidade de outorga também ao aval. Tal mudanca representou grande impacto
as relacoes comerciais e ao proprio instituto do aval que se presta, justamente, a
imprimir maior eficdcia e dinamicidade as transa¢des comerciais, sem se olvidar
da importante reducéo dos custos de operagdes financeiras.

O presente estudo, portanto, visa a apresentar, em um primeiro momento, um
panomara sobre as principais caracteristicas do instituto do aval e as suas distin-
¢oes em relacdo a fianca, bem como as repercussdes de ambos as relacdes comer-
ciais e aos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais urgidos com a inovacao
trazida pelo artigo 1647, III do Cédigo Civil de 2002.

Tracado o paralelo entre os institutos, debateremos os argumentos apresen-
tados pelo relator do Recurso Especial 1.633.399, o ministro Luis Felipe Salomao,
do Superior Tribunal de Justica (STJ), quando do julgamento de processo no qual
se manteve aval em detrimento da auséncia da outroga marital exigida pela legis-
lacdo civil.

O objetivo é compreender, dadas as diferencas entre fianca e aval, por que a
obrigatoriedade de outorga uxoéria pode ser relativizada em um e nao no outro, a
exemplo do que defendeu o ministro da Corte Superior no referido julgamento.

€€ A auséncia de autorizacao conjugal na formaliza¢ao do aval
nao retira dele a validade, devendo, em casos tais, ser apenas

respeitada a meagao do conjuge que nao tiver consentido ou
conhecido o ato praticado, ressalvada a hipotese de ter o con-
juge obtido beneficio econémico, ainda que indireto.??

RELATIVIZACAO DA EXIGENCIA DE OUTORGA
CONJUGAL PARA AVALIDACAO DO AVAL

Os titulos de crédito podem ser reforcados por garantias reais e pessoais. Espe-
cificamente dentre as garantias pessoais existe a possibilidade de uma garantia
peculiar ao Direito Cambidrio: o aval.

Marlon Tomazette, ao citar Wille Duarte Costa (2015, p. 125), assevera que o
“aval é a declaracao cambial, eventual e sucessiva, pela qual o signatdrio responde
pelo pagamento do titulo de crédito”.

Ja Fabio Ulho6a Coelho (20186, p. 415) afirma que “o aval é o ato cambidrio pelo
qual uma pessoa (avalista) se compromete a pagar titulo de crédito, nas mesmas
condicdes que um devedor desse titulo (avalizado)”.
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Segundo Rubens Requido (2007, p. 432):

O aval é a garantia de pagamento da letra de cambio, dada por um terceiro ou mesmo por
um de seus signatdrios. Em geral, quando o credor nédo se considera inteiramente garanti-
do frente a determinado devedor- porque este ndo possui situacdo econdmica estavel ou
patromonio suficiente a satisfacdo da divida-, € comum a exigéncia de uma garantia suple-
mentar, representada pela obriga¢do assumida por outra pessoa. Se o devedor é sociedade
limitada, de micro, pequeno ou médio porte o credor normalmente exige que o seu sécio
majoritario se comprometa pessoalmente com o pagamento da divida. Assim, além do pa-
triménio da pessoa juridica, também o do sécio garante o cumprimento da obrigacéo.

O fundamento principal do aval, portanto, € prestar uma garantia pessoal para
a satisfacdo do crédito, constituido por titulo cambidrio. Tal garantia é particular
ao regime dos titulos de crédito, ndo havendo que se falar dela em outras obriga-
¢oesl. Esta é a estrita dic¢do do art. 897 do Cédigo Civil de 2002, segundo o qual o
pagamento de titulo de crédito que contenha obrigacdo de pagar soma determi-
nada pode ser garantido por aval, sendo vedado o aval parcial.

Duas sdo as principais caracteristicas do aval no que concerne a obrigagdo ava-
lizada: a autonomia e a equivaléncia. Segundo o principio da autonomia, a obri-
gacdo do avalista é diferente e independente da obrigacao do avalizado. Sobre as
consequéncias da autonomia do aval, ponderou Fabio Ulhoa (2016, p. 415) que:

Em primeiro lugar, a sua existéncia, validade e eficacia ndo estdo condicionadas a da obri-
gacao avalizada. Desse modo, se o credor ndo puder exercer, por qualquer razdo, o direito
contra o avalizado, isto ndo compromete a obrigacdo do avalista. Por exemplo, se o deve-
dor em favor de quem o aval é prestado era incapaz (e ndo devidamente representado ou
assistido no momento da assunc¢édo da obrigacdo cambial), ou se a assinatura dele no titulo
foi falsificada, esses fatos ndo desconstituem nem alteram a extensdo da obrigacdo do
avalista. Por outro lado, eventuais direitos que beneficiam o avalizado néo se estendem ao
avalista. [...] Também em decorréncia da autonomia do aval, ndo pode o avalista, quando
executado em virtude do titulo de crédito, valer-se das excecdes pessoais do avalizado,
mas apenas as suas proprias excecdes (por exemplo, pagamento parcial da letra, fatal de
requisito essencial etc).

Assim, em breves linhas, diz-se que o aval é dotado de autonomia substancial
e acessoriedade formal, de forma que quem lanca sua assinatura em um titulo na
qualidade de avalista vincula-se diretamente ao credor, independente da obrigagdo
a que avalizou. A consequéncia é que, mesmo que a obrigagdo principal seja nula,
o aval é valido e deve ser honrado por quem avalizou (COELHO, 2016, p. 416).

A equivaléncia em relacdo a obrigac¢do avalizada, por sua vez, significa que o
avalista é devedor do titulo da mesma forma que a pessoa por ele avalizadaZ?. Sobre
o tema, esclarece F4bio Ulhoa:

Note-se que da definicao legal da equivaléncia ndo decorre a absoluta identidade de
condigdes entre a obrigacdo do avalista e do avalizado, sendo que comprometeria o
carater autdbnomo dos atos cambiais correspondentes. Quando a lei preceitua que séo
iguais as ‘maneiras’ de o avalista e do avalizado responderem pelo titulo, ela apenas es-
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tabelece uma posicdo na cadeia de regresso. Ou seja, todos os que podem exercer o seu
direito de crédito contra determinado devedor do titulo também podem fazé-lo contra
o avalista dele; assim como todos os que podem ser acionados por determinado deve-
dor, em regresso, também o podem ser pelo respectivo avalista. Da equivaléncia decor-
rem unicamente definicdes de anterioridade ou posterioridade, na cadeia de regresso,
e nunca efeitos incompativeis com o principio da autonomia das obriga¢des cambiais.
Se o avalista é devedor equiparado ao avalizado, isso ndo quer dizer que suas respecti-
vas obrigacdes perderam a independéncia caracteristica dos atos cambidrios (COELHO,
2016, p. 415).

Elucida-se que a equiparacdo do aval a obrigacdo avalizada nao se aplica a
extensdo da obrigacdo, ou seja, o avalista pode ser obrigado perante o credor do
titulo por montante superior aquele que, em regresso, recuperard junto ao avali-
zado. Fdbio Ulhoa exemplifica' ao lecionar que:

E, por exemplo, a situacdo em que se encontra o avalista de empresario beneficiado com a
recuperacao judicial. De fato, se o avalizado obtém, de acordo com o plano de recuperagao
aprovado em juizo, a remissao parcial de suas obrigagdes (isto é, a reducdo do montan-
te das dividas), o credor da cambial podera executar o avalista pela integralidade do seu
valor, mas esse somente podera exercer o seu direito crediticio na recuperacao judicial,
recebendo o pagamento pelo valor a menor (COELHO, 2016, p. 415).

DISTIN(;CES ENTRE AVAL E FIANCA

Como jd dito, o aval constitui garantia dada em titulo cambidrio, revestido de
automonia e equivaléncia, em relacao a obrigacdo avalizada.

A fianca, por sua vez, consiste em uma garantia acesséria a uma obrigacao con-
tratual e ndo cambidria. Sendo acesséria, se nula for a obrigacdo principal, nula
serd a fianca (TOMAZETTE, 2015, p. 125).

Dentre as principais distingdes entre os institutos do aval e da fianca, se des-
taca, portanto, que o aval se d4 em um titulo de crédito, ou seja, decorre de um
titulo cambidrio, enquanto a fian¢ca em um contrato, sendo obrigacdo acessdria
e subsidria.

Isto é o que menciona o Cédigo Civil de 2002, quando estabelece em seu artigo
818 que, “Pelo contrato de fianca, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma
obrigacao assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”.

A subsidiariedade, resultado da prépria previsao legal do artigo 818 do CC,
significa que o credor, a principio, somente poderd acionar o fiador caso nao haja
o cumprimento da obrigacao pelo devedor principal, salvo se houver rentincia
expressa ao beneficio de ordem.

O prestador do aval, ao contrdrio do fiador, pode ser acionado para pagar antes
do avalizado, podendo ocorrer a exclusdo prévia ao devedor principal. Destarte,
no aval ndo existe subsidiariedade quanto ao pagamento da obrigac3o.

Acrescente-se que no aval o avalista nao pode alegar perante terceiros de boa-fé
excecoes pessoais que teria contra o avalizado. O contrdrio, todavia, opera-se na
fianca, em que é dado ao fiador alegar defesas pessoais contra o credor.

Ademais, na fianca o credor, em determinada situacao, pode pedir a substi-
tuicdo, o que ndo ocorre com o portador do titulo de crédito, que ndo tem direito
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a substituir o aval. O fiador pode estabelecer prazo de validade da fianca, o que
ndo acontece com o avalista.

Por fim, tanto o aval quanto a fianca podem ter garantia de um tinico ou vérios
garantidores da obrigacdo do devedor principal3.

Diante do exposto, pode-se verificar que, embora tenham alguma semelhanca,
aval e fianca tém entre si distin¢cdes de natureza e esséncia.

A NECESSIDADE DE OUTORGA UXORIA OU MARITAL NO AVAL

O artigo 235 do Cdédigo Civil de 19164 constituiu norma proibitiva a prestacao
de fianga pelo marido sem a anuéncia da esposa, estando a mulher igualmente
impedida de fazé-lo sem a respectiva autorizagdo marital, por forca do artigo 242
do mesmo diploma legal5.

Veja-se que no antigo Cédigo Civil a necessidade de outorga uxdria ou marital
para validade e eficdria da garantia somente era exigida a fianca porque, por
obviedade, nao se mostrava razodvel ao legislador — como ainda nao se parece — a
insercdo de tal exigéncia a uma garantia prestada em titulo cambidrio, revestida
de automia e equivaléncia, como no caso do aval.

Ora, o fundamento para prestacdo de garantia pessoal no Direito Cambidrio é
conferir maior seguranca ao credor de boa-fé.

Inobstante os principios do Direito Cambidrio, prestigiando os direitos do con-
juge no campo do Direito de Familia, inovou o legislador do Cédigo Civil de 2002
ao exigir a outorga conjugal ndo apenas a fianca, como também ao aval, conforme
expressa previsdo do art. 1647, inciso III:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode, sem
autoriza¢ao do outro, exceto no regime da separagao absoluta:
[...]

ll- prestar fianca ou aval;

Nesta toada, pela estrita previsao legal, pessoas casadas pela comunhao uni-
versal ou pela comunhdo parcial s6 poderdo prestar aval se obtiverem a concor-
dancia dos respectivos conjuges.

O STJ afirmou que tal restricdo também se aplica ao regime da separacdo obriga-
tdria, pois “ao excepcionar a necessidade de autorizacdo conjugal para o aval, o art.
1.647 do CC/2002, mediante a expressao ‘separacao absoluta, refere-se exclusiva-
mente ao regime de separacdo convencional de bens e ndo ao da separacdo legal”.®

Afere-se que a exigéncia estendida também ao aval objetivava preservar o patri-
monio familiar daquele que com o ato ndo consentiu ou que desconhecia a obri-
gacao assumida pelo outro conjuge, desde que ndo tenha recebido em virtude do
aval qualquer beneficio de ordem econémica.

Note-se que o Decreto n° 57.663/1966, que rege as relacées cambidrias, nada
disp6s quanto a exigéncia de autorizacdo conjugal para validade do aval. Somente
com o novo Cédigo Civil, portanto, e a redacado conferida ao art. 1.647, III, passou-
se a considerar “obrigatdria” a autorizacdo conjugal para tanto.

Desde entdo, muito se questiona sobre a anulabilidade, ou ndo, do aval prestado
na cdrtula que ndo possui vénia conjugal. Trata-se de uma condicao de validade
da garantia prestada.
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Como todo o respeito ao legislador do Cédigo Civil de 2002, nitido equivoco
houve ao estender os requisitos de validade da fianca — obrigacao contratual, aces-
séria e subsididria — ao aval, garantia prestada exclusivamente em titulo cambidrio,
em que se elevam a autonomia e equivaléncia e que deve ser regido, por obviedade,
pelos principios de Direito Cambidrio, ndo de Direito de Familia. Como ja espoxto,
tratando-se de garantia tipicamente cambidria, aval ndo se confunde com fianga.

Tal imposicao, acaso interpretada de forma isolada, sem a observancia dos prin-
cipios e legislacdo especifica do Direito Cambidrio, mostra-se incoerente com a
prépria esséncia dos titulos de crédito, que visa, como expresso alhures, a prestar
dinamicidade as relacdes comerciais e a promover a circularizagdo do titulo, pre-
servando o credor de boa-fé. Impor que a auséncia de outorga do conjuge no aval
constitui a sua nulidade, tal como ocorre na fianca, apresenta-se como uma con-
tradicdo fulminante a garantia pessoal prestada pelo aval na cdrtula (TEIXEIRA,
online, 2008).

Ao consultar a legislacdo especifica, nota-se que o aval estd previsto na Con-
vencdo de Genebra, de 19 de marco de 1931, a qual o Brasil liviemente aderiu ao
promulgar o Decreto n° 57.595, de 4 de janeiro de 19667. Um dos objetivos tra-
¢ados pelo documento foi exatamente o de elidir as dificuldades surgidas diante da
diversidade de legislacao nos varios paises em que as letras circulam, aumentando
assim a seguranca e a rapidez das relacdes do comércio internacional.

A citada Convencdo, em seu anexo I, estaleceu a Lei Uniforme do Cheque, que
nada mencionou sobre a necessidade de outorga uxdéria para validade do aval. O
artigo 25 dareferida lei assegura que “considera-se o aval como resultando da sim-
ples aposicdo da assinatura do avalista”. Ndo exigiu a aludida legislacdo qualquer
outro requisito a sua validade e eficdcia.

0O Coédigo Civil de 1916 igualmente ndo previa tal condi¢do de validade ao aval.
O artigo 235 limitava a fianca a exigéncia da respectiva outorga conjugal, ao que
também estaria obrigada a esposa, por forca do disposto no artigo 242 do mesmo
codex, para validade da garantia. Ficou silente tal legislacdo no que concerne ao aval.

Parece, pois, que interpretar a exigéncia de outorga conjugal como requisito a
validade do aval — equiparando-o a fianca — ndo demonstra ser a visdo mais acer-
tada sobre o tema, uma vez que limita ao campo do Direito Civil, em especifico
do Direito de Familia, a andlise de instituto cambidrio.

Assim, aplicando-se uma exegese conjugada da protecdo do patrimonio familiar
com a inovacdo trazida no Cédigo Civil em vigor e a legislacdo especifica cambi-
dria, o entendimento mais coerente é o de que a falta de autorizacdo conjugal para
prestar o aval ndo pode ensejar a nulidade da garantia. Neste viés, da auséncia de
autorizacdo, poderia emergir apenas a ineficdcia dos seus efeitos em relacao ao
conjuge que nio tiver aderido a garantia.

Quanto ao tema, ja em setembro de 2002, ou seja, mesmo antes da entrada em
vigor do novo Cdédigo Civil, ap6s a I Jornada de Direito Civil magistrados e estu-
diosos encaminharam ao Conselho de Justica Federal proposta de alteragao legis-
lativa denotando a ja antevista preocupacao dos juristas quanto a afronta do art.
1.647, 111, a Lei Uniforme de Genebra (TEIXEIRA, online, 2008):

Aval. Anuéncia. Proposta de alteracdo legislativa (CC1647 Ill). Jornada I. STJ 132. Proposta:
suprimir as expressoes “ou aval’, do inciso lll do art. 1647do novo Cédigo Civil. Justificativa:
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Exigir anuéncia do conjuge para a outorga de aval é afrontar a Lei Uniforme de Gene-
bra e descaracterizar o instituto. Ademais, a celeridade indispensavel para a circulacao
dos titulos de crédito é incompativel com essa exigéncia, pois ndo se pode esperar que,
na celebracdo de um negdcio corriqueiro, lastreado em cambial ou duplicata, seja neces-
sério, para a obtencao de um aval, ir a busca do cénjuge e da certiddo de seu casamento,
determinadora do respectivo regime de bens (grifos no original).

Com tais consideracodes, o Conselho de Justica Federal aprovou o Enunciado
ne 114, apresentando a melhor interpretacdo conferida pelos magistrados ao art.
1.647, I1I do Cédigo Civil de 2002, o qual restou assim sedimentado:

O aval ndo pode ser anulado por falta de vénia conjugal, de modo que o inciso Il do art.
1.647 apenas caracteriza a inoponibilidade do titulo ao conjuge que ndo assentiu.

Conclui-se que, em cotejo as normas especificas e principios de Direito Empre-
sarial, a interpretacdo que nao afasta a validade da garantia prestada por aval nos
titulos cambidrios, nos casos de inexisténcia de vénia conjugal, € mais moderada e
preservativa das relacdes cambidrias, respeitando, ainda, a inten¢do do legislador
no que tange a protecao do patrimonio familiar.

Por esta interpretacdo, a auséncia de permissdo conjugal no aval ndo ensejaria
a invalidacdo da garantia prestada, como consta expressamente do art. 1.649 do
CC, mas tao somente a mera ineficdcia do titulo em relacdo ao conjuge que nao
tenha consentido ou conhecido a obrigacado prestada pelo outro conjuge.

Nas palavras de Paulo Teixeira, tal conclusdo mostra-se “pertinente apesar de
contra legem, uma vez que a solucao de invalidade entra em colisdo com o prin-
cipio de plena circulacdo dos titulos de crédito” (TEIXEIRA, online, 2008).

Ainda assim, caso comprovado pelo credor que o conjuge ausente tenha alcan-
cado, com o aval prestado, algum beneficio econdmico, mesmo que indireto, a
meacgdo em questdo sequer estaria protegida. Tal conclusdo apenas privilegia os
principios gerais do Direito amplamente assegurados na legislacao patria, tais
como o da boa-fé objetiva, o da vedacdo do comportamento contraditério e o da
proibicdo do enriquecimento sem causa.

ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nos casos concretos, durante anos o Superior Tribunal de Justica caminhou
no sentido de atender estritamente ao comando legal do Cédigo Civil para consi-
derar nulo o aval prestado sem o consentimento do conjuge. Em reiteradas deci-
soes, portanto, amparado unicamente pelos principios do Direito de Familia, o
STJ afastou a validade da garantia prestada ao titulo de crédito, no entanto, sem
avaliar a questdo pelo prisma cambidrio. E o que se infere das ementas transcritas
a seguir, a titulo ilustrativo:

RECURSO ESPECIAL - ACAO ANULATORIA DE AVAL - OUTORGA CONJUGAL PARA CONJU-
GES CASADOS SOB O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS - NECESSIDADE -
RECURSO PROVIDO.

1. E necessaria a vénia conjugal para a prestacio de aval por pessoa casada sob o regime da
separacdo obrigatdria de bens, a luz do artigo 1647, 1ll, do Cédigo Civil.
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2. A exigéncia de outorga uxoria ou marital para os negécios juridicos de (presumidamen-
te) maior expressao econdmica previstos no artigo 1647 do Cdodigo Civil (como a prestacdo
de aval ou a alienacdo de imdveis) decorre da necessidade de garantir a ambos os conju-
ges meio de controle da gestdo patrimonial, tendo em vista que, em eventual dissolu¢éo
do vinculo matrimonial, os consortes terdo interesse na partilha dos bens adquiridos one-
rosamente na constancia do casamento.

3. Nas hipoteses de casamento sob o regime da separacdo legal, os consortes, por forca
da Sumula n. 377/STF, possuem o interesse pelos bens adquiridos onerosamente ao longo
do casamento, razdo por que é de rigor garantir-lhes o mecanismo de controle de outorga
uxdria/marital para os negdcios juridicos previstos no artigo 1647 da lei civil.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1163074/PB, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/12/2009, DJe 04/02/2010)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - ACAO ANULATORIA DE AVAL - DECISAQ
MONOCRATICA QUE DEU PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, A FIM DE ANULAR O AVAL
PRESTADO SEM O CONSENTIMENTO DO CONJUGE - INSURGENCIA RECURSAL DA RE.

1. Nos termos do artigo 1.647, inciso Ill, do Cédigo Civil, é necessaria vénia conjugal para a
prestacao de aval por pessoa casada.

2. Precedentes especificos desta Corte.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.082.052/RS, Relator Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
19/09/2013, DJe 27/09/2013)

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. AVAL SEM OU-
TORGA UXORIA. INVALIDADE.

1.0 aval prestado sem a devida outorga uxdria ndo possui validade. Sua anulagdo ndo tem
como consequéncia preservar somente a meacdo, mas torna insubsistente toda a garantia.
Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(EDcl no REsp 1472896/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 06/08/2015, DJe 13/08/2015)

N3ao obstante, recentemente o ministro Luis Felipe Salomao, contrariando
a reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, apreciou a matéria,
tomando por fundamento também o Direito Cambidrio. Outro ndo poderia ser
o entendimento, sendo, sob este prisma, reconhecer a validade da garantia pes-
soal prestada no titulo de crédito, mesmo que ndo tenha contado com a autori-
zacao do conjuge.

Este é o0 objeto do Recurso Especial 1.633.399 - SP (2014/0316484-3), que tra-
mitou perante a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em desfavor do
Banco do Brasil, com fundamento nas alineas “a” e “c” do inciso III, do art. 105 da
CF/88, contra ac6rdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que afastou
a alegacdo de nulidade do aval prestado sem anuéncia do cdnjuge. No entanto,
preservou-se a protecao da meacdo do imoével penhorado ante a inexisténcia de
provas de que a divida tivesse sido contraida em beneficio da familia.

O ato judicial que se comenta estd assim sumariado:
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DIREITO CAMBIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REVELIA. EFEITOS RELA-
TIVOS. AVAL. NECESSIDADE DE OUTORGA UXORIA OU MARITAL. DISPOSICAO RESTRITA
AOS TITULOS DE CREDITO INOMINADOS OU ATIPICOS. ART. 1.647, lll, DO CC/2002. INTER-
PRETACAO QUE DEMANDA OBSERVANCIA A RESSALVA EXPRESSA DO ART. 903 DO CC E
AO DISPOSTO NA LUG ACERCA DO AVAL. REVISAO DO ENTENDIMENTO DO COLEGIADO.
COGITACAO DE APLICACAO DA REGRA NOVA PARA AVAL DADO ANTES DA VIGENCIA DO
NOVO CC. MANIFESTA INVIABILIDADE.

1. Os efeitos da revelia - presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor - sdo rela-
tivos e ndo conduzem, necessariamente, ao julgamento de procedéncia dos pedidos, de-
vendo o juiz atentar-se para os elementos probatdrios presentes nos autos, para formagao
de sua conviccdo.

2. Diversamente do contrato acessério de fianga, o aval é ato cambiario unilateral, que
propicia a salutar circulacdo do crédito, ao instituir, dentro da celeridade necesséria as ope-
racdes a envolver titulos de crédito, obrigacdo autdbnoma ao avalista, em beneficio da
negociabilidade da cértula. Por isso, o aval “considera-se como resultante da simples as-
sinatura” do avalista no anverso do titulo (art. 31 da LUG), devendo corresponder a ato in-
condicional, ndo podendo sua eficdcia ficar subordinada a evento futuro e incerto, porque
dificultaria a circulacédo do titulo de crédito, que é a sua funcao precipua.

3. E imprescindivel proceder-se a interpretacio sistematica para a correta compreensao
do art. 1.647, lll, do CC/2002, de modo a harmonizar os dispositivos do Diploma civilista.
Nesse passo, coerente com o espirito do Cédigo Civil, em se tratando da disciplina dos titu-
los de crédito, o art. 903 estabelece que “salvo disposicdo diversa em lei especial, regem-se
os titulos de crédito pelo disposto neste Cédigo”.

4. No tocante aos titulos de crédito nominados, o Cédigo Civil deve ter uma aplicacdo
apenas subsidiaria, respeitando-se as disposi¢des especiais, pois 0 objetivo basico da regu-
lamentacao dos titulos de crédito, no novel Diploma civilista, foi permitir a criacdo dos de-
nominados titulos atipicos ou inominados, com a preocupacao constante de diferencar os
titulos atipicos dos titulos de crédito tradicionais, dando aos primeiros menos vantagens.

5. A necessidade de outorga conjugal para o aval em titulos inominados - de livre cria-
¢ao - tem razao de ser no fato de que alguns deles ndo asseguram nem mesmo direitos
crediticios, a par de que a possibilidade de circulacdo é, evidentemente, deveras mitigada.
A negociabilidade dos titulos de crédito é decorréncia do regime juridico-cambial, que
estabelece regras que ddo a pessoa para quem o crédito é transferido maiores garantias
do que as do regime civil.

6. As normas das leis especiais que regem os titulos de crédito nominados, v.g., letra de
cambio, nota promisséria, cheque, duplicata, cédulas e notas de crédito, continuam vi-
gentes e se aplicam quando dispuserem diversamente do Cédigo Civil de 2002, por forca
do art. 903 do Diploma civilista. Com efeito, com o advento do Diploma civilista, passou
a existir uma dualidade de regramento legal: os titulos de crédito tipicos ou nominados
continuam a ser disciplinados pelas leis especiais de regéncia, enquanto os titulos atipicos
ou inominados subordinam-se as normas do novo Cédigo, desde que se enquadrem na
definicdo de titulo de crédito constante no art. 887 do Cédigo Civil.

7. Recurso especial nao provido. (REsp 1633399/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2016, DJe 01/12/2016)

Tem-se, na origem, que a recorrente opos embargos de terceiros em face do
Banco do Brasil, nos autos de execu¢do promovida pela instituicao financeira contra
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uma empresa de vidracaria e duas outras pessoas fisicas, dentre elas o marido da
recorrente, também avalista da cédula de crédito comercial, titulo este que sus-
tentou a obrigacdo cambial.

Em sintese, a recorrente pleiteou a nulidade do aval prestado por seu marido
quando ainda em vigor o Cédigo Civil de 1916, requerendo a aplicacdo da deter-
minacdo do art. 1647, inciso III do Cédigo Civil de 2002, que impde, em uma inter-
pretacdo literal, a nulidade do aval prestado sem a permissido do conjuge.

Superadas as questdes formais, ao ser submetido a apreciacdo do Superior
Tribunal de Justica, no mérito entendeu o ministro relator, acompanhado a una-
nimidade, pela manutencado do aval prestado na cértula, bem como da penhora
do imével, respeitando-se, no entanto, a parcela do imével equivalente a meagao
da cdnjuge nao anuente, mantendo a decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
porém com fundamento diverso.

A principal questao levada a aprecicao do Superior Tribunal de Justica foi: “em
se tratando de crédito comercial, a luz do art. 1647, III do CC/02, seria necessdrio
ao aval a outorga conjugal?”.

Com mestria, o ministro relator, ao enfrentar a questao imprimiu interpretacao
sistemdtica do Cédigo Civil de 2002, valendo-se também da legislacao especifica
cambidria.

Cabe a transcricao de trechos eludicidativos do voto condutor do acérdao em
andlise:

4. Com efeito, diversamente do contrato acessorio de fianga, o aval é apenas ato cambiario
unilateral, que fomenta a extremamente salutar circulacdo do crédito, ao instituir, dentro
da celeridade necesséria as operacgdes a envolver titulos de crédito, obrigacdo autonoma
ao avalista, conferindo maior seguranca ao credor cambial, em beneficio da negociabili-
dade da cértula.

O aval, como qualquer obrigacdo cambidria, deve corresponder a ato incondicional, ndo
podendo sua eficacia ficar subordinada a evento futuro e incerto, porque dificultaria a cir-
culagao do titulo de crédito, que é a sua fungao precipua. Ademais, o aval sé pode ser lan-
¢ado no titulo, ndo se admitindo por documento em separado, porque o Estado brasileiro
ndo adotou a reserva do art. 4° do Anexo Il da LUG. Registra-se, ainda, que o aval pode ser
prestado por terceiro, estranho a relagdo cartular, ou por pessoa que nela ja figure com
obrigacdo cambiaria distinta, mas sé pode ser lancado no titulo de crédito, em razdo do
principio da literalidade (LUG, art. 31, al. 13, LC, art. 30). (ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio. Titulos
de crédito. Rio de janeiro: Renovar, 2007, p. 280, 282, 283 - olhar a p. 287 e 289).

Ora, como é cedico, o titulo de crédito nasce para circular e ndo para ficar restrito a relacéo
entre o devedor principal e seu credor origindrio. Dai a preocupacéo do legislador em pro-
teger o terceiro adquirente de boa-fé para facilitar a circulacdo do titulo. (REsp 1.231.856/
PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04.02.2016, DJe
08.03.2016)

Nesse diapasao, a doutrina anota que o elemento diferencial presente nos titulos de cré-
dito “deve manifestar-se na protecdo do cessionario do direito, terceiro de boa-fé, diante
de possiveis vicios existentes nas fases de criacdo, emissdo e circulagdo do documento
cambial” E que “[...] o titulo de crédito deve ter, em principio, como finalidade precipua,
a sua circulacdo, isto é, o predicado ou atributo da negociabilidade’, facilitando ao credor
que detém o titulo“encontrar terceiros interessados em antecipar-lhe o valor da obrigacao,
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em troca da titularidade do crédito”; “a utilidade do titulo de crédito reside, precisamente,
nesse atributo da negociabilidade e da antecipagao do seu valor. Para que o titulo de cré-
dito possa ser colocado em circulagao, para sua aceitacdo por terceiros, é necessario seja
dotado de plena “certeza e seguranga juridica” (COELHO, Fabio Ulhoa (coord.). Tratado de
direito comercial: titulos de crédito, direito bancério, agronegdcio e processo empresarial.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 20-24).

Luiz Emygdio F. da Rosa Junior, a luz da realidade de mercado, anota que a funcdo do aval
é reforcar as garantias de pagamento do titulo de crédito em seu vencimento, facilitando
sua circulacdo, sendo um dos mais importantes e utilizados institutos do direito cambiario,
mormente nas operagdes bancarias. (...)

Com efeito, pela propria natureza, simplicidade e finalidade do aval é que a ampla maioria
da doutrina tem tecido as mais acidas criticas a inovacao trazida pelo CC/2002, inclusive
anotando, em interpretacao sistematica do Diploma civilista, aparente contradicdo inter-
na, visto que, a teor do art. 978 do CC/2002, o empresdrio casado pode, sem necessidade
de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imdveis que integrem
o patriménio da empresa ou grava-los de 6nus real (TOMAZETE, Marlon. Curso de direito
empresarial: titulos de crédito. 6 ed. Sao Paulo)

A principio, o aval exigird apenas a declaracdo de vontade do avalista, que podera ser
acompanhada da indicacdo do avalizado ou de qualquer expressdo que especifique a in-
tencao das partes. A LUG nada mais menciona no que tange as formalidades do aval. Do
mesmo modo, o Decreto n° 2.044/1908 e toda a legislacdo estrangeira sobre o assunto.
(TOMAZETE, 2015. p. 126).

Sobre a necessidade de celeridade para circulagdo do titulo, como forma pre-
cipua de dar validade as relacdes cambiais, assim disp6s:

5.Emrelacédo ao aval em folha anexa, consiste em mero alongamento do titulo. E atendendo
aos reclamos, notadamente do Estado francés, a LUG permitiu aos Estados aderentes fosse
feita reserva especifica acerca do aval - o que ndo é o caso do Brasil -, para que este também
pudesse ser feito em folha avulsa. [...] Ora, se para mera formalidade (pormenor) - que em
nada ou pouco afeta a celeridade, no tocante a circulagcdo dos titulos - foi necessario, apos
notorio e acalorado debate, estabelecer previsao especifica no anexo Il da Convencao, por
6bvio, segundo entendo, ndo é mesmo possivel considerar que a imposicao de outorga
uxoria fosse compativel com a LUG. [...] A necessidade de outorga uxdria para contrato de
fianca ja estava presente no Cédigo Civil de 1916, todavia o aval é ato de extrema simplici-
dade, consistindo em assinatura no anverso do titulo de crédito ou assinatura com mencédo
ao aval no verso do titulo. Por isso, a exigéncia de outorga uxdria para a pratica desse ato
prejudica sua simplicidade e, consequentemente, é entrave para a rapidez e a seguranca da
circulagdo cambiaria, pois o credor do titulo de crédito, ao contrario do que normalmente se
sucede na fianga, no mais das vezes, ndo conhece a vida pessoal do avalista. (SILVA, Regina
Beatriz Tavarez da (Coord.). Cédigo civil comentado. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1.609).

Forte em tais consideracdes, concluiu o ministro relator pela aplicacao da dis-
posicdo civilista aos titulos de crédito atipicos ou inominados, devendo prevalecer
as disposic¢des da legislacdo especifica cambidria aos titulos tipicos ou nominados,
cabendo a estes ultimos a aplicacado tdo somente subsididria do Cédigo Civil de
2002. E o que observa:
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Assim, penso que as normas das leis especiais que regem os titulos de crédito nominados,
v.g., letra de cdmbio, nota promissdria, cheque e duplicata, continuam vigentes e se apli-
cam quando dispuserem diversamente do CCB de 2002, por for¢a do art. 903 do Diploma
civilista. [...] Em outras palavras, com o advento do CC de 2002, passou a existir uma du-
alidade de regramento legal: os titulos de crédito tipicos ou nominados continuam a ser
disciplinados pelas leis especiais de regéncia, enquanto os titulos atipicos ou inominados
subordinam-se as normas do novo Cédigo, desde que se enquadrem na definicao de titulo
de crédito constante no art. 887 do CC. (ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio. Titulos de crédito. Rio
de janeiro: Renovar, 2007, p. 35)

Dessarte, o regramento oferecido pelo legislador civilista restringe-se aos titulos ino-
minados e aos que forem criados ap6s a entrada em vigor do Cédigo Civil, se outro ndo
Ihes for determinado pela lei especial que os disciplinar. Em reforco a esse atendimento
de que o CC buscou disciplinar o aval apenas no tocante aos titulos de crédito de li-
vre criagdo (inominados), cumpre ressaltar que, quanto aos Unicos titulos (nominados)
criados ap6s o CC/2002 - Certificado de Depdsito Agropecudrio — CDA, Warrant Agrope-
cuario — WA, Certificado de Direitos Creditorios do Agronegécio — CDCA, Letra de Cré-
dito do Agronegdcio — LCA e Certificado de Recebiveis do Agronegdcio — CRA -, a Lei
n. 11.076/2004, em clara remisséo a LUG (ja que o CC néo prevé o protesto necessario),
estabeleceu, nos arts. 2°e 44 [...].

Finalmente, em observancia as normas de Direito Cambidrio, entendeu o
ministro relator, de forma acertada, tornar impertinente ao caso as disposi-
¢oes do art. 1.647, 111, do CC/2002, afastando a nulidade do aval por auséncia
de vénia conjugal.

CONCLUSAO

O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.647, II1, estendeu ao aval a necessidade
de outorga conjugal para sua validade, tal como previa o Cédigo Civil de 1916
exclusivamente para a fianca.

N3ao obstante, a interpretacdo de um texto de lei jamais pode se dar por sua
letra fria e de modo isolado, devendo, antes, ser analisado a luz de todo o sistema
que integra. Neste contexto, é razodvel afirmar que nao hd lugar para se admitir
nulo ou sequer anuldvel o aval prestado por um dos conjuges sem a anuéncia
do outro.

Isso porque a forma do aval exigida pelo Cédigo Civil de 2002 (art. 898) é a
mesma daquela prevista pela Convencao de Genebra e que, por for¢ca do Decreto
ne 57.663, de 24 de janeiro de 1966, deve ser respeitada em todos os seus termos.
A exigéncia de outorga conjugal no aval afronta a Lei Uniforme de Genebra e des-
caracteriza o instituto.

Nao se pode olvidar de que a simplicidade e celeridade necessdrias a circulacdo
dos titulos de crédito é incompativel com essa exigéncia, pois ndo se mostra crivel
que em toda relacdo cambidria na qual seja conveniente a obtencdo de um aval se
considere indispensdvel o retardamento inevitdvel que trard a busca da anuéncia
do codnjuge que, por sua vez, dependerd de uma certiddo de casamento (atuali-
zada) para determinar o regime de bens adotado.

Conclui-se, pois, que a auséncia de autorizacao conjugal na formalizacao do
aval ndo retira dele a validade, devendo, em casos tais, ser apenas respeitada a
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meacao do conjuge que ndo tiver consentido ou conhecido o ato praticado, ressal-
vada a hipétese de ter o conjuge obtido beneficio econ6mico, ainda que indireto.

Tal entendimento foi refletido por ocasido do julgamento do Recurso Especial
ne 1.633.399/SP, da relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, julgado este que
representa um marco jurisprudencial de suma importancia na preservacdo das
relacOes comerciais. @

NOTAS

1 Segundo Marlon Tomazette, apesar das caracteristicas, ndo se pode esquecer de analisar a
efetiva intencdo das partes, em vez do teor literal do titulo, podendo-se reconhecer efeitos em
um aval dado fora de um titulo de crédito. Nesse caso, os efeitos ndo serdo de aval, mas apenas
aqueles que se compatibilizem com a intencdo da parte.

2 Art.32daLei Uniforme de Genebra (Decreto n° 57.663/1966): O dador de aval é responsavel da
mesma maneira que a pessoa por ele afiancada. A sua obrigacdo mantém-se, mesmo no caso
de a obrigagao que ele garantiu ser nula por qualquer razdo que nao seja um vicio de forma.
De o dador de aval paga a letra, fica sub-rogado nos direitos emergentes da letra contra a pes-
soa a favor de quem foi o dado o aval e contra os obrigados para com esta em virtude da letra.

3 Art.819. A fianga dar-se-4 por escrito, e ndo admite interpretacao extensiva.

Art. 826. Se o fiador se tornar insolvente ou incapaz, podera o credor exigir que seja substituido.
Art. 830. Cada fiador pode fixar no contrato a parte da divida que toma sob sua responsabilida-
de, caso em que ndo sera por mais obrigado.

Art. 835. O fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limitacdo de tempo,
sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianca, durante sessenta dias
apos a notificacao do credor

4 Art. 235. O marido nao pode, sem consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de
bens: [...] lll - prestar fianca (arts. 178, § 99,1, b, e 263, X);

5 Art.242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido (art. 251): | - praticar os atos que este
nao poderia sem o consentimento da mulher (art. 235);

6 STJ-Resp 1163074/PB, Rel Ministro MASSAMI UYEDA, Terceira Turma, julgado em: 15/12/2009,
DJe 4/2/2010.

7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D57595.htm. Acesso
em 12 abr. 2017.
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€130 importante quanto reconhecer a soberania do Judicia-
rio brasileiro é garantir que as partes cumpram o contrato,

assegurando, dessa forma, previsibilidade e estabilidade as
relacoes comerciais. ??

comércio internacional tem motivo para comemorar a aprovacdo do

novo Cédigo de Processo Civil (CPC), que entrou em vigor em mar-

¢o de 2016. O novo CPC contém uma regra que traz previsibilidade

e seguranca juridica para partes de contratos internacionais. Em seu
artigo 25, dispde que “nao compete a autoridade judicidria brasileira o processa-
mento e o julgamento da acdo quando houver cldusula de eleicao de foro exclu-
sivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na contestacao”. Ou
seja, se as partes de um contrato internacional estabelecerem que seus eventuais
litigios serdo resolvidos em um foro estrangeiro, o juiz brasileiro deve respeitar
essa vontade e se abster de julgar eventual acdo ajuizada no Brasil.

Embora ndo existisse regra idéntica no CPC anterior, tal fato nunca constituiu
empecilho para as partes inserirem cldusula de eleicdo de foro estrangeiro em
contrato internacional.

Em julgado de 1957, o Supremo Tribunal Federal considerou vélida tal cldu-
sula, salvo quando existir impedimento de ordem ptiblica. No acérdao, entendeu
a Suprema Corte que “se o nacional pode ter interesse em abrir m3o da garantia
oferecida pela lei brasileira, se aceita liviemente a jurisdi¢do estrangeira, nao hd
como impedir essa aceitacdo” (Recurso Extraordindrio 30.636-DF).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) manifestou-se, em mais de uma oportuni-
dade, pelalegalidade da cldusula de eleicdo de foro estrangeiro. No Recurso Espe-
cial n° 242.383-SP, o ST] decidiu ser vélida a cldusula, salvo quando a lide envolver
interesses publicos. Destacou-se, naquele julgado que, “no momento em que res-
tringimos a possibilidade do foro internacional, estaremos limitando a capacidade
negocial do Pais em um mundo que, hoje, rapidamente processa os contratos em
termos supranacionais”.

Em outros julgados, contudo, o ST] entendeu que, muito embora a cldusula
pudesse ser considerada vélida, ela ndo afastaria a jurisdi¢do concorrente do juiz
brasileiro para decidir a demanda se (i) o réu for domiciliado no Brasil, (ii) a obri-
gacao tiver de ser cumprida no Brasil, ou (iii) se a acdo se originar de fato ocorrido
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ou de ato praticado no Brasil. Tais critérios, previstos no artigo 88 do antigo CPC,
estariam fundados na soberania nacional, razdo pela qual ndo poderiam ser afas-
tados por vontade das partes. Assim, em havendo qualquer uma dessas hip6teses,
o0 autor estaria livre para optar por ingressar com a demanda no foro estrangeiro
ou no Judicidrio brasileiro.

Embora respeitdvel, esse entendimento revelava-se equivocado. Em primeiro
lugar, € de se indagar: se as partes de um contrato internacional tém liberdade para
eleger um método extrajudicial de resolucao de litigios como a arbitragem, a qual
pode ter sede em qualquer pais e pode ser decidida com base em equidade, por
que nao poderiam essas mesmas partes escolher um 6rgao jurisdicional estran-
geiro? Quem pode o mais, pode o menos, ainda mais porque, para produzir efeitos
no Brasil, as decisdes proferidas em ambas as vias estdo sujeitas a homologagado
pelo STJ.

Ademais, contratos internacionais normalmente envolvem partes sofisticadas,
que convencionam sobre direitos patrimoniais disponiveis. Nesse contexto, por
que ndo deixar que elas préprias escolham o foro em que confiam para resolver
suas eventuais disputas?

Tdo importante quanto reconhecer a soberania do Judicidrio brasileiro € garantir
que as partes cumpram o contrato, assegurando, dessa forma, previsibilidade e
estabilidade as relacdes comerciais. Quando o Judicidrio brasileiro aceita julgar
uma causa, ndo obstante a existéncia de cldusula de elei¢do de foro estrangeiro,
hd inequivoca violagdo a seguranca juridica, pois nao raramente as partes apenas
decidem celebrar um determinado contrato por terem a legitima expectativa de
que eventuais litigios serdo decididos pelo Judicidrio de determinado pais. O foro
estrangeiro € levado em conta, ainda, no momento em que as partes pactuam o
preco e alocam seus riscos. A base econdmico-financeira do contrato fica com-
pletamente desequilibrada no momento em que o demandante opta por ignorar
o foro contratual estrangeiro e propor sua demanda no Brasil.

O novo CPC corrigiu essa distor¢ao e conferiu seguranca juridica e previsibili-
dade as partes, assegurando-lhes que sua escolha de foro serd respeitada. Algumas
limitagGes, contudo, devem ser observadas. Em primeiro lugar, o artigo 25 fala em
“contrato internacional”. Logo, o contrato deve conter elementos de conexdo entre
pelo menos dois paises, como o domicilio das partes, o objeto (v.g. importacdo
ou exportacdo de produtos) ou o pagamento feito em outro pais. O foro deve ser
“exclusivo”, razao pela qual é importante que a exclusividade fique consignada de
forma expressa na clausula. H4, também, que se fazer referéncia a “determinado
negdcio juridico”, de modo que cldusulas genéricas poderdo ser invalidadas. As
partes ndo podem eleger foro para decidir questdes relativas a iméveis situados no
Brasil, nem para proceder a partilha de bens aqui situados, em ac¢des de divorcio,
separacdo judicial, dissolucdo de unido estdvel, confirmacao de testamento parti-
cular e inventdrio. Tais aces se submetem a competéncia exclusiva do Judicidrio
brasileiro, ndo podendo ser afastadas por vontade das partes. Por fim, a lei estabe-
lece a possibilidade de o juiz considerar ineficaz a cldusula quando for “abusiva’.
Esse controle deverd ser feito a luz do caso concreto. &

RICARDO QUASS DUARTE é socio do escritério Trench Rossi e Watanabe.
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] preciso que a sociedade rompa com a atual cultura le-
niente, pois, conforme os ensinamentos de Confticio, ‘o sabio

envergonha-se dos seus defeitos, mas nao se envergonha de
os corrigir”.”

o Brasil, anualmente, perdemos em torno de 10,1% do PIB com a so-

negacao, o que corresponderia a R$ 518,2 bilhoes levando em conta

o PIB de 2014, segundo estudos do Sinprofaz'. Se ndo houvesse per-

centual tdo alto de sonegacdo poderiamos ter uma carga tributéria
menor e até mesmo enfrentar a presente crise de forma mais eficaz.

Somente uma participacdo cidada mais ativa poderd criar um envolvimento
necessdrio para enfrentar o presente problema. Entre os direitos e deveres do
cidaddo podemos ressaltar a doutrina sobre o dever fundamental de pagar tri-
buto, que tem contribui¢do pioneira de José Casalta Nabais?, defensor de deveres
do cidadado perante o Estado, os quais conduzem a existéncia de uma cidadania
fiscal atrelada a concretizacao da solidariedade, o qual leciona que:

Noutros termos, o imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para o es-
tado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidadaos, mas antes como o
contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos os membros da co-
munidade organizada em estado.

O exercicio pleno da cidadania pressuporia cumprir com os deveres, para
assim os direitos serem respeitados. Entretanto, desde o absolutismo europeu a
nocio de Estado sofreu tantas alteracées e mudancas, passando pela Revolucgdo
Francesa, que os direitos dos cidadaos se tornaram fundamentos da democracia.
Hoje, inclusive, muitas vezes o conceito de cidadania e democracia se confundem.
Recorde-se, nesse pormenor, das palavras de Ulisses Guimaraes, ao promulgar a
Constituicdo de 1988, chamando-a de cidadd, quando o termo também poderia
ser substituido por “Constituicdo Democratica” sem modificar seu objetivo.

A garantia dos direitos ao cidadao tornou-se tao fundamental que a Constituicao
de 1988 incluiu-a entre as cldusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV), o que acabou gerando,
incongruentemente, um comportamento social de afastamento do cidaddo no
cumprimento dos seus deveres.

Entre os deveres pode-se citar aqueles ligados a participacgdo politica, que
infelizmente somente sdo lembrados quando hé realizagdo de eleicoes. A pratica
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politica tem sido relegada a poucos, uma vez que os cidaddos em geral estdo pro-
clamando uma saturagdo com as a¢des ligadas ao modo de exercé-las. A conduta de
prostragdo tem sido associada ao fato de correlacionarem o exercicio da politica a
corrupcdo. Nada obstante, a generalizacdo desse conceito pode estar ligada a falta
do exercicio de uma cidadania mais ativa do que a realidade cotidiana. Vale com-
parar a presente conduta com a adjetivacdo “idiota” em seu conceito origindrio, o
qual advém do grego idiotes, que se referia ao homem privado, o qual ndo tomava
partido das questdes afetas a sociedade e do coletivo, aquele que se apresentava
egofsta ou individualista.

Isaiah Berlin® retrata esse conflito tendo como enfoque modelos de liberdade:

O perigo da liberdade antiga estava em que, atentos unicamente a necessidade de ga-
rantir a participacdo no poder social, os homens nao se preocupassem com os direitos e
garantias individuais. O perigo da liberdade moderna estd em que, absorvidos pelo gozo
da independéncia privada e na busca de interesses particulares, renunciemos demasiado
facilmente a nosso direito de participar do poder politico.

Renato Janine Ribeiro* faz uma metéfora entre o transito e nossas condutas
sociais para explicar antropologicamente a questdo ao lecionar que:

E possivel dizer que, entre nés, a lei tinha — e infelizmente conserva — um papel indicativo,
mais que normativo: ela funcionava como um ideal que gostariamos de ver aplicado, mas
com o qual nosso compromisso era frouxo. Ou talvez: a lei deveria aplicar-se aos outros,
nao a nos. [...] O mesmo vale para o transito: sempre esperamos que os demais motoristas
cumpram as leis, quando estas nos beneficiam, mas muitos se recusam a necessdria reci-
procidade, desobedecendo ao Cédigo quando isso lhes pode conferir alguma vantagem,
minima que seja, como alguns meros segundos.

O individualismo em confronto com o coletivo é um tema recorrente desde os
primordios da vida em sociedade. Para Hobbes, o individualismo seria uma carac-
teristica inata do ser humano, entdo como vencer esse egoismo para construir-se
uma convivéncia coletiva harménica?

Enfrenta-se esse paradigma com o propdsito de apresentar propostas para
superar a dicotomia da conduta do cidadao de, ao mesmo tempo que cobra do
Estado a prestacao dos servicos (direitos), deixar de cumprir com o dever basico
de contribuir, configurando a pratica sonegadora.

Resgata-se o texto de Renato Janine Ribeiro para aplicar um arquétipo ético
que deveria servir como um padrdo de conduta®:

Dificilmente poderiamos enunciar hoje uma ética sem partir da proposta de Kant: que os
atos de cada sujeito, em matéria ética, sejam o que exprime seus valores; que cada um
se responsabilize por suas acdes e que delas se extraiam todas as consequéncias. Ora, é
exatamente esse carater reciproco dos direitos e deveres que ainda faz falta na sociedade
brasileira. A célebre frase - “para os amigos, tudo, para os inimigos a lei” - e variagbes em
torno dela deixam clara essa posicéo. [...] Em suma, ha séculos que na Inglaterra a lei é pa-
triménio da sociedade, enquanto para nds ela parece um 6nus a pesar sobre os individuos
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menos afortunados; 13, ela é uma promessa, aqui, uma ameaca; 13, ela é bem, um ativo, um
asset; aqui, corre o risco de criar liabilities, de ser um empecilho, um estorvo.

A citacdo a Immanuel Kant feita por Janine busca extrair os conceitos lancados
pelo pensador sobre o imperativo categérico que, em sintese, pode-se afirmar
como normas de condutas que deveriam respeitar trés férmulas: “Procede apenas
segundo aquela maxima, em virtude da qual podes querer ao mesmo tempo que
ela se torne em lei universal”; “Procede de maneira que trates a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de todos os outros, sempre a0 mesmo tempo como
fim, e nunca como puro meio”; “agir somente segundo uma mdxima tal que a
vontade possa, mercé de sua maxima, considerar-se como promulgadora de uma
legislacdo universal”.®

Esse agir, segundo as normas universais, contribuiria para o cidadao pensar
mais coletivamente. Da mesma forma, a educacdo na qualidade de forma corretiva
para o cidaddo se adequar a vida em sociedade é um dos elementos da doutrina
de Emile Durkheim.

A partir desse principio educacional, que inclui deveres de transparéncia e de
cidadania, deveria se formar a interacdo entre o Estado e o cidaddo para esclarecer
o verdadeiro papel da tributagdo e a nocividade da sonegacao, pois quando todo
mundo paga, todos acabam pagando menos.

E bem verdade que algumas iniciativas nesse sentido jd pavimentaram caminhos,
como a lei da transparéncia, a informacao da tributacdo nos produtos e servicos, a
nota legal e outras medidas que colaboram para aclarar o convencimento. Hd mais
propostas que podem ser realizadas em complemento, como o constrangimento
publico de uma listagem contendo todos os sonegadores, o que possibilitard ao
contribuinte cobrar uma maior responsabilidade social dos setores sonegadores.
Nesse sentido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acaba de dispo-
nibilizar uma nova listagem de devedores em seu site, onde, entre as justificativas
tracadas, explora justamente a temdtica aqui abordada, assim”:

Ja esta disponivel no site da PGFN nova versao da lista de devedores. Houve varias altera-
¢6es em relagao ao sistema anterior, como a inclusao dos devedores de FGTS, a possibili-
dade de consulta dos devedores por Estado, Municipio e atividade econémica, bem como
ainclusdo de novas faixas de valor. Agora é possivel, por exemplo, identificar os devedores
de FGTS do municipio de Sorocaba-SP que atuam no setor de construcao de edificios.

A inclusao do filtro de faixa de valor acima de R$ 1 bilhdo aponta os maiores devedores da
Unido e do FGTS, revelando o terrivel impacto que causam as financas publicas e a socie-
dade como um todo.

Cobranca indireta e controle social

A Lista de Devedores funciona como um mecanismo de cobranca indireta dos débitos
com a Unido e o FGTS. A exposicdo da empresa numa lista publica de devedores prejudica
sua imagem junto aos consumidores, motivando o empresério a regularizar sua situacdo
perante a Fazenda Nacional, seja através de um parcelamento ou do pagamento a vista.
Além disso, a divulgacdo dos devedores impulsiona o controle social e 0 consumo cons-
ciente, permitindo ao cidaddo optar por adquirir bens ou servicos de empresas que cum-
prem suas obrigac¢bes trabalhistas e fiscais.
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Violacdo a livre concorréncia.

A inclusao do filtro “CNAE” (Classificacdo Nacional de Atividade Economica) revela algo
pouco abordado no Brasil, que é o prejuizo que a sonegacgao fiscal causa a livre concorrén-
cia. Em setores de acirrada concorréncia, como a industria de fabricacdo de automéveis,
a presenca de empresas com débitos de centenas de milhdes de reais prejudica todo o
mercado, uma vez que passam a gozar de uma vantagem sobre os concorrentes baseada
num ato ilicito.

Ressalta-se que ndo estdo incluidos na lista débitos parcelados ou cuja exigibilidade esteja
suspensa por decisdo judicial.

De toda forma, o ideal seria formatar um plano governamental para uma grande
campanha de educacao fiscal, na qual poderia ser trabalhado muitas variantes do
mesmo problema. No mesmo sentido, o Sinprofaz, quando presidido pelo presente
autor, lancou em 2013 campanha chamada sonegdmetro, que tem como mote jus-
tamente esse debate qualificado.

Criar mecanismos que promovam uma maior participacdo do cidaddao em
relacdo a tributacao, como o “or¢camento participativo” (com a definicao de quem
vai pagar a conta ou como serd aplicado o dinheiro arrecadado) contribui para
disseminar uma cidadania mais integrada, a qual faz com que o cidaddo exerca
papel politico de cogestor da coisa ptliblica, comportamento esperado no Estado
Democratico de Direito.

Tomando como referéncia o estimulo a agoes voltadas para a cidadania, que é
um dos objetivos fundamentais da Reptiblica (art. 1°, § 2°, da CF/88), a instituicdo
de uma recompensa a quem identificar préticas sonegadoras seria uma medida
interessante, ajudando a difundir os deveres de todos perante o Estado e a cole-
tividade, fator que contribui para gerar uma nocao cidada de que todos devem
zelar pela coisa publica.

O pagamento de recompensa a quem contribuir para o esclarecimento de ilicitos
é uma praxe antiga nos paises da common law. Nos EUA, a recompensa € paga se
o cidaddo comprovar através de acdo judicial a ocorréncia da prética fraudulenta,
em que o governo pode aderir. A medida é fruto de iniciativas para impedir fraudes.

Ainda explorando propostas no campo das recompensas, com o intuito de pro-
pagar a cidadania e tornar menos negativa a tributacao, a institui¢cdo de desconto
para o pagamento de todas as modalidades de tributo seria uma forma de tornar
mais atrativa essa relacdo entre o poder do Estado e o dever do cidad3o.

Anecessidade de tornar a tributagdo mais atrativa tem feito parte de estudos sobre
a racionalidade e sustentabilidade da tributacdo. H4 evidéncias de que a adstrin-
géncia do Estado aos prop6sitos estritamente fiscais/arrecadatérios tem aumentado
aresisténcia a tributacao. Em compensacao, medidas que promovam o desenvolvi-
mento econdémico em equilibrio com a preservacdo do meio ambiente ou outra causa
alternativa tém gerado cada vez mais aceitacao perante a sociedade. Esse conceito
de intervencao do Estado na economia, respeitando um desenvolvimento susten-
tavel, estd inserido no art. 170, IIT e VI ¢/c art. 225 da Constituicao Federal de 1988.

Observa-se uma tendéncia de mitigacdo da finalidade estritamente fiscal do
tributo como mecanismo de arrecadacdo para manutencdo do Estado, em subs-
tituicdo a uma influéncia maior da extrafiscalidade como forma de tributacao.
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A extrafiscalidade do tributo desnatura o cardter eminentemente arrecada-
tério, constituindo-se em hipétese que privilegia os fins sociais a que se destinam
os interesses da coletividade, pretendendo financiar, promover ou coibir certas
atividades, o que tem gerado melhor aceitacao, provocando menor resisténcia.

Para implementar o desiderato aqui tratado pode-se utilizar algumas das meto-
dologias da matriz de negociacdo, demonstrando as perspectivas de ganhos mutuos
(ganha-ganha) com as solu¢ées apresentadas, quer seja pelo fato de que quando
todo mundo paga, todos acabam pagando menos, ou pela possibilidade de dimi-
nuir a carga tributdria se a sonegagao se tonar menor, uma vez que mais recursos
estardo disponiveis para o Estado. Até porque a sonegac¢do € mais prejudicial aos
menos favorecidos, pois o topo da pirdmide econémica € responsavel pela maior
parte da sonegacao no pais. Dados da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
revelam que os 500 maiores devedores (0s quais estdo no topo da piramide de
concentracao de renda, estando entre eles doleiros e proeminentes empresarios)
acumulam 37% de tudo o que a Unido espera receber®.

Ante ao exposto, € preciso que a sociedade rompa com a atual cultura leniente,
pois, conforme os ensinamentos de Conftcio, “o sdbio envergonha-se dos seus
defeitos, mas ndo se envergonha de os corrigir”. @
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¢ENso ¢ possivel ser feita emenda constitucional pelo poder
constituinte derivado com intuito de agredir ou fragilizar os
principios especificos norteadores de todo o processo elei-
toral brasileiro. Visualiza-se que somente é possivel extrair
da Constituicao Federal que a lei pode dispor a respeito da
protecao a inviolabilidade da legitimidade do sufragio para
escolha dos representantes, nada para afrontar e desconside-
rar. Se isso ocorrer, havera atentado nao aceitavel constitu-
cionalmente a soberania popular.”

art. 1° da Constituicao Federal de 1988 estabelece que a Republica Fe-

derativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos estados, mu-

nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de

Direito e tem como fundamentos, entre outros, o pluralismo politico,
destacando que todo o poder emana do povo, seja de forma direta ou por meio
de representantes eleitos.

Essa previsao constitucional nada mais é do que a consagracao da maxima de
que num Estado Democrdtico de Direito vige a regra de que todo o poder emana
do povo, pelo povo e para o povo.

Também fixa a Constituicdo Federal brasileira, no artigo 14, a fim de robustecer
e assegurar o fortalecimento desse Estado Democrético de Direito, dentre outras
disposicoes, o seguinte:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secre-
to, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[...]

§ 3° Sdo condicoes de elegibilidade, na forma da lei:

[..]

§ 90 Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
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mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo
ou emprego na administracdo direta ou indireta.

§ 10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze
dias contados da diplomacéo, instruida a agdo com provas de abuso do poder econémico,
corrupgéo ou fraude.

Considerando ser da esséncia do Estado Democrdtico de Direito, € estabelecido
no artigo 60, § 4°, do Texto Constitucional que “N3o serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir o voto direto, secreto, universal e periddico”.
Ou seja, ndo é possivel ser feita emenda constitucional pelo poder constituinte
derivado com intuito de agredir ou fragilizar os principios especificos norteadores
de todo o processo eleitoral brasileiro.

Merece reflexd@o a possibilidade de vingar a conformacao a Constitui¢do Federal
de eventual lei no sentido de anistiar caixa dois (recursos nao contabilizados) em
campanhas eleitorais.

Ao que parece, tal possibilidade fica bastante comprometida quando se analisa
os principios norteadores do nosso Estado Democrético de Direito, em especial
os explicitados acima, porquanto conduzem a compreensdo de que a represen-
tacdo popular somente é legitima quando houver formas de coibir praticas lesivas
a soberania popular, sob pena de ser legitimado, em desconformidade com o
comando constitucional, representantes que nao concorreram pelas regras e con-
dicdes transparentes.

Visualiza-se que somente € possivel extrair da Constituicdo Federal que a lei
pode dispor a respeito da protecdo a inviolabilidade da legitimidade do sufrdgio
para escolha dos representantes, nada para afrontar e desconsiderar. Se isso ocorrer,
havera atentado néo aceitdvel constitucionalmente a soberania popular.

Outrossim, por pertinéncia, cabe refletir se € possivel eventual desconstitucio-
nalizacdo do processo eleitoral e, com isso, superar o ébice acima apresentado.
Ao que parece, essa hipétese ventilada ndo poderd ser levada a efeito em toda a
sua extensdo, porquanto a prépria emenda constitucional conduzida pelo poder
constituinte derivado podera sofrer da pecha de ndao conformagdo com as cldu-
sulas pétreas explicitas e implicitas, emanadas do poder constituinte origindrio,
protetoras da legitimidade do exercicio da representacdo da cidadania brasileira,
via parlamentares eleitos pelo sufrdgio universal.

Por ser da esséncia do Estado Democrético de Direito, a legitimidade dos repre-
sentantes eleitos € conditio sine qua non para o exercicio do mandato popular. Sig-
nifica dizer que é a forca gravitacional apta a garantir que o Estado Democrético de
Direito possa subsistir e implementar as demais normas regedoras da sociedade
politicamente organizada.

Em suma, entende-se que eventual lei anistiando o caixa dois (recursos ndo
contabilizados), mesmo ap6s emenda para desconstitucionalizacdo do processo
eleitoral, pode sofrer pela pecha da inconstitucionalidade. @

JAIR JOSE PERIN é advogado da Unido na PRU/42 R . Ex-procurador-geral da Unio substituto.
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m POR ANDRE ALMEIDA RODRIGUES MARTINEZ

om o advento da Lei n° 12.846, de 2013 (“Lei Anticorrup¢do”), a palavra
da lingua inglesa compliance — “conformidade”, em portugués — parece
ter sido inserida definitivamente ao vocabulédrio dos empresdrios bra-
sileiros.

Isso porque a lei, ao tratar da aplicacdo das san¢des administrativas e judiciais
em relacdo as pessoas juridicas, trouxe a possibilidade da concessdo de beneficio
as empresas que possuem area de compliance devidamente estruturada, como
veremos adiante.

Vale lembrar que se d4 o nome de compliance ao conjunto de mecanismos e
procedimentos voltados a protecdo da integridade e da ética da empresa, com o
incentivo institucional a dentincia de irregularidades para apuracao e punicao.

Ocorre que o conceito do que podemos chamar de uma cultura de compliance
ndo é novo entre nés, como podem pensar alguns.

No Brasil, desde setembro de 1998, com a publicacdo da Resolucdo ne 2.554
do Bacen, incorporaram-se aqui as regras trazidas da Europa (Comité da Basileia
para Supervisdo Bancdria, 1975), e dos Estados Unidos da América (SEC - Secu-
rities and Exchange Commission, 1934), onde jé existia a filosofia de compliance.

Pouco antes, em 1997 o Comité da Basileia, do qual o Brasil participa, havia lan-
cado principios para uma “supervisdo bancdria eficaz” (Core Principles for Effective
Banking Supervision), os quais deveriam ser aplicados por todos os integrantes
daquele 6rgdo de cooperacdo e supervisdo bancdria internacional. J4 em marco
de 1998 foi publicada no Brasil a Lei n° 9.613, conhecida como a Lei de Combate
aos Crimes de “Lavagem” de Dinheiro.

Além da sua importancia penal, a nova lei cuidou de criar entre nés o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF), 6rgdo da administracdo publica
federal no ambito do Ministério da Fazenda, com a finalidade de disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas.

Na Lei n° 9.613/1998 e nos principios do Comité da Basileia podemos encon-
trar, portanto, a génese da Resolucdo n° 2.554/1998, que obrigou os bancos bra-
sileiros a criar estruturas e mecanismos efetivos de controles internos e de riscos.
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“Quanto mais ética e em conformidade as leis e regulamen-
tos estiver, de fato, a empresa, menor podera ser a san¢ao a

ela imposta. Ademais, aliado ao fator legislativo, contribuiram
para a expansao do compliance, infelizmente, os escandalos
ético/politicos pelos quais o Brasil vem passando.??

No campo prdtico, o cumprimento das obriga¢cdes impostas na Resolugao
mostrou-se uma tarefa desafiadora. Num primeiro momento (anos 1999/2000),
as instituicdes financeiras foram obrigadas a criar em seus organogramas dreas
especificas de compliance, capacitando os responsdveis por referidas dreas.

Foram elaborados entdo c6digos de ética, cartilhas de conduta no atendimento
aos clientes, treinamentos em agéncias, andlise matricial de riscos operacionais e de
mercado, entre outras tarefas. Sem falar na inauguracdo de uma nova era cultural,
sempre voltada para a ética e para a completa aten¢do a conformidade de todos os
atos e contratos as leis e demais normas aplicdveis ao ramo de atividade financeira.

Tem-se, pois, que o conceito, a nocdo e mesmo a existéncia da drea especifica
de compliance no sistema financeiro brasileiro ocorreu 14 anos antes da entrada
em vigor da “Lei Anticorrupcao”. Portanto, nada de novo no conceito de compliance
hoje se observa, ainda que agora aplicado a um leque muito mais vasto atividades
e com técnicas mais novas.

Também outras empresas, fora do segmento financeiro foram paulatinamente
incorporando em suas estruturas pessoas responsaveis pelo compliance, mesmo
antes da Lei n° 12.846/2013.

O que ndo havia antes de 2014 em relacdo ao compliance, e isto sim vem com
razdo despertando o interesse do empresariado brasileiro, eram os beneficios que
podiam ser obtidos com a implementacdo daquela cultura ética e de controles
internos (pois as san¢des poderiam ser menores se a empresa estivesse cumprindo
aquele paradigma de comportamento).

Estd prevista na Lei Anticorrupcio uma espécie de andlise da “conduta social”
e da “personalidade” da empresa, método que o legislador de 2013 optou em quase
simetria ao sistema de aplicacdo de sancdes do art. 59 do Cédigo Penal.

Dito de outra forma, quanto mais ética e em conformidade as leis e regula-
mentos estiver, de fato, a empresa, menor poderd ser a san¢do a ela imposta. Ade-
mais, aliado ao fator legislativo, contribuiram para a expansdo do compliance,
infelizmente, os escandalos ético/politicos pelos quais o Brasil vem passando.

Leia-se aqui, sobretudo, operacdo Lava Jato, dentre outras conduzidas pela
Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal, sob o crivo do Judicidrio.

Como consequéncia, estamos experimentando o bem vindo aumento em pro-
gressdo geométrica da implantacdo das dreas de compliance nas empresas bra-
sileiras. Mas nao se trata de uma novidade conceitual, uma vez que a cultura de
compliance ja existe oficialmente no Brasil hd anos. @

ANDRE ALMEIDA RODRIGUES MARTINEZ é procurador da Fazenda Nacional, ex-superintendente de com-
pliance do Banco Itau, bacharel em Direito pela USP, com especializagdo em Direito Empresarial (PUC/SP) e em
Direito Constitucional (Unisul).
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E correto criminalizar
a doacao legal?

POR WALBER DE MOURA AGRA

hamou a atencao de todos os operadores juridicos o recebimento, pela

Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, da dentincia realizada

pela Procuradoria-Geral da Reptblica contra o senador Raupp, em

decorréncia da doacdo oficial de R$ 500 mil pela construtora Queiroz
Galvao a sua campanha para o Senado em 2010, sob a alegacdo de que seria “pro-
pina disfarcada” e teria origem no esquema de corrucao instalado na Diretoria de
Abastecimento da Petrobrds.

O que notabilizou o mencionado fato juridico foi que a doagdo ter sido licita,
registrada tanto pelo doador quanto pelo donatdrio, seguindo todas as obrigacdes
devidas. Ou seja, o mencionado numerdrio proveio de uma conta especifica da
campanha; dentro dos limites estipulados para as pessoas juridicas (as empresas
apenas foram impedidas de doarem em abril de 2014, em decorréncia da ADI 4650/
DF); comprovado através da emissdo de um recibo eleitoral, assinado pelo doador
e com a especificacdo do valor doado; com a mencao dessa operacdo na prestacdo
de contas, a qual foi aprovada pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Entao, depois de longo tempo do transito em julgado da aprovacao de contas,
calcado em meros indicios, resolve o STF aceitar uma dentincia que se baseia em
ilacdes, como se elas fossem um a priori kantiano. Alegou-se, igualmente baseado
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em suposicdes, que o parlamentar deveria ter ciéncia da “possivel” ilicitude da
doacdo e que haveria um pacto para o malbaratamento do erdrio.

Parte-se do postulado kafkaniano de que um cidadado tem a obriga¢do — nao
legal, mas jurisprudencial — de saber a origem do dinheiro que estd recebendo para
sua campanha eleitoral. Nao basta seguir todos os parametros ofertados pela legis-
lacdo, mas necessita-se perscrutar, como uma pitonisa, a origem do dinheiro arre-
cadado. Dessa forma, mesmo sem dolo e sem possibilidade alguma de obtenc¢do
de elementos minimos de conhecimento acerca da génese financeira dos recursos,
imputa-se uma exigéncia que € impossivel de ser satisfeita.

Partindo-se do pressuposto de que o dinheiro proveio de uma fonte ilicita, como
se pode provar que o parlamentar tinha consciéncia dessa condi¢do? A legislagcdo

o obriga a investigar a origem do numerdrio doado? Obviamente, ndo! O que se
estd tentando é uma alquimia juridica, impondo uma obrigacdo baseada exclusi-
vamente na vontade do inquiridor, quase um Torquemada, que pela voracidade em
acusar faz com que Beccaria se transforme em um revoluciondrio do século XXI.

Nao se trata pura e simplesmente da flexibilizacdo do principio da presuncao de
inocéncia, que pode ser até defensdvel em determinadas situacées. Mas significa a
entronizacdo do principio da presunc¢do da culpabilidade, em que mesmo sem a exis-
téncia de provas permite-se a abertura de processo judicial contra um cidadao com
base em indicios, sem maior anélise fatica, ndo obstante essa decisao contrariar os
fundamentos de um acérddo que analisou exaurientemente os gastos da campanha.

Atualmente, assiste-se a uma triste tentativa de criminalizar varios aspectos
da politica, tornando-a uma atividade quase abjeta. A questdo que se avoluma é
que nio existe democracia sem politica. Quando se despreza a discussdo sobre a
organizacdo da polis, abre-se a porta para o arbitrio e para os regimes ditatoriais,
que faz com que a sociedade retorne ao seu estado de barbdrie.

Configura-se preocupante, em um pais dotado de uma Constitui¢do Cidada, o
ultraje as garantias constitucionais e a quebra casuistica do principio da legalidade.
Esse moralismo exacerbante que sufoca a sociedade brasileira é deveras perigoso,
amedida que a seguranca juridica e os fundamentos da Reptiblica sdo cerceados.
Deve-se chamar a atencao para que esse jacobinismo moral nao repita as licdes
da histéria, onde o seu préprio mentor, Ropesbierre, terminou padecendo, sem o
justo devido processo legal, da guilhotina que tanto defendeu. &

WALBER DE MOURA AGRA é Pés-Doutor em Direito pela Université Montesquieu Bordeaux IV. Professor da
'_l Faculdade de Direito do Recife. Procurador do Estado. Advogado.
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A efetivacao da
dignidade da pessoa
humana na perspectiva
do direito a saude

m POR GERARDO HUMBERTO ALVES SILVA JUNIOR

A efetivacdo do direito a satide passa, necessariamente, por questionamentos
sobre a viabilidade de intervencdo do Poder Judicidrio e, mais ainda, acerca das
medidas a serem adotadas em caso de descumprimento de pronunciamento judicial.

Nesse aspecto, conforme serd demonstrado, entendemos que o Poder Judici-
drio deve garantir especial protecdo aos valores fundamentais da Reptiblica, sem
que o seu agir configure indevida intromissao em outro poder.

DIVULGAGAO
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¢6E evidente que se espera, diante do estado de democracia
constitucional, o imediato cumprimento do pronunciamento

judicial. Porém, em caso de anomalia do sistema, o juiz deve
adotar medidas com forc¢a suficiente para resguardar a juris-
dicdo e o direito reconhecido em favor do cidad3o.??

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR FUNDANTE DA REPUBLICA
O papa Paulo VI, na carta apostélica Octogésima Adveniens!, de 14.5.1971,
assevera:

A pessoa humana é e deve ser o principio, o sujeito e o fim de todas as institui¢des sociais.
Todo o homem tem direito ao trabalho, a possibilidade de desenvolver as préprias qualida-
des e a sua personalidade no exercicio da profissao abracada, a uma remuneragao equitati-
va que lhe permita, a ele e a sua familia, ‘cultivar uma vida digna no aspecto material, social,
cultural e espiritual; a assisténcia em caso de necessidade, quer esta seja proveniente de
doenca ou da idade.

Os idedrios social e politico da Igreja Catélica tém como fundamento o huma-
nismo cristdo, o qual coloca a pessoa humana como nticleo central da vida e do
poder social.

Tal fundamento remonta, entre outros aspectos histéricos, a férmula de Abraham
Lincoln (1809-1865), quando no famoso discurso de Gettysburg, em 19.11.1863,
invocou os principios da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América ao afirmar que os poderes dos Estados ndo podem se sobrepor ao “governo
do povo, pelo povo e para o povo”, afirmando ainda que:

Cumpre-nos, antes, a nés, os vivos, dedicarmo-nos hoje a obra inacabada até este ponto tdo
notavelmente adiantada pelos que aqui combateram. Antes, cumpre-nos a nés, os presen-
tes, dedicarmo-nos a importante tarefa que temos pela frente — que estes mortos veneraveis
nos inspirem a uma maior devogdo a causa pela qual deram a ultima medida transbordante
de devogao — que todos nés aqui presentes solenemente admitamos que esses homens ndo
morreram em vao, que esta Nagao, com a graca de Deus, renasca na liberdade, e que o gover-
no do povo, pelo povo e para o povo jamais desapareca da face da Terra.

No Brasil, aimportancia da dignidade da pessoa humana somente se fez presente
a partir? da Constituicido Federal de 1967°. Ela relacionava-se com a ordem econd-
mica como condicao para realizar a justica social, com base nos principios, entre
outros, da valorizacao do trabalho conforme a condicao da dignidade humana*.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Daniel Sarmento (2002, p. 59-60) aduz que:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiolégico da ordem

constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico [...] pode ser dito que
o principio em questao é o que confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucio-
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nal, que repousa na ideia de respeito irrestrito ao ser humano - razéo ultima do Direito e
do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 revolucionou esse paradigma e colocou a dig-
nidade da pessoa humana como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil,
aliado ao fato de que se inspirou na férmula de Abraham Lincoln ao afirmar que
“todo o poder emana do povo”, e aquele que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.’

De acordo com J. J. Gomes Canotilho (2012, p. 225):

Perante as experiéncias histéricas da aniquilacdo do ser humano (inquisicao, escravatu-
ra, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana
como base da Repubilica significa, sem transcendéncias metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. Neste sentido, a Republica é uma organizacdo politica que serve ao homem,
nao é o homem que serve aos aparelhos politico-organizatérios. A compreensédo da dig-
nidade da pessoa humana associada a ideia de homo noumenon justificard a conformacao
constitucional da Republica Portuguesa na qual é proibida a pena de morte (art. 24) e a
prisdo perpétua (art. 30/1). A pessoa ao servico da qual estd a Republica também pode co-
operar na Republica, na medida em que a pessoa é alguém que possa assumir a condi¢do
de cidaddo, ou seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua vida.
Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia de
comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividencial, re-
ligioso ou filoséfico. O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
nucleo essencial da Republica significard, assim, o contrdrio de ‘verdades’ ou ‘fixismos’ po-
liticos, religiosos ou filoséficos. O republicanismo classico exprimia esta ideia através dos
principios da ndo identificacdo e da neutralidade, pois a Republica sé poderia conceber-se
como ordem livre na medida em que nao se identificasse com qualquer ‘tese; ‘dogma; ‘reli-
gido’ ou ‘verdade’ de compreensdo do mundo e da vida. O republicanismo nédo pressupde
qualquer doutrina religiosa, filoséfica ou moral abrangente (J. Rawls).

Entendemos que diante da importancia e magnitude da dignidade da pessoa
humana como valor fundamental, sujeito e fim das instituicdes sociais da Repu-
blica, ele deveria estar no inciso I do art. 1° da Constituicao Federal. Na verdade,
bastava que a Reptiblica se fundamentasse na dignidade da pessoa humana, pois
sem a sua especialissima protecdao ndao hd como falar em soberania, cidadania,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, ou mesmo do pluralismo politico.

Como exemplo, citamos a Lei Fundamental da Alemanha¥, de 1949, quando
estabelece em seu art. 1° que:

Art. 1° [Dignidade da pessoa humana - Direitos humanos - Vinculacao juridica dos direitos
fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacdo de
todo o poder publico.

(2) O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa hu-
mana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente apli-
caveis e vinculam nos poderes legislativo, executivo e judiciario.
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De qualquer forma, entendemos que a instituicao de um Estado Democriético,
destinado a “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”’, impde em
seu ntcleo a dignidade da pessoa humana como valor fundante da Reptblica.

Peter Héberle (2009, p. 49), ao tratar da importancia da dignidade da pessoa
humana na constituicdo, afirma que:

[...] uma Constituicdo que, de inicio, menciona a dignidade humana como um dos seus
principios supremos, deve-se preocupar com essa dignidade, seja como um objetivo pe-
dagogico - desde as escolas até regulamentacgao de atividade de radiodifusao - ainda que
o objetivo pedagdgico ndo esteja explicitamente mencionado no texto constitucional. A
Constituicdo assume esse compromisso a si prépria ao prever textualmente a dignidade

humana.

A esse valor fundante se liga outro, o da cidadania, ndo como mera concepcao
de direitos politicos frente ao Estado, pois vai além e trata o cidadao como ponto
central e fundamental da Reptiblica.

De acordo com Dirley da Cunha Junior (2011, p. 525-526):

Efetivamente, o Estado Democrdtico de Direito é principio fundamental que retine os prin-
cipios do Estado de Direito e do Estado Democrdtico, ndo como simples reunido formal de
seus respectivos elementos, tendo em vista que revela um conceito novo que os supera,
mas como providéncia de transformacao do status quo e garantia de uma sociedade plu-
ralista, livre, justa e solidaria, em que todo o poder emane do povo e seja exercido em be-
neficio do povo, com o reconhecimento e a afirmacéo dos direitos humanos fundamentais

que possam realizar, na sua plenitude, a dignidade da pessoa humana.

Ao tratar do tema, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco e
Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 171) asseveram que:

Mais ainda, ja agora no plano das relacdes concretas entre o Poder e o individuo, con-
sidera-se democrdtico aquele Estado de Direito que se empenhe em assegurar aos seus
cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e so-
bretudo dos direitos econémicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a solene
proclamacao daqueles direitos.

E possivel afirmar que a existéncia da pessoa humana com dignidade demanda,
necessariamente e de forma inevitavel, assegurar o pleno exercicio dos direitos
fundamentais. De acordo com Immanuel Kant (2007):

O homem, e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas
as suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros
seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.

A Corte Constitucional da Alemanha assevera que a dignidade da pessoa humana
é considerada de valor superlativo, ndo podendo ser contrapesada com outros
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valores ou bens constitucionalmente protegidos, nao se aplicando ao critério da
proporcionalidade.

Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira
Mendes (2009, p. 151-152) lecionam que:

Em palavras do préprio Alexy, o principio da dignidade da pessoa comporta graus de reali-
zagao, e o fato de que, sob determinadas condi¢des, com um alto grau de certeza, preceda
a todos os outros principios, isso ndo Ihe confere carater absoluto, significando apenas que
quase ndo existem razdes juridico-constitucionais que ndo se deixe de comover para uma
relagdo de preferéncia em favor da dignidade da pessoa sob determinadas condicdes (...)
a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hipétese é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tao so-
mente consigo mesma.

Daniel Sarmento (2002, p.76), ao discordar de Alexy, aduz que:

Quando este afirma que o principio da dignidade da pessoa humana pode ceder, em face
da ponderagdo com outros principios em casos concretos. [...] reiteramos nosso entendi-
mento de que nenhuma ponderacao de bens pode implicar em amesquinhamento da dig-
nidade da pessoa humana, uma vez que o homem ndo é apenas um dos interesses que a
ordem constitucional protege, mas a matriz axioldgica e o fim ultimo desta ordem.

A pessoa humana é, conforme afirmado alhures, o principio, o sujeito e o fim
das institui¢des sociais. O ordenamento juridico de um pais nao confere a digni-
dade a pessoa humana, pois ela é inerente ao préprio ser humano, sendo certo
que sua dupla fun¢do consiste em: (i) conduta omissa, com o fim de nao violar a
dignidade humana; (ii) conduta ativa, de forma a proteger a dignidade humana.

A intencdo deste discurso caminha no sentido de afirmar que a dignidade da
pessoa humana consiste no valor fundante da Republica Federativa do Brasil, for-
mando em relacao a ele um nticleo, que deve ser respeitado e protegido pelo Estado.

Nesse nucleo, temos o direito a vida. A protecdo a dignidade da pessoa humana
demanda, inevitavelmente, a protecdo do direito a vida. E certo que, dentre os
valores constitucionais protegidos no art. 5°, o primeiro deles, e ndo poderia ser
diferente, € a da inviolabilidade do direito a vida®.

O art. 4°, 1, da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos prevé especial pro-
tecdo do direito a vida:

1. Toda pessoa tem o direito de que respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitra-
riamente.

Ao tratar do direito a vida Francisco Fernandez Segado (1997, p. 210) asse-
vera que é “o primeiro direito, o mais fundamental de todos o prius de todos
os demais”. Esse direito apresenta trés possibilidades: (i) direito de defesa do
individuo frente ao Estado ou ao particular, sendo proibida a prética de qual-
quer ato que o viole; (ii) obrigacdo de o Estado garantir com a méxima efetivi-
dade sua protecdo; (iii) protecao aos elementos imateriais da pessoa, seu pleno
exercicio espiritual.
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Por sua vez, ndo é demais ressaltar que o art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal
estabelece que as normas definidoras de direitos fundamentais tém a aplicagdo
imediata, a exemplo da Lei Fundamental da Alemanha:

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente apli-
caveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judicidrio.

Dirley da Cunha Junior (2011, p. 643) leciona que:

Firmamos nossa posicao em favor da direta e imediata aplicacao de todas as normas de-
finidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer interpositio legis-
latoris, que é até desnecesséria. Isso significa que a norma-principio do art. 5°, § 1°, da
Constituicdo Federal, tem por finalidade irrecusavel propiciar a aplicacdo imediata de
todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer intermediacdo concreta,
assegurando, em ultima instancia, a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de
sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia voltada a
sua efetivacao.

Em relacdo a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais E Miiller (2005,
p. 78-79) assevera que “eles carecem de critérios materiais de afericao os quais
podem ser tornados plausiveis a partir do seu préprio teor normativo, sem viver
amerce das leis ordindrias”.

Em sintese, o direito a vida € a esséncia e a base material da dignidade da pessoa
humana. E como consectério légico do direito a vida se liga o direito de manter-se
vivo, com atuacdo do Estado na protecao, entre outros, do direito social a satide.

Dentre os direitos sociais estabelecidos no art. 6° da Constituicdo Federal® tra-
taremos de forma especifica do direito a satide. Como afirmado alhures, o direito
avida e o direito de manter-se vivo mantém relagdo incondicional com o direito
asaude.

Nesse tema, socorremo-nos a teoria dos quatro status, de Georg Jellinek, citado
por Paulo Thadeu Gomes da Silva (2010, p. 98), quais sejam: i) status subjectionis —
passivo; ii) status activus civitates — ativo; iii) status libertatis — negativo; iv) status
civitates — positivo.

O Supremo Tribunal Federal aplicou a teoria dos quatro status de Jellinek ao
julgar o Recurso Extraordindrio n° 598.099 / Mato Grosso do Sul, que tratava do
direito a nomeacao a cargo publico de pessoa aprovada dentro do nimero de
vagas previstas no edital:

Nesses termos, a acessibilidade aos cargos publicos constitui um direito fundamental ex-
pressivo da cidadania, como bem observou a Ministra Carmen Lucia na referida obra.
Esse direito representa, dessa forma, uma das faces mais importantes do status activus dos
cidadéos, conforme a conhecida ‘teoria dos status’ de Jellinek (trecho do voto do relator,
Ministro Gilmar Mendes).

A Suprema Corte reconheceu, nesse caso, que o edital do concurso com niimero

especifico de vagas e o0 ato da Administracao Publica, o qual declara os aprovados,
cria um dever de nomeacao e, portanto, direito a nomeacgdo. Em sintese, trata-se,
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conforme afirmado pelo relator, da aplicacdo do status activus do cidadao, o direito
de exigir prestacdes positivas do Estado.

No caso do direito social a satide a situagdo juridica torna-se ainda mais evi-
dente, uma vez que a Constituicdao Federal estabelece em seu art. 196 que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal, e igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecao e recuperagao.

Considerando que a satide é um direito social, inerente a todos e dever do Estado,
é certo que a propria Constituicdo Federal obrigou a formulacao e execucao de
politicas sociais e econdmicas que visem ao acesso universal e igualitdrio as acoes
€ Servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.

O Estado deve agir positivamente com o fim de: (i) promover acdes e servicos de
saude; (ii) proteger a saide, com reducdo do risco de doencas e de outros agravos;
(iii) adotar acdes de recuperacdo da satde. O cidadao, por sua vez, com fundamento
em seu status activus tem o direito de exigir do Estado a pratica dessas acoes'.

O ministro Celso de Mello, ao relatar o Agravo Regimental no Recurso Extraor-
dindrio n° 271.286-8/ Rio Grande do Sul, afirmou que:

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja in-
tegridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cida-
déos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assistén-
cia farmacéutica e médico-hospitalar. [...] O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem como destinatdrios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JU-
NIOR, ‘Comentarios a Constituicao de 1988 vol VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense
Universitdria) — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob a
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletivida-
de, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Funda-
mental do Estado.

E continua o ministro Celso de Mello, ao afirmar que “o direito a satide — além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — repre-
senta consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida”, posicao a qual
nos filiamos. O direito a satide enseja a efetiva aplicacdo do art. 196 da Constituicao
Federal, sob pena de grave omissdo inconstitucional.

A intencdo deste discurso é demonstrar que a dignidade da pessoa humana,
como valor fundante da Republica, tem em seu niicleo material a especial protecao
davida, a qual na perspectiva do direito a satide garante ao cidadao a possibilidade
de exigir do Estado acoes efetivas ndo sé para evitar o risco de doencas ou outros
agravos, mas também com o fim especial de protecdo a partir da prética de atos
que visem ao tratamento e recuperagdo em caso de doenca.
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0 PODER JUDICIARIO E A ESPECIAL PROTECAO DOS
VALORES FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA

O ministro Celso de Mello, ao julgar a ADPF n° 45/DF, asseverou, obiter dictum,
que:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciério, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de
conteudo programatico. [...] Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese — mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico
-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurével
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. [...] Cum-
pre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocor-
réncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulifica-
¢do ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.

Para Luiza Cristina Fonseca Frischeisen (2000, p. 59-97):

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre
a oportunidade e conveniéncia de politicas publicas implementadas e discriminadas na
ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
que elaborou as normas de integracao. [...] As dividas sobre essa margem de discriciona-
riedade devem ser dirimidas pelo Judiciério, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma
e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se
0 mesmo nao contraria sua finalidade constitucional, no caso, a concretizacdo da ordem

social constitucional.

Nesse sentido, o ministro Celso de Mello, ao relatar o Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio com Agravo n° 727.864/Parand, asseverou que:

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas
fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario,
se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juri-
dicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal com-
portamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

E certo que o Poder Judicidrio deve implementar politicas puiblicas com assento
constitucional e essenciais para a eficdcia de direitos fundamentais quando os
orgdos administrativos competentes forem omissos, sem que ocorra violacdo ao
postulado da separacdo dos poderes!'.

Dirley da Cunha Junior (2011, p. 749) assevera ainda que:
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Ademais, deve e pode o Ministério Publico, através de acéo civil publica, provocar a autua-
¢ao do Judiciario no controle da omissédo total ou parcialmente inconstitucional do poder
publico naimplementacéao das agdes e servicos de saude, caso verifique, por exemplo, que
0 municipio ndo esta concretizando o seu dever constitucional de assegurar o direito em
questdo, em face da inexisténcia ou deficiente prestacdo dos servigos publicos de saude
para a comunidade local, forcando que os municipes se desloquem para outros municipios
ou outros Estados a procura de atendimento médico-hospitalar.

Com efeito, conforme Alland o Estado constitucional deve ser um Estado com
qualidades. Nesse Estado é garantido o pleno acesso ao sistema judicidrio com o
fim de que o cidaddo assegure e dé efetividade aos seus direitos.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho (2012, p. 100):

O Estado constitucional é ‘mais’ do que Estado de direito. O elemento democratico ndo foi
apenas introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela
necessidade de legitimagdo do mesmo poder (to legitimize State power). Se quisermos um
Estado constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir clara-
mente duas coisas: (1) uma é a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do
processo de legislacao no sistema juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem de
dominio e da legitimacao do exercicio do poder politico.

Os direitos fundamentais servem como blindagem contra os ataques do poder,
e a Reptblica se relaciona, necessariamente, com a concepc¢ao de funcéo piblica e
cargos publicos vinculados a prossecucdo dos interesses publicos e do bem comum
(CANOTILHO, 2012, p. 227).

J.J. Gomes Canotilho (2012, p. 275-278) aduz que o principio da garantia da via
judicidria consagra dimensodes materiais, funcionais e organizatérias. Segundo o
autor, € possivel afirmar que: (i) a imposicao da via judicidria é dirigida ao legis-
lador, no sentido de dar operatividade a pratica a defesa de direitos; (ii) a defesa de
direitos através dos tribunais representa uma decisdo fundamental organizatéria,
pois o controle judicial constitui contrapeso ao exercicio dos poderes executivo
e legislativo; (iii) reforca o principio da efetividade dos direitos fundamentais,
proibindo a sua inexequibilidade ou eficdcia por falta de meios judiciais; (iv) abre
imediatamente a via para um tribunal; (v) o cidadao, em principio, tem assegu-
rada uma posicao juridica subjetiva cuja violacdo lhe permite exigir a protecao
juridica; (vi) a protecao juridica se d4 na constitucionalidade da jurisprudéncia;
(vii) deve ser avaliado o principio da responsabilidade do Estado e o principio da
compensacao de prejuizos.

Sobre o tema, Cldudia Maria da Costa Gongalves (2006) leciona que:

Analisar a possibilidade de se reivindicar direitos fundamentais sociais, diretamente a
partir da diccdo ou da normatividade constitucional, é matéria que desafia uma série de
obstaculos. Dentre eles, ressaltam-se: o Judicidrio ndo é o gestor do orcamento geral das
entidades federadas e, por conseguinte, em um sé processo nao se pode discutir e ter a vi-
sdo global dos quadros de receitas e despesas publicas; por outro lado, o Judiciério, consi-
derando-se o regime constitucional democratico - pluralista, ndo pode, em igual medida,
ser o idealizador solitario das politicas sociais. A isso cabe agregar, em suma, que a fungdo
judicante nao tem competéncia para, de maneira ampla, definir o conjunto das politicas
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publicas. [...] Mas que fique registrado. Se o Judicidrio ndo pode formular e executar politi-
cas sociais, pode, contudo, controla-las sob o prisma constitucional, especialmente no que
tange ao nucleo dos direitos fundamentais. E dizer-se: alguns direitos fundamentais sociais
podem ser reivindicados em juizo, sem que isso afronte qualquer estrutura de competén-
cia constitucional ou cerceie os pilares da democracia pluralista.

Nesse sentido, Antoine Garapon (2001) assevera que:

O juiz passa a ser o Ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito como para a co-
munidade politica. Por ndo conservarem a memoria viva dos valores que os formam, eles
confiaram a justica a guarda dos seus juramentos.

Do exposto, o que se pretende afirmar é a possibilidade de: (i) livre acesso do
cidadao a via judicidria; (ii) possibilidade de pleitear, no Poder Judicidrio, a efeti-
vacao dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, com apli-
cacdo do status activus.

E imprescindivel, portanto, em um primeiro momento, assegurar o livre acesso
do cidadao ao Poder Judicidrio, em respeito ao inciso XXXV'2 do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal. O Novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, determina que “nédo
se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesao a direito”. Esse dispositivo
deve ser interpretado conforme a Constituicao Federal, pois reconhece que nao se
exclui de apreciagdo jurisdicional lesdao ou ameaca ao direito. Apreciagdo jurisdi-
cional € o acesso a ordem juridica justa, garantia fundamental do individuo frente
ao Estado. Em um segundo momento, torna-se necessdrio garantir a possibilidade
de o cidadao pleitear, no Poder Judicidrio, a efetivacao dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal.

Entendemos que, na perspectiva do principio da protecdo judicial efetiva,
(rechtliches Gehdr) o cidadao tem o direito de acesso a Justi¢a, com inafastabilidade
dajurisdicdo, como também a possibilidade de pleitear judicialmente a efetivacdao
do direito social a satide. O Poder Judicidrio pode acionar a Administracdo Publica
para satisfazer os direitos fundamentais do cidaddo, com efetivo implemento, no
que interessa ao presente caso, do direito a satide.

Com efeito, o Poder Judicidrio ndo pode compactuar com o estado de coisas
inconstitucional, negando ao cidaddo o acesso aos servicos de satide, ainda mais
quando esse acesso vise a proteger a vida, com reflexo na dignidade humana.
Admitir o contrério € tornar o cidadao objeto do processo estatal, negando ao
mesmo sua humanidade, com sua efetiva “coisificacao”.

Por sua vez, entendemos que a jurisdicao deve ser analisada sob a perspectiva
da efetivacdo de direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Giuseppe Chiovenda (2000, p. 8) define a jurisdi¢cdo como:

A funcéo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da
substituicao, pela atividade de érgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6r-
gaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.

Ajurisdicao, segundo Chiovenda, é uma atividade de substituicao, seja qual for

a substituicdo da atividade das partes pela a do juiz, em afirmar existente ou ndo
avontade concreta da lei. Esse autor assevera ainda que “ndo pode haver sujeicdo

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.CONCEITOJURIDICO.COM

77




DOUTRINA

78

ajurisdicdo, sendo onde pode haver sujei¢do a lei” (CHIOVENDA, 2000, p. 55). Ao
comentar essa afirmac¢ao, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), sustentam que:

[...] essa passagem da doutrina chiovendiana é bastante expressiva; no sentido de que o
verdadeiro poder estatal estava na lei e de que a jurisdicdo somente se manifestava, a par-
tir da revelacdo da vontade do legislador.

Em sintese, para Chiovenda (2000) jurisdicao é o poder de dizer o direito no
caso concreto, o que nio significa dizer que o juiz cria a norma individual. Isso
porque o autor separava as func¢des do legislador e do juiz. A este tltimo, cabia a
aplicacdo das normas gerais e abstratas elaboradas pelo Legislativo.

A teoria de que o juiz cria a norma individual se deve, em grande parte, a Hans
Kelsen, pois para este autor a aplicagdo da norma geral cria a norma individual,
seja qual for a sentenca. De acordo com Kelsen, o direito nao é apenas as normas
gerais, uma vez que norma individual, a sentenca, também € direito.

Francesco Carnelutti' trata a jurisdicao como a justa composicdo da lide,
entendida como o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um e pela
resisténcia do outro interessado.

Conforme ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 43):

A férmula da ‘composicéo da lide’ também pode ser analisada a partir da ideia, que esta
presente no sistema de Carnelutti, de que a lei &, por si s6, insuficiente para compor a lide,
sendo necessaria para tanto a atividade do juiz. A sentenca, nessa linha, integra o ordena-
mento juridico, tendo a missdo de fazer concreta a norma abstrata, isto &, a lei. A sentenca,
ao tornar a lei particular para as partes, comporia a lide.

Os mesmos autores criticam as teorias de Chiovenda e Carnelutti uma vez que:

Variam apenas porque em uma o juiz declara a norma geral sem produzir uma norma indi-
vidual e na outra o juiz cria uma norma individual com base na norma geral declarada na
sua fundamentacéo (da sentenca). De modo que as duas teorias estdo igualmente subor-
dinadas ao principio da supremacia da lei (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 43).

Ao final, afirmam, em posicdo com a qual concordamos:

Nenhuma dessas teorias responde aos valores do Estado constitucional. Ndo sé porque
ambas sdo escravas do principio da supremacia da lei, mas também porque as duas negam
lugar a ‘compreensdo’ do caso concreto no raciocinio decisério, isto é, no raciocinio que
leva a prestacdo da tutela jurisdicional (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 43).

Na sociedade atual, a jurisdi¢cdo deve concretizar os direitos humanos e, nos
dizeres de José Bolzan de Morais (2011, p. 100-102), sua efetivagdo se d4 “a partir
do prisma da jurisdicdo, atribuindo-lhe expressdo fundamental, quando estejamos
frente aos direitos de terceira dimensao”. O fato é que ndo mais se admite a sim-
ples submissao, efetivada pelo juiz, da norma geral e abstrata ao caso concreto, é
preciso mais. E preciso que o juiz avalie se essa norma geral e abstrata é compa-
tivel com a Constituicdo e com os direitos fundamentais'®, dando a estes tltimos

sua mdaxima efetividade (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 90-97).
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Sobre o tema, Francisco José de Oliveira Neto (2012, p. 59-60) assevera que:

Disso, resultam evidentes as mudangas na atividade jurisdicional, parcela fundamen-
tal do exercicio da atividade estatal e do poder a ela inerente e que podem ser assim
sintetizadas: 1) Mudam os fundamentos da atividade jurisdicional, j&a que ndo ha mais
condicbes para uma atuacgdo judicial dentro do modelo proposto pelo liberalismo em
que o juiz era a boca que pronunciava as palavras da lei e tinha sua atividade limita-
da pelo dogma retratado pela expressdo dura lex sed lex. Agora, sua atividade devera
estar focada nos critérios de justica plasmados na Constituicdo, o que da espaco para
o surgimento de um novo tipo de juiz, cuja fungdo principal agora é garantir direitos
fundamentais. Se antes era um mediador de conflitos, agora é instrumento a servi¢o da
garantia de direitos fundamentais; 2) Muda a forma de atuacéo, ja que, se antes o juiz
era neutro, distante, mediador e sé exercia sua atividade quando chamado pelas partes,
no Estado Constitucional de Direito essa figura desaparece, ja que o sistema impde uma
tomada de posicdo, um abandono da neutralidade e a tomada de partido na busca da
concretizagdo constitucional, o que acarretara manifestacées mais contundentes em re-
lacdo a determinados assuntos e, por fim, 3) Mudam os espacos da atuacao judicial, ja
que com a redefinicdo dos espacos do politico e do juridico ou, em outras palavras, das
questdes consideradas exclusivamente politicas e das questdes consideradas exclusiva-
mente juridicas, o que se assiste sdo manifestacées mais identificadas como politicas do
que efetivamente como juridicas.

Em sintese, Marinoni, Arenhart e Mitidiero definem que:

A jurisdicdo no Estado Constitucional, embora ndo seja descritiva de uma norma juridica,
nao é criativa de normas juridicas - a jurisdicdo implica atividade de reconstrucao interpre-
tativa mediante um processo estruturalmente guiado pela argumentacao juridica. E uma
atividade que conta necessariamente com a colaboracdo da Constituicdo e da legislacdo
para ser legitima, ndo criando ex novo normas juridicas (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 90-97).

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2016, p. 114-115) leciona que:

Na Justica concebida pela moderna visdo democrética do Estado de Direito, deve-se de-
sempenhar a jurisdicdo, que ndo é apenas poder estatal, mas fun¢do (poder-dever) dos
6rgaos jurisdicionais a ser exercida perante todos, com o compromisso de propiciar, na
medida do possivel, ao litigante vitima de lesdo ou ameaca, tudo aquilo e exatamente
aquilo que seu direito lhe assegure.

Entendemos, portanto, que a jurisdicao tem papel fundamental na implemen-
tacdo de politicas publicas e na efetivacdo do direito a satide, sem que isso configure
indevida intromissdo de um poder no outro. O juiz deve atuar ndo somente como
‘guardido das promessas’, mas também como o responséavel pela sua efetivacao,
em especial pela relevantissima funcao desempenhada pela jurisdigao.

A EFETIVACAO DOS PRONUNCIAMENTOS DO JUIZ

Como consequéncia do acesso a via judicidria e da possibilidade de pleitear
o direito social a satide o juiz deve, caso procedente o pedido, dar efetividade ao
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pronunciamento judicial'®, seja ele por decisdo ou por sentenca. Essa efetividade
deve ser analisada em duas perspectivas: (i) tutela de urgéncia; (ii) sentenca que
reconhece a procedéncia da prestacao de fazer.

O Cddigo de Processo Civil disciplina a tutela proviséria, a qual pode fun-
damentar-se em urgéncia ou evidéncia'’. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar
ou antecipada, pode ser concedida em cardter antecedente ou incidental®.

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 197):

A técnica processual tanto pode levar a prestacao da tutela satisfativa como a prestacdo da
tutela cautelar. E nesse sentido que o legislador refere que a tutela proviséria de urgéncia
pode ser satisfativa (antecipada) ou cautelar (art. 294, paragrafo tnico).

A tutela provisoéria tem por finalidade a distribuicdo isonémica do tempo no
processo, com preservacdo do principio da igualdade, conforme prevé o art. 5°,
inciso I, da Constituicao Federal e art. 7° do Cdédigo de Processo Civil (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 198).

De acordo com o art. 300 do Cédigo de Processo Civil, a tutela de urgéncia de
natureza antecipada serd deferida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado titil do processo.

A tutela provisdria de urgéncia de natureza antecipada demanda, portanto, a
conjugacao de elementos que evidenciem a probabilidade do direito, acrescido do
perigo de dano ou o risco ao resultado titil do processo, nos termos do art. 300 do
Cddigo de Processo Civil. Seu deferimento pode se dar liminarmente, sem oitiva
da parte adversa, ou ap6s justificacdo prévia®®.

No que se refere a probabilidade do direito, ensinam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero:

A probabilidade do direito que autoriza o emprego da técnica antecipatéria para a tutela
dos direitos é a probabilidade l6gica — que é aquela que surge da confrontacao das alega-
¢Oes e das provas com os elementos disponiveis nos autos, sendo provavel a hipétese que
encontra maior grau de confirmagao e menor grau de refutacao nesses elementos. O juiz
tem que se convencer de que o direito é provavel para conceder tutela proviséria (MARI-
NONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 203).

Em nossa opinido, é necessdrio que o juiz efetive a cognicao horizontal dos fatos
apresentados pela parte autora, além de avaliar sua compatibilidade com as provas
e argumentacdo juridica, formando um juizo de probabilidade. A probabilidade do
direito se funda, portanto, na conjugacao dos fatos, provas e argumentacao juridica.

O perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo consiste no periculum
in mora, qual seja o perigo da demora, conforme doutrina de Marinoni, Arenhart
e Mitidiero:

Ha perigo na demora porque, se a tutela tardar, o ilicito pode ocorrer e, continuar ocorren-
do, ocorrer novamente ou pode o dano ser irreparavel, de dificil reparagdo ou ndo encon-
trar adequado ressarcimento. Dai que ‘perigo de dano’e risco ao resultado util do processo’
devem ser lidos como ‘perigo na demora’ para caracterizacdo da urgéncia — essa leitura
permitira uma adequada compreensao da técnica processual a luz da tutela dos direitos
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 199).
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A tutela proviséria de urgéncia de natureza antecipada néo serd deferida se
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, nos termos do § 3° do
art. 300 do CPC.

Nesse caso, estamos diante de um paradoxo. De um lado, o direito provavel de um
autor que tem razao e, do outro, o perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao
ao réu, que ndo tem razio. E necessdrio que o juiz pondere de acordo com o caso
concreto, e com énfase nos valores constitucionais, qual direito deve prevalecer.

Com a finalidade de deferir a tutela proviséria de urgéncia, o juiz pode, con-
forme o caso, exigir caugao real ou fidejusséria idonea — medida de contracautela
— para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucao
ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la,
conforme se extrai do § 1° do art. 300 do CPC.

Considerando que estamos tratando da efetivagdo de direito social, no caso a
salide, com o fim de preservar a vida com reflexo direto na dignidade da pessoa
humana, torna-se evidente que ele ndo deve ser ponderado com outro elemento.
E certo, conforme afirmado, que a dignidade da pessoa humana deve prevalecer
e, em regra, a contracautela torna-se dispensével.

Ao tratar do perigo de dano reverso Humberto Theodoro Junior (2016, p. 627)
assevera que:

A propésito do tema, fala-se que esse tipo de solucao é inaceitavel, porquanto o periculum
in mora ndo pode ser visto como via de méo Unica, enderecada apenas a favorecer uma das
partes. Para que a tutela jurisdicional seja justa e equitativa a avaliacdo do periculum tem
de comportar-se como via dupla, em que se balanceiem igualmente os interesses de am-
bas as partes contrapostas. Afinal, é dever do juiz dispensar o tratamento mais igualitario
possivel aos litigantes (NCPC, art. 139, I) e de ser sempre imparcial na condugao do proces-
so (arts. 144 e 145). E, de tal sorte, inaceitavel que o magistrado escolha a seu bel prazer a
guem impor a sujeicdo ao risco de dano derivado da dura¢do do processo. Sua funcao é
a de elimina-lo, na medida do possivel, e nunca de transferi-lo de uma pessoa para outra.

Em relacdo a esse aspecto, entendemos que o perigo de dano milita em favor de
quem postula a efetivacdo do direito a satide. A ndo submissao da parte ao acesso
a medicamento ou tratamento poderd ocasionar, direta e imediatamente, danos
de dificil, incerta ou impossivel reparacdo, com comprometimento da vida. O
dano reverso, ligado a despesa financeira com o medicamento ou tratamento, serd
passivel de responsabilizacado pelo prejuizo, inclusive com liquidagdo nos autos
em que tiver sido concedido, conforme disciplina o art. 302, paragrafo tinico, do
Codigo de Processo Civil.

No caso, entendemos que a tutela provisoria de urgéncia melhor se adapta ao
fim de efetivar o direito a satde, pois basta que a parte apresente elementos que
evidenciem a probabilidade de seu direito e o perigo de dano ou o risco ao resul-
tado ttil do processo, conforme prevé o mencionado art. 300 do CPC.

A efetivagdo dessa tutela deve observar o previsto no art. 297, pardgrafo tinico,
do Cédigo de Processo Civil:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo
da tutela provisoria.

Paragrafo unico. A efetivacdo da tutela provisdria observaréa as normas referentes ao cum-
primento provisério da sentenca, no que couber.
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O pronunciamento judicial tem como caracteristica o seu cardter injuncional,
de forma que sua efetivacdo, conforme a licio de Humberto Theodoro Jtnior
(2016, p. 703), “ndo se faz por meio do sistema comum condenatdrio, mas através
de ordem (comando) judicial a ser imediatamente atacada, sob pena de configurar
uma intolerével violagado a dignidade da Justica”.

Por sua vez, a sentenca que reconhecer a procedéncia da prestacao de fazer do
juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara provi-
déncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado prético equivalente,
nos termos do art. 497 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 497. Na agao que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de nao fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que asse-
gurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Nesse aspecto, o art. 536 estabelece que:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de
fazer ou de nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tu-
tela especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as
medidas necessdrias a satisfacdo do exequente.

Em sintese, seja na efetivacdo da tutela proviséria de urgéncia ou no cumpri-
mento de sentenc¢a que reconhecer a exigibilidade da obriga¢do de fazer, o juiz
poderd, inclusive de oficio, dar efetividade ao pronunciamento judicial, mediante
a adogdo de medidas necessdrias a sua satisfacdo, uma vez que, conforme ressal-
tado por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 486), no Brasil vige a “atipicidade
da técnica processual executiva”.

Trata-se, como se vé, da tutela prestada pela ado¢do de mecanismos processuais
adequados ao caso concreto, ou seja, pelo resultado pratico equivalente, delineado
nos arts. 497 e 536 da legislacao processual civil. Essas medidas ndo violam a regra
da congruéncia entre o pedido e a sentenca, conforme disciplinam os arts. 490 e
492, pois é permitida a prestacao diversa daquele objeto da demanda, com o fim
de proteger o bem da vida perseguido em juizo.

O objetivo da tutela com a adocao de mecanismos processuais adequados,
também denominada resultado pratico equivalente, é propiciar que a parte possa
“obter o mesmo resultado perseguido com a obrigac¢do origindria” (MARINONT;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 590). O juiz, tendo como norte, os “fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publi-
cidade e a eficiéncia’® deve propiciar a obtencao do resultado equivalente aquele
que seria alcangado, caso a parte adversa tivesse cumprido espontaneamente a
obrigacao.

Sobre o tema, lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero que:

Néao é por acaso que primeiro o legislador fala em adequacao técnica executiva para a
tutela do direito: se apenas técnicas adequadas podem servir para tutela dos direitos,
entdo é imprescindivel a consideragao da situacao concreta de urgéncia ou de evidéncia
para que possa promover uma efetiva tutela do direito mediante a técnica antecipatéria.
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Em um sistema atipico de técnica executiva, os postulados da adequacéo, da necessida-
de e da proporcionalidade em sentido estrito devem estruturar argumentativamente o
emprego da técnica executiva a fim de que o poder judicial de escolha da técnica posa
ser intersubjetivamente controldvel (arts. 8° e 297, CPC) (MARINONI; ARENHART; MITI-
DIERO, 2016, p. 380).

Em relacdo a esse tema, o Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Espe-
cial n° 1.069.810/RS, sob o rito do recurso repetitivo, asseverou que:

Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a
efetivacdo de suas decisdes, podendo, se necessdrio, determinar até mesmo, o sequestro
de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequa-
da fundamentacao.

O relator, ministro Napoledao Nunes Maia Filho, considerou, com fundamento
no Recurso Especial n° 840.912/RS, relatado pelo entdo ministro Teori Zavascki,
que “o direito fundamental a satide prevalece sobre os interesses financeiros da
Fazenda Publica, a significar que, no confronto de ambos, prestigia-se o primeiro
em prejuizo do segundo”.

Em relacdo a esse aspecto, entendemos que trés pontos merecem atencao: (i)
desnecessidade de ponderagdo entre o direito a satide e os interesses financeiros
da Fazenda Publica; (ii) efetivacdo da decisdo mediante a adocdo do bloqueio de
verba publica; (iii) nao incidéncia do regime de precatorio.

De inicio, concordamos com a posicao fixada no mencionado recurso especial
em relacao a efetivacao da decisdo ou sentenca via bloqueio de recursos publicos,
com o fim de prestar o acesso ao medicamento ou ao tratamento objeto do pro-
nunciamento judicial.

Discordamos, entretanto, sobre a necessidade de ponderar o direito a satide e
aos interesses financeiros da Fazenda Publica. Conforme mencionado logo no inicio
deste artigo, consideramos que a dignidade da pessoa humana € valor fundante
da Republica, sendo certo que a ele se liga o direito a vida. Esse direito demanda,
necessariamente, o de manter-se vivo, em especial pelo acesso ao sistema ptiblico
de satide, com os meios e recursos a ele inerentes.

A dignidade da pessoa humana nao pode ser ponderada com outro valor de
menor envergadura, qual seja, os interesses financeiros da Fazenda Publica e, nas
palavras de Daniel Sarmento (2002, p. 76):

Nenhuma ponderacao de bens pode implicar em amesquinhamento da dignidade da pes-
soa humana, uma vez que o homem nao é apenas um dos interesses que a ordem consti-
tucional protege, mas a matriz axioldgica e o fim ultimo desta ordem.

A pessoa humana € o principio, o sujeito e o fim das instituices sociais, sendo
certo que ela ndo se opde a interesses financeiros do Estado. Nao admitir essa pon-
deracao sobre a pessoa humana € retirar dela sua humanidade, tratando-a como
mero objeto do Estado, o que é inadmissivel.

Consideramos que a efetivacdo da decisdo demanda a adog¢do do bloqueio de
verba publica, pois nos parece a tiinica medida com forca suficiente para promover
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a dignidade da pessoa humana. Essa medida é proporcional e razodvel ao fim bus-
cado, aliado aos fatos de atender a legalidade, resguardar a publicidade e garantir
eficiéncia na tutela do direito.

De outro norte, € necessdrio afastar a ideia da incidéncia do regime de preca-
torio, nos termos do art. 100 da Constituicdo Federal. Como consequéncia, também
se afasta a aplicacao do art. 534 do Cédigo de Processo Civil, pois este dispositivo
somente é aplicavel quando se tratar do dever de pagar quantia certa.

No caso, trata-se de prestacdo de fazer, ou seja, fornecer medicamento ou
tratamento e, como consequéncia, resta impossivel a aplicacdao do mencionado
art. 534 ou mesmo da regra geral de precatorio, nos termos do art. 100 da Cons-
tituicao Federal.

Estamos diante da efetivacao, via Poder Judicidrio, da obrigag¢do politico-cons-
titucional de assegurar a dignidade da pessoa humana, com a preservacio da vida
em decorréncia do direito social a satide. O pronunciamento do juiz ndo encontra
6bice no regime geral de precatério ou mesmo de prévio cumprimento de sentenca,
eis que sua efetivacdo deve se dar de forma direta, pela via da adocao de medidas
que busquem o resultado prdtico equivalente, ainda que, para isso, se faca neces-
sdrio o bloqueio de verba publica.

Sobre o tema, Humberto Theodoro Jtinior (2016, p. 145) afirma que:

Cabe destacar que as regras especiais de execucao imprépria, via requisitorio, tem o objeti-
vo de evitar a expropriacdo de bens do patrimonio publico. Por isso, sé se referem a execu-
¢ao por quantia certa, como expressamente dispéem os art. 534 e 910. Outras hipdteses de
execucdo forcada ndao importam, ordinariamente, na expropriacdo de bens patrimoniais
do devedor inadimplente.

Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 655) lecionam que:

A execucgdo contra a Fazenda Publica de que tratam os arts. 100, CF, 534 e 535, CPC,
consiste na execucao de crédito contra a Fazenda Publica. Vale dizer: eventual decisdo
contra a Fazenda Publica que imponha um fazer ou nédo fazer ou tenha como resultado
a transferéncia de determinada coisa para o patrimonio do demandante nao é cumprida
mediante os arts. 100, CF, 534 e 535, CPC, obedecendo antes aos arts., 536 a 538, CPC (...)
A execucao contra a Fazenda Publica dos arts. 100, CF, 534 e 535, CPC, é a execucgdo que
visa a obtencdo de pagamento de quantia em dinheiro. Fora dai os arts. 100, CF, 534 e
535, CPC, ndo incidem.

José Miguel Garcia Medina (2016, p. 896) também leciona sobre essa possibi-
lidade, afirmando que:

Coloca-se a questao, no entanto, de se saber se podem ser empregadas medidas execu-
tivas de sub-rogacdo quanto ao descumprimento de obrigagao de fazer. Segundo pensa-
mos, é possivel a aplicacdo de medidas sub-rogatérias contra a Administracdo Publica a

fim de que se dé ensejo ao cumprimento da uma decisdo judicial.

Assim é a doutrina de Daniel Amorim Assumpcado Neves (2016, p. 1233):
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Registre-se que as demais formas de execucdo - fazer/nao fazer e entrega de coisa - ndo
exigem procedimento diferenciado quando a Fazenda Publica ocupa o polo passivo, de-
vendo-se seguir as regras gerais previstas pelo Cédigo de Processo Civil.

Em sintese, seja na efetivacdo da tutela proviséria de urgéncia ou no cumpri-
mento de sentenc¢a é um truismo afirmar a: (i) ndo incidéncia do previsto no art.
534 do Cédigo de Processo Civil; (ii) necessidade de ado¢do do bloqueio de recursos
publicos com o fim de efetivar o direito a satide, caso a prestacdo ndo se cumpra
espontaneamente.

AADOGCAO DE MEDIDAS INADEQUADAS PARA EFETIVAR O PRONUNCIAMENTO
JUDICIAL: FIXACAO DE ASTREINTES

Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite a fixagdo de astreintes
para o descumprimento de decisado judicial, em especial nas hipéteses de forne-
cimento de medicamentos ou tratamento médico, segundo o excerto a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DIREITO A SAUDE. IMPOSICAO DE MULTA DIARIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA
POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER. POSSIBILIDADE. ASTREINTES FIXADAS
EM R$ 5.000,00. REVISAO. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DES-
PROVIDO. 1. O entendimento adotado pela Corte de origem nao destoa da jurisprudén-
cia do STJ, segundo a qual é cabivel a cominacdo de multa contra a Fazenda Publica por
descumprimento de obrigacao de fazer. No caso em tela, a apreciacdo dos critérios pre-
vistos no art. 461 do CPC para a fixacdo de seu valor demandaria o reexame de matéria
fatico-probatdria, o que encontra ébice na Simula 7 desta Corte. Excepcionam-se apenas
as hipoteses de valor irrisério ou exorbitante. 2. Na hipotese, o montante de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), ndo se mostra excessivo, a ensejar a sua revisao por esta Corte Superior,
especialmente por se tratar de hipotese de fornecimento de medicamentos e tratamento
de saude. 3. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no AREsp 542200/PE Agravo Regimen-
tal no Agravo em Recurso Especial 2014/0163358-9 — Ministro Napoledo Nunes Maia Filho
— Primeira Turma - j. 12.5.2015)

Entendemos, entretanto, que a fixacao de astreintes, conforme o art. 536, § 1°,
do Cédigo de Processo Civil tem pouca ou nenhuma efetividade, de forma que a
decisdo ou sentenca deve se efetivar por meio do bloqueio de recursos publicos.

A fixacdo de astreintes ndo ird proporcionar a resolucao eficaz do problema,
aliado ao fato de que ird atingir o escasso recurso publico com sua posterior trans-
feréncia para o particular, nos termos do § 2° do art. 537 do CPC. A parte, de qual-
quer forma, continuard sem acesso ao medicamento ou tratamento.

E certo, conforme afirmado alhures, que o bloqueio de recursos ptiblicos possui
forca suficiente para garantir a efetividade do pronunciamento judicial, dando
resolucdo ao problema, com menor impacto financeiro a Fazenda Publica.

A PRISAO CIVIL

Ao tratar da prisao civil, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 667) entendem
pelo seu cabimento no caso de descumprimento de decisdo judicial, conforme se
vé abaixo:
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A prisdo civil, ordenada pelo préprio érgéo jurisdicional da causa, somente tem cabimento
no caso em que outra modalidade de efetivagdo das decisées ndo se mostrar adequada e
o cumprimento da ordem ndo existir a disponibilizacdo de patrimonio. Assim, deve o juiz
demonstrar na sua decisdo que, para o caso concreto, nao existe nenhuma outra técnica
processual capaz de dar efetividade a tutela jurisdicional, além de demonstrar que o uso
da prisdo ndo importara na restricao da liberdade de quem ndo observou a ordem apenas
por ndo possuir patrimonio (...) Dentro dessas coordenadas, a prisdo civil estard garantindo
a efetividade do direito a tutela jurisdicional sem violar o direito daquele que, por ndo
possuir patrimonio, ndo pode ser obrigado a cumprir a ordem judicial, nem muito menos
punido por nao té-la observado.

Esses autores afirmam que “a prisao civil pode ser utilizada para impor um nao
fazer ou mesmo para impor um fazer infungivel, que ndo implique em disposi¢cdo
de dinheiro e seja imprescindivel a efetiva protecao de um direito” (MARINONT;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 666).

Nesse ponto, discordamos com esse raciocinio, uma vez que o inciso LXVII do
art. 5° da Constituicdo Federal é claro ao somente admitir a prisao civil no caso de
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacado alimenticia?!:

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento
voluntdrio e inescusével de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;

Nesse sentido, José Miguel Garcia Medina (2016, p. 898) aduz que:

Quando a Constituicdo Federal veda a prisdo civil por dividas (art. 5°, LXVII), abarca ndo
apenas a possibilidade de prisdo como meio de ‘satisfagcao’ da divida, mas, também, o em-
prego da prisdo como meio coercitivo para a realizacdo de tal prestacao, pois também
neste caso a prisao civil estaria ocorrendo por causa da divida.

Também tem sido adotado, como forma de burlar o regime delineado para
a prisdo civil, a determinacdo da prisdo em flagrante pelo suposto crime de
desobediéncia.

Nesse caso, ndo se desconhece o fato de que o descumprimento da ordem
judicial pode ensejar a responsabilizacdo pelo crime de desobediéncia, conforme
0 § 3° do art. 536 do Cédigo de Processo Civil. Esse crime, entretanto, tem como
preceito secunddrio pena de detencao de quinze dias a seis meses, e multa, nos
termos do art. 330 do Cédigo Penal e por ser de menor potencial ofensivo ndo se
sujeita, em regra, a prisdo em flagrante.

Concluimos pela absoluta ilegalidade da ordem de ‘prisdo civil’, salvo no caso
da hipétese constitucionalmente prevista.

O AFASTAMENTO DO AGENTE PUBLICO

Tem sido recorrente a ordem de afastamento, em regra, de secretdrio de Estado
de Satide ou do seu equivalente no ambito federal ou municipal, em decorréncia
do descumprimento de ordem judicial, posicdo com a qual discordamos.

Esta medida tem pouca ou nenhuma eficacia, além do que enseja indevida
intromissdo na escolha politica do chefe do Poder Executivo. Trata-se de medida
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com Unico fundamento de constranger o governo, sem respaldo na legislacao pro-
cessual civil, configurando ato manifestamente ilegal.

E evidente que ndo se nega a possibilidade de responsabilizacdes civil, cri-
minal e administrativa pelo descumprimento da decisdo, tema que serd abor-
dado no préximo tépico, porém a determinacgdo para afastamento do agente
publico ndo é proporcional e razodvel para o fim de garantir a efetividade do
pronunciamento judicial.

Isso porque, mesmo que o afastamento se efetive, em nada alterard o quadro
de descumprimento do pronunciamento judicial, sem resultado prdtico para o
processo, configurando-se como medida desproporcional, sem razoabilidade ou
amparo legal. Em sintese, o pronunciamento judicial continuard sem o devido
cumprimento.

CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL

Conforme demonstrado, o descumprimento do pronunciamento judicial que
determina o fornecimento de medicamento ou de tratamento enseja o bloqueio
de verba publica. E necessdrio, entretanto, que haja a punicao ao ente ptiblico e
seu agente em caso de descumprimento da ordem judicial.

De inicio, lembramos que o art. 6° do Cédigo de Processo Civil determina que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Tal cooperacao intersubjetiva
consiste em organizar o processo como uma comunidade de trabalho, visando a
obtencao de proveito miituo das partes para com o 6rgao jurisdicional e deste para
com as partes (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 152).

Vislumbramos cinco possibilidades de puni¢do em decorréncia do descumpri-
mento do pronunciamento judicial, quais sejam:

a) medidas contra o ente publico: (i) multa por litigincia de mé-fé, nos termos

do § 20 do art. 77 do CPC; (ii) multa por litigancia de ma-fé e indenizacado da
parte pelo eventual prejuizo, conforme art. 81;

b) medidas contra o agente ptiblico: (i) responsabilizacdo pelo crime de deso-

bediéncia; (ii) configuragdo de ato de improbidade administrativa;

c) medida de carater politico: (i) intervencdo da Unido nos estados ou no Dis-

trito Federal ou dos estados nos municipios.

E obrigacdo da parte ou de todo aquele que, de alguma forma, cooperar no
processo cumprir com exatiddao os pronunciamentos judiciais, de natureza pro-
viséria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacao, nos termos do inciso IV
do art. 77 do CPC. A violagado desse dispositivo pode se dar em duas vertentes: (i)
quando a parte ndo cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza
provisoéria ou final; (ii) quando a parte criar embaracos a efetivacao das decisdes
jurisdicionais, de natureza provisdria ou final.

Caso a parte, ante sua conduta omissiva, ndo cumpra com exatiddo a ordem
judicial, de natureza provisdria ou final, nos termos do inciso IV do art. 77 do
Cddigo de Processo Civil, resta configurado ato atentatério a dignidade da Justica
e enseja, entre outras medidas, a aplicacdo de multa de até 20% do valor da causa,
graduada de acordo com a gravidade da conduta, nos termos do § 2°.

Caso a parte, com conduta comissiva, crie embaracos a efetivacdo da ordem
judicial ela se encontraré sujeita a disciplina do inciso IV do art. 80, com incidéncia
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da multa de 1% a 10% do valor atualizado da causa, aliado a indenizacao da parte
adversa pelo eventual prejuizo, conforme o art. 81 do CPC.

A par dessas medidas contra o ente, o agente publico deve ser intimado pes-
soalmente para dar cumprimento ao pronunciamento judicial e, caso ndo o faca,
deve sofrer a devida representacao no Ministério Publico pela ocorréncia, em tese,
do crime de desobediéncia. Estaremos diante, portanto, da responsabilidade pes-
soal do agente pelo descumprimento da ordem judicial.

O agente publico responsavel pelo descumprimento também deve ser respon-
sabilizado por ato de improbidade administrativa, conforme a tipicidade do inciso
IIdo art. 11 da Lei n° 8.429/1992:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:

[...]

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Com efeito, o agente ptiblico é obrigado, nos termos do art. 4° da Lei n°
8.429/1992, a “velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos”. E
inadmissivel que o agente ptliblico descumpra o pronunciamento judicial ao qual
esteja vinculado pelos principios da legalidade, impessoalidade e moralidade,
sujeitando o ente piiblico as sanc¢des de litigdncia de ma-fé, multa e indenizacao,
aliado ao fato de que sua conduta pode ensejar dano de dificil, incerta ou impos-
sivel reparacdo em desfavor do cidadao.

O agente publico deve, diante de um pronunciamento judicial, tomar todas as
providéncias para sua imediata efetivacdo, evitando qualquer conduta que possa
causar prejuizo ao ente ao qual estiver vinculado ou mesmo ao cidaddo. Eventual
conduta omissiva ou comissiva com o fim de nao dar efetividade ao pronunciamento
judicial deve ensejar a devida apuracao pelo ato de improbidade administrativa.

Em relacdo a intervencdo da Unido nos estados ou no Distrito Federal, esta
se torna possivel para prover a execucao de ordem ou decisdo judicial, conforme
autoriza o inciso VI do art. 34 da Constituicdo Federal, sendo que os estados podem
intervir nos municipios com o fim de prover ordem ou decisao judicial, nos termos
do inciso IV do art. 35:

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

[..]

VI - prover a execucdo de lei federal, ordem ou deciséo judicial;

Art. 35. O Estado néo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados
em Territério Federal, exceto quando:

[..]

IV - o Tribunal de Justica der provimento a representacdo para assegurar a observancia de
principios indicados na Constituicao Estadual, ou para prover a execucdo de lei, de ordem
ou de decisdo judicial.

A intervencdo da Unido nos estados ou no Distrito Federal com o fim de
prover ordem ou decisdo judicial demanda requisicdo do Supremo Tribunal
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Federal, Superior Tribunal de Justica ou Tribunal Superior Eleitoral, conforme
a matéria tratada.

O Superior Tribunal de Justica, em ac6rdao de lavra do ministro Og Fernandes,
determinou a intervencdo em caso de descumprimento de ordem judicial:

Vislumbra-se caso especifico de intervencao federal por atentado a independéncia do Ju-
diciario, pois os outros Poderes constituidos tém o dever de tomar atitude para “prover
a execucdo de [...] ordem ou deciséo judicial’, quando a efetividade do pronunciamento
judicial depender de atos executdrios a cargo de algum deles. A inércia imotivada ou por
critérios de conveniéncia ou oportunidade equivale a anulacdo, ainda que parcial, da fun-
¢ao tipica do Judicidrio de “dizer o direito”, importando em um indesejavel e crescente
enfraquecimento de um dos Poderes da Republica. Transformam-se a coercibilidade e o
comando inerentes aos provimentos judiciais em simples aconselhamento destituido de
eficacia. Em um plano maior, verifica-se lesdo a um dos principios federativos: a indepen-
déncia e harmonia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (art. 2° da CF/88). E a
negacdo do proéprio Estado de Direito. (IF 110/PR Intervencdo Federal 2011/0155511-6 —
Corte Especial —j. 3.6.2015)

As medidas de puni¢do, em qualquer de suas modalidades, visam a: (i) pre-
servar a dignidade da Justica, evitando o desprezo — contempt of court — para com
o Poder Judicidrio; (ii) assegurar o imediato cumprimento do pronunciamento
judicial que, sem dtivida, é esperado pelo cidaddo que aciona o sistema de Jus-
tica; (iii) punir o ente e o agente puiblicos responsaveis pelo descumprimento do
pronunciamento judicial.

CONSIDERACOES

Ao longo do presente artigo, tratamos da influéncia do humanismo cristdo na
preservacdo da dignidade humana e da importancia de dimensionar a pessoa
como ntcleo fundante da Republica. Em outras palavras, a pessoa humana nao
deve ser “coisificada” e tratada como objeto do Estado.

Entendemos que o juiz deve, na efetivacdo dos pronunciamentos judiciais,
voltar sua atencao para a ado¢ao de medida eficaz a fim de fazer valer o seu poder
estatal, dando méxima efetividade a jurisdicao com o objetivo de assegurar os
valores constitucionalmente protegidos.

E evidente que se espera, diante do estado de democracia constitucional, o ime-
diato cumprimento do pronunciamento judicial. Porém, em caso de anomalia do
sistema, o juiz deve adotar medidas com forca suficiente para resguardar a juris-
dicdo e o direito reconhecido em favor do cidad3o.

O juiz, entretanto, nao deve adotar medidas de pouca ou eficcia alguma, ou
ainda as que venham a aprofundar o problema, ocasionando, em alguns casos,
uma crise institucional. A exemplo dessas medidas an6malas citamos a fixacdo de
astreintes, a prisao civil e o afastamento do agente ptblico.

A atuacdo jurisdicional deve ser voltada para a adocao de medidas que pro-
movam a dignidade da pessoa humana e observem a proporcionalidade, a razoa-
bilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, a exemplo do bloqueio judicial
de recursos ptblicos.

Também consideramos que o contempt of court, ou seja, o desprezo para com
o Poder Judicidrio nao pode permanecer incélume, sendo imprescindivel que o
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DOUTRINA

20

juiz determine a adogdo de medidas com o fim de punir o ente e o agente publicos,
além daquela de carater politico, a exemplo da interven¢ao da Unido nos estados
ou no Distrito Federal ou dos estados nos municipios.

A adocao dessas medidas de punicao tem a finalidade de reduzir drasticamente

o nimero de casos de desrespeito ao pronunciamento judicial, o que tem se tor-
nado recorrente na Republica. E evidente que nenhum agente ptiblico pretende
responder criminalmente pelo crime de desobediéncia ou mesmo sofrer as graves
consequéncias de uma condenacao por improbidade administrativa ou, ainda, ter
contra o seu ente federado a medida mais gravosa de uma intervencao.

NOTAS

1

0 N O U»n

10

1

12
13

14
15
16

http://w2.vatican.va/content/paul-vi/pt/apost_letters/documents/hf_p-vi_apl_19710514_oc-
togesima-adveniens.html (acesso em 08.02.2017).

Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946.

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios:

[...]

Il - valorizagdo do trabalho como condicdo da dignidade humana;

Em semelhante disposicao o art. 160 da Emenda Constitucional n. 1/1969:

Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a
justica social, com base nos seguintes principios:

[...]

Il - valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana;

Paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal.

Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 12 abr. 2017.
Predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assis-
téncia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

Ao relatar o Recurso Extraordindrio n. 410.715 - Sdo Paulo, o ministro Celso de Mello reco-
nheceu a obrigacdo do poder publico de concretizar o direito a educacdo mediante politica
publica efetiva, conforme segue, “é preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito
a educacao - que representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205), nota-
damente as criancas (CF, arts. 208, IV e 227, ‘caput’) - qualifica-se como um dos direitos sociais
mais expressivos, subsumindo-se a nocao dos direitos de segunda geracdo (RTJ 164/158-161),
cujo adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacao positiva,
consistente num ‘facere’, pois o Estado dele s6 se desincumbird criando condicdes objetivas
que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, o acesso pleno ao sistema educacional, in-
clusive ao atendimento, em creche e pré-escola, ‘as criancas de zero a seis anos de idade” (CF,
art. 208, IV).

Sobre o tema: Recurso Especial n. 1586142-SP, relator ministro Humberto Martins, Segunda
Turma - STJ,j. 5.4.2016.

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre - Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, 1935, p.
3-5,197,237.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile. Padova: Cedam, 1936, v. I. p. 40.
DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority, p. 10-20.

Cddigo de Processo Civil — Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas,
decisbes interlocutérias e despachos.
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17 CPC, art. 294.

18 CPC, paragrafo tnico do art. 294.

19 CPC, § 2°do art. 300.

20 Art. 8°do Cédigo de Processo Civil.

21 Emrelagéo a prisdo civil do depositério infiel o Supremo Tribunal Federal afastou sua aplicagéo,
conforme a Simula Vinculante n° 25 (E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depdsito.).
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STJ viabiliza pedido
genérico para dano moral

ntes da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, em marco

de 2016, minha grande preocupagdo era com o art. 291, V, que deter-

mina que seja fixado valor certo para o dano moral na peticdo inicial.

Nas acdes indenizatdrias, o autor calculava a “quantia devida” a titulo
de dano material, e deixava para o juiz fixar o valor do dano moral.

E impossivel para o advogado definir o valor certo do dano moral, especial-
mente se o dano ainda nao foi cessado, e ainda com a fase probatdria pela frente
para melhor se apurar a extensdo do dano. Alids, como o préprio art. 944 do Cédigo
Civil prevé, “A indenizacao mede-se pela extensdo do dano”.

E nem mesmo a jurisprudéncia consolidou um valor de dano moral para uma
mae que perdeu um filho, por exemplo, por ser impossivel quantificar financeira-
mente uma dor emocional. Existem as mais variadas decisoes estipulando valores
diferentes.

Sem duvida que o advogado que atua com responsabilidade civil estd diante
de um dilema frente a um problema parecido. Além da subjetividade em colocar o
valor do dano moral, ainda poderia impor ao seu cliente mais um drama, no caso
do valor da decisdo ser menor do que o dado na inicial. Contudo, existe a sumula
326 do STJ, que impede a sucumbéncia no caso do declinio da pretensao.

De forma inteligente e sensivel a ministra Nancy Andrighi, relatora do Recurso
Especial n° 1.534.559 - SP (2015/0116526-2), justificou assim o seu voto numa acao
de indenizacdo por dano material, em 22/11/2016:

[...] inexistentes critérios legais de mensuracdo, o arbitramento do valor da compensacgao
por dano moral cabera exclusivamente ao juiz, mediante seu prudente arbitrario, de modo
que ndo se mostra legitimo exigir-se do autor, no momento da propositura da demanda, a
indicacao precisa de um valor [...].

Cada vez mais me torno fa incondicional do conhecimento juridico e da sen-
sibilidade com a realidade forense que a ministra Nancy Andrighi demonstra em
seus votos. &

EDUARDO LEMOS BARBOSA ¢ advogado e integra o Conselho Consultivo do Conselho da Escola Nacional de Advocacia
(ENA) da OAB Nacional. www.eduardobarbosa.adv.br/site/ eduardo@eduardobarbosaadv.com.br
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