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Apresentagao

N&o é de hoje que a Revista do Ministério Publico do Estado do Para
tem sido publicada com grande éxito. Pessoalmente, tenho acompanhado as
publicacbes dos anos anteriores. Agora, como Procurador-Geral de Justica
tenho a grata honra de apresentar & comunidade juridica o sexto nimero da
revista.

Os membros do Parquet paraense tém demonstrado grande interesse
na producdo cientifica. Mais da metade do contetdo da revista deste ano foi
produzidaporeles. Essaatitude é louvavel e engrandece a Instituicdo Ministerial
paraense, pois demonstra que seus integrantes estdo se aprimorando. Mas ndo
é s6 isso, assim como nas edi¢des anteriores, temos diversos textos de autores
ndo integrantes do Parquet paraense, muitos dos quais de fora do Estado do
Para. E o reconhecimento do valor cientifico da revista no meio académico.

Este nimero segue o padrdo dos demais tanto na forma quanto no
conteudo. Temos a publicacdo dos seguintes artigos: O reconhecimento
antecipado do perddo judicial como fundamento para o arquivamento do
Inquérito Policial (Alan Pierre Chaves Rocha), Déficit habitacional e o acesso
a moradia digna (Daniella Maria Santos Dias), Introdugdo a propriedade
intelectual e aos requisitos para o registro de propriedade intelectual
biotecnoldgica no Brasil (Hidemberg Alves da Frota), Das Iniquidades na visao
juridica acerca da tutela de mulheres com transtorno mental grave (lone Missae
da Silva Nakamura), O termo de ajustamento de conduta como instrumento de
atuacdo de um Ministério Publico resolutivo na sociedade globalizada (Larissa
Clare Pochmann da Silva e Mércio Leal Dias), O conceito juridico do crime
organizado ap6s a Convengdo de Palermo (Louise Rejane de Araljo Silva),
Em busca da justa ordem juridica coletiva: reflexdes sobre a efetividade da
tutela de urgéncia na acdo civil publica (Paulo Ricardo de Souza Bezerra),
Mulheres e violéncia doméstica: um olhar sobre subjetividades assujeitadas
(Rosemay de Seixas Brito e Benedita Ferreira Reis), A “Convencéo de Belém
do Para” e a Diversidade Cultural (José Edvaldo P. Sales/ Paulo Juaci de
Almeida Brito), Repensando a (In)Constitucionalidade da Penhora On-Line
(Vanessa Bezerra Maneschy).



Além dos artigos, temos a cronica legislativa do Promotor de Justica
Renato Marcéo que discorre sobre “O exame criminolégico e a equivocada
Resolucdo n. 009/2010 do Conselho Federal de Psicologia”. Também, duas
pecas processuais apresentadas em ac¢des civis publicas. Uma de autoria do
Promotor de Justica Jodo Gualberto e a outra da Promotora de Justica Patricia
de Fatima de Carvalho Araujo Franco Costa.

O entrevistado nesta edicdo é o Dr. Fausto Martin de Sanctis,
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 3% Regido. O Dr.
Fausto é Doutor em Direito, tem vasta experiéncia nacional e internacional,
além de grande producdo cientifica, pois € autor de mais de 10 (dez) livros,
tudo na area de crime organizado, lavagem de dinheiro e temas correlatos.
Os assuntos por ele analisados vdo desde a corrup¢do no Brasil, lavagem de
dinheiro, financiamento de campanhas eleitorais, foro por prerrogativa de
funcdo, tribunais de contas entre outros. A leitura é imperdivel.

Nas sugestdes de leitura constam dois livros do Dr. Fausto Martins
de Sanctis. Outras obras de variados assuntos estéo listadas. Duas delas —
a que é coordenada por Maria Berenice Dias (Diversidade sexual e direito
homoafetivo) e a de autoria de Débora Faria Garcia (Novas regras da prisao e
medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011) — tratam
de questdes atualmente discutidas no pais.

A leitura da revista é indispensavel. E com minhas recomendacdes que
faco isso!

Belém, 14 de dezembro de 2011.

Antonio Eduardo Barleta de Almeida
Procurador-Geral de Justica
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O RECONHECIMENTO ANTECIPADO DO PERDAO JUDICIAL
COMO FUNDAMENTO PARA O ARQUIVAMENTO
DO INQUERITO POLICIAL

Alan Pierre Chaves Rocha'

O presente artigo cientifico tem por objetivo trazer a tona a possibilidade
de reconhecimento do perddo judicial, antecipado, pelo Juiz de Direito, de
oficio ou a pedido do Ministério Publico, aos autores de crimes nos que
possibilitam a aplica¢do do instituto, pautado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da celeridade, bem como por questao de economia processual.

Alegislagdo penal patria, em seu art. 107, inc. IX prevé o perdao judicial
como causa extintiva da punibilidade. Trata-se de uma norma de direito
material que afasta a possibilidade da aplicacdo de uma sentenca condenatoria.

Trata-se de uma causa extintiva da punibilidade prevista no Codigo
Penal e que somente deve ser reconhecida quando a lei possibilita a sua
aplicacdo. Desde logo, cumpre-nos tragar a diferenga entre perddo judicial,
causa extintiva da punibilidade, que, necessariamente, deve ser reconhecida
e concedida pelo Juiz na sentenga, do perdao do ofendido, que, por sua vez,
deve ser oferecido pela parte ofendida, nos crimes de agdo privada e depende
da aceitacdo do acusado, para tdo somente ser reconhecido pelo Magistrado e
surtir os seus efeitos, declarando-se extinta a punibilidade.

Observamos, entre outros, na legislagdo penal comum, a possibilidade
de aplicagdo do perdao judicial nos crimes de homicidio culposo, quando a dor
causada pelo resultado do crime atinja o autor do fato, de forma inquestionavel,
causando-lhe dor e desconforto irremediavel, tornando-se desnecessaria uma
condenag¢do criminal.

O art. 121, § 5° do CPB assim prevé:

Art. 121. Matar alguém

Pena — reclusdo, de 06 (seis) meses a 20 (vinte) anos.

§ 3°. Se o homicidio é culposo

Pena — detencdo de 01 (um) ano a 3 (trés) meses.

§ 5° Na hip6tese de homicidio culposo, o Juiz poderéa deixar
de aplicar a pena, se as conseqiiéncias da infragéo atingirem

' Promotor de Justiga do Ministério Publico do Estado do Para; Pos-Graduando em Direitos Humanos e
Politicas Publicas pela Universidade Federal do Paré; P6s-Graduando em Direito Constitucional pelo
Centro Universitario do Maranhdao (CEUMA).
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o0 proprio agente de forma tdo grave que a sancdo penal se
torne desnecessaria. (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Exemplo classico ¢ do pai que subtrai, acidentalmente, a vida do proprio
filho com um disparo de arma de fogo. No citado exemplo, desnecessario se
faz a aplicagdo de uma condenagdo penal, pois, inquestionavelmente, a dor
sofrida pelo resultado do fato e pela perda ocasionada por uma acao culposa
do genitor da vitima ¢ bem maior do que qualquer condenagdo possivel. Desta
feita, observa-se que o proprio resultado naturalistico do delito ja exerceu a
funcao retributiva do direito penal.

Outro exemplo também muito trazido pela doutrina nacional ¢ do
condutor de veiculo, que por qualquer ato culposo, seja na modalidade
impericia, imprudéncia ou negligéncia dar causa a acidente automobilistico e
tem que suportar, em razao disto, a perda de um ente querido.

Este instituto de extingdo de punibilidade estd em sintonia com os
ditames de direito natural e em consonancia com o principio da dignidade
humana e somente deve ser reconhecido, em tese, apds todo o tramite
processual, sendo oferecido o contraditorio e a ampla defesa ao acusado,
sendo dispensavel a aceitagdo do perdao pelo réu.

Assim, na pratica, o processo segue seu tramite processual com o
oferecimento da denuincia pelo Promotor de Justica e recebimento pelo
magistrado, oferecimento de defesa prévia, realizacdo de audiéncia de
instrucdo e julgamento, para, ao final, haver a sentenga concedendo o perdao
judicial, que, como dito alhures, ndo constara para fins de reincidéncia.

O Superior Tribunal de Justica sumulou a matéria para afirmar que
o perdao judicial tem natureza juridica de causa extintiva da punibilidade.
Trata-se da simula n°. 18 do STJ ainda em vigor. Do mesmo modo, esta
Corte Superior tem entendimento de que embora a lei dite que o Juiz podera
conceder o perdao judicial, ndo se trata de mera faculdade judicial, mas sim de
um direito subjetivo do réu, devendo o juiz oferecer o perddo judicial quando
verificada as condi¢des do crime.

Ocorre, que malgrado a legislagdo preveja a possibilidade de
reconhecimento do perddo judicial na sentenca definitiva de mérito, apds
a averiguacdo em juizo de todas as circunstincias do crime, entendemos
plenamente possivel, em sintonia com o principio da dignidade da pessoa
humana, norteador de todo o ordenamento juridico, bem como a celeridade
e economia processual, a possibilidade do Promotor de Justica, de posse do
inquérito policial, e quando patente a dor causada pelo resultado do crime,
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pedir o reconhecimento antecipado do perdao judicial, como forma de
arquivamento do inquérito policial pela extingdo da punibilidade do acusado,
sem a necessidade da instauragdo do processo judicial.

Inicialmente, para que possamos aceitar a tese, necessario se faz
superar aquela concepg¢do antiga da fungdo do Ministério Publico de 6rgao de
acusac¢do. Diante dos ditamos atuais da Constituicao Federal, esta concepgao
ndo pode prevalecer. Atualmente, acima de qualquer outra fungdo, exerce o
Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do Estado Democratico de
Direito, e dos direitos sociais e individuais indisponiveis.

A continuacdo da leitura da Constituicdo Federal nos remete a ser o
Ministério Publico o titular da acdo penal publica. Ocorre que tal atribui¢ao
ndo pode ser lida isoladamente, devendo ser interpretada em conjunto com
os demais dispositivos constitucionais, que nos faz entender que, mesmo na
funcao de titularidade da acdo penal publica, deve o Ministério Publico atuar
com o fito de preservar a ordem juridica.

Outro paradigma que deve ser quebrado é a visdo do Ministério
Publico como fiscal da lei. Esta atividade deve ser interpretada conforma a
Constitui¢do para que se tenha a instituicdo como fiscal da ordem juridica,
que engloba ndo somente a lei, mas os preceitos constitucionais e os principios
gerais de direito, a ponto de poder negar aplicagdo de determinada lei quando
entender em dissonancia com principios universais de direitos humanos ou a
propria Constitui¢ao Federal.

Temos, por conseqiiéncia, que mesmo sendo o Ministério Publico
o titular da a¢do penal, ndo tem a obrigatoriedade de agir como 6rgdo de
acusac¢do, mas sim de fiscal da ordem juridica, podendo pedir a absolvi¢ao do
acusado, na hipdtese em que couber até mesmo em contrario a legislagao em
vigor, caso entenda inaplicavel por ofensa a ordem juridica.

Feitas as citadas consideragdes, para afastar qualquer duvida sobre a
funcdo institucional do Ministério Publico, passemos a dispor sobre o objeto
especifico do texto.

Sabe-se que a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. No que
respeita a dignidade da pessoa humana, Gilmar Ferreira Mendes, fazendo
mencao a Peter Haberle afirma:

No ambito normativo, sob o titulo A clausula da dignidade da
pessoa humana como fundamento textual do Estado Constitucional
Democratico, Peter Haberle afirma que o contetido ¢ os limites dos
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principios constitucionais concretos deduzem-se em primeira linha
de suas garantias textuais, ¢ que a clausula da dignidade humana
prevista no art. 1°, 1, da lei fundamental da Alemanha ndo constitui
uma particularidade desta constitui¢cdo, mas um tema tipico e altamente
central para muitos dos Estados Constitucionais. A seguir, o mesmo Peter
Haberle observa que, no direito internacional, as referéncias a dignidade
humana encontram-se em diferentes documentos, geralmente nos seus
preambulos, textos dos quais a invocagao desse valor, a0 mesmo tempo
que traduz uma reacdo aos horrores e violagdes perpetrados na Segunda
Guerra Mundial, contém uma dimensao prospectiva que aponta para a
configuracdo de um futuro compativel com a dignidade humana. ( p.
142/143).

Observa-se, com a licdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal,
ao citar Peter Haberle, que o principio da dignidade humana ¢ tido como
principio legitimador de todas as demais normas existentes, tanto no plano do
direito interno, como tendo por base o direito universal, de todos os demais
Estados Constitucionais, bem como da ordem do direito internacional, através
dos pactos, tratados e convengdes bilaterais.

Leo Van Holthe, em sua obra Direito constitucional explica:

Dos principios fundamentais do Estado brasileiro contidos no art.
1° da Carta Magna, destaca-se o principio da dignidade da pessoa
humana como valor juridico de maior hierarquia axioloégica do nosso
ordenamento constitucional (ao lado do direito a vida). Com efeito, a
doutrina patria considera o referido principio como valor supremo do
Estado Democratico de Direito, além de ser fator de legitimagdo do
exercicio estatal, exigindo-se que a atuagdo dos poderes publicos e de
toda a sociedade tenha como finalidade precipua respeitar e promover a
dignidade da pessoa humana. (HOLTHE, 2009, p. 81/82).

Como ja mencionado neste artigo cientifico, e fortificado nas palavras
do mestre Leo Van Holthe, todos os poderes publicos, legislativo, executivo e
judiciario devem, em sua atuagdo, executar as acdes de forma que mais garanta
a efetividade aos direitos humanos, notadamente a dignidade da pessoa, que é
o legitimador de constitui¢ao do Estado.

Sob essa premissa, um legislador, ao elaborar uma norma, deve dar
atengdo ao principio universal, obedecendo ao principio e buscando sua
devida efetivag@o, tal com ocorreu com a norma que incluiu no codigo penal a
possibilidade de aplicacdo do perdao judicial ao autor do crime de homicidio
culposo nas condigdes ja especificadas. A possibilidade de aplicag@o de perdao
judicial no referido delito se deu em razao da lei n°. 6.416/1977.
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Sob o ponto de vista do poder executivo, deve 0 mesmo incluir em seus
planos de acdes a busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais
do ser humano, satide, educag¢do, moradia. Desta forma, plano de governo
que disponibilize verbas para as acdes de saude publica em quantitativo
menor do que o disponivel para gastos de publicidade institucional ¢ de todo
inconstitucional e deve ser combatido pelos legitimados.

No que tange ao poder judicidrio, este deve sempre, em todas as suas
decisoes, ainda que de forma implicita, levar em conta a dignidade da pessoa
humana como principio fundante do Estado de Direito. Com isso, plenamente
possivel, como defendemos no presente artigo cientifico, o arquivamento do
inquérito policial, com base no perdao judicial, em aten¢do ao principio da
dignidade da pessoa humana.

O Procurador Federal Marcelo Novelino em sua obra Direito
Constitucional esclarece:

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro impde ndo s6 o reconhecimento de que o individuo
deve servir de limite e fundamento do dominio politico da Republica,
mas também a necessidade da observancia desse valor como elemento
informador do contetdo da constitui¢ao e de todo ordenamento juridico,
o que significa dizer que na criagdo, interpretagdo ¢ aplicacdo das
normas deve-se buscar sempre a promogdo das condigdes ¢ a remogao
de obstaculos para que a dignidade seja respeitada. Ao reconhecer
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos para a
Republica, o poder constituinte imp0s aos poderes publicos o dever ndo
s0 de observar e proteger esse valor, mas também de promover os meios
necessarios ao alcance das condi¢des minimas indispensaveis a uma
vida digna e ao pleno desenvolvimento da personalidade. (NOVELINO,
2008, p. 207).

Como observamos, o principio da dignidade da pessoa humana ¢
legitimador da atuacdo dos poderes do Estado, devendo sempre ser levado
em consideragdo nas a¢Oes deste oriundo, devendo-se fornecer os elementos
necessarios para a efetivagdo dos direitos fundamentais do ser humano e a
realizacdo dos direitos sociais, através de uma prestacao positiva do Estado,
e através, ainda, de prestagcdes negativas, abstendo-se de impedir o gozo dos
direitos e garantias decorrentes da dignidade da pessoa humana.

Vale ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana, oriundo
do proprio direito natural, e com positivagao, inclusive, na Constituicdo federal
no art. 1°, inc. III, pautado como fundamento da Republica Federativa do Brasil
e do Estado Democratico de Direito interpretado teleologicamente possibilita,
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por si s6, a aplicagdo do perddo para embasar o pedido de arquivamento
de inquérito policial, como forma de evitar um sofrimento ainda maior do
indiciado com o desenrolar do processo judicial, com a pratica de todos os atos
processuais, oferecimento de defesa prévia, a participacdo em todos os atos
do processo, oitiva de testemunhas, entre outros, o que, inevitavelmente, fara
relembrar todos os acontecimentos ocorridos, prolongando a dor vivenciada,
ofendendo frontalmente a dignidade da pessoa humana.

Nos mesmos moldes, sabe-se que a referida dor podera ser prolongada,
ainda, por muito tempo, visto que na conjectura atual da justica brasileira,
apesar dos esforcos de todos os participantes da prestagao jurisdicional, os
processos judiciais sd0 morosos, talvez por falta de mudancas legislativas,
muitas vezes demorando anos para o desfecho final, em colisdo com a garantia
fundamental da rapida duragdo do processo — celeridade processual -, que
determina uma rapida solucao aos litigios submetidos a apreciagdo do poder
judiciario.

Tal principio, hoje em dia positivado no texto constitucional que em seu
art. 5°. Inc. LXXVIII que dispdes “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”, a muito j& vinha sendo disposto por normas de
direito internacional, encontrando espeque no proprio principio da dignidade
da pessoa humana.

O que se busca com a referida norma ¢é garantir uma duragdo razoavel
tanto aos processos administrativos quanto aos judiciais, e, que, seja
disponibilizado pelo Estado, por seus respectivos poderes, a possibilidade
de celeridade dos tramites processuais. Assim, a norma que encontra guarida
nos direitos do ser humano tende a afastar a inseguranga pessoal do cidadao,
oportunizando uma rapida resposta do Estado substituto (decorrente da fungao
substituta da jurisdi¢ao).

Assim, segundo Procurador de Justica Licenciado Fernando Capez em
seu Curso de Direito Penal 18 edicdo explana:

De acordo com o art. 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengao
Americana Sobre Direitos Humanos, aprovado pelo Brasil pelo Decreto
Legislativo n°. 27, e promulgado pelo Decreto n°. 678 de 06-11-1992),
sdo garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um Juiz ou Tribunal
competente, independente ¢ imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragdo de qualquer acusa¢@o criminal contra ela, ou para que
se determine seus direitos ¢ obrigagdes de natureza civil, fiscal ou
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trabalhista ou de quaquer outra natureza. Muito embora no Brasil ja
se acolhesse a tese da celeridade processual com base no Pacto de Sao
José,a EC n°. 45/2004 cuidou de erigi-lo expressamente em garantia
constitucional. Além do principio da celeridade processual que busca a
pronta e eficaz prestagao jurisdicional, a reforma constitucional trouxe
alguns institutos com esse mesmo escopo, bem como o de propiciar um
maior acesso a justi¢a. Assim, de acordo com o art. 93, inc. XIII da CF,
o numero de juizes na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva
demanda e a respectiva populagao. O art. 93, inc. XV, da CF, por sua vez,
dispde que a distribuicao de processos sera imediata, em todos os graus
de jurisdi¢@o. O art. 93, XII da CF prevé que a atividade jurisdicional
sera ininterrupta, sendo vedada férias coletivas nos juizos e tribunais de
2° grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente forense
normal, juizes em plantdo permanente. O art. 106, § 2° dispdes que os
Tribunais instalardo justica itinerante. O art. 106, § 3° determina que
os Tribunais Regionais Federais poderdo funcionar descentralizados.
O art. 134, § 2° criou as sumulas vinculantes. Por fim, foram criados
o Conselho nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério
Publico. Ainda, foram promovidas algumas reformas no Cdédigo
de Processo Penal, sobressaindo-se o principio da oralidade, com a
concentragdo dos atos processuais em audiéncia una. A imediatidade e
a identidade fisica do Juiz.

Com as referidas reformas, tem-se que o legislador, seja
infraconstitucional, seja o legislador constituinte derivado, vem adotando uma
série de medidas com o objetivo por solugdo répida aos litigios.

Do mesmo modo, ha que se interpretar, que por ser de adogdo obrigatoria
por todos os poderes constituidos do Estado, deve o Poder Judiciario, bem
como o Ministério Publico, adotar as medidas pertinentes, seja através da
organizacdao de sua atividade meio para empregar celeridade, seja através
de seus membros, de forma individual, acolhendo entendimento que mais se
adéqiie a celeridade dos feitos, em suas manifestacoes e decisdes, tudo com
o intuito de fazer valer uma garantia fundamental do cidaddo, expressada
através da celeridade processual.

Outro principio que deve ser trazido a luz, no momento de se admitir
a antecipagdo do perdao judicial, como fundamento para o arquivamento do
Inquérito Policial, é o da economia processual, que visa evitar por parte do
Poder Judiciario a realizagdo de gastos desnecessarios com a movimentacao
da maquina processual, quando se sabe, desde a origem, a possibilidade da
ineficacia do provimento jurisdicional futuro.

Tem-se o principio da economia processual, com o intuito de buscar
evitar arealizacao de gastos desnecessarios por parte do Estado, com a impulsao
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do processo judicial e todas as demais diligéncias dele decorrente, quando, ao
desfecho final, restard infrutifero a eficacia social. Nao que se defenda a tese de
que somente havera eficacia social na demanda quando restar em condenagao,
mas sim que, caso durante o inquérito policial observar-se preenchidos os
requisitos para o reconhecimento do perddo judicial, desnecessario se faz a
movimentacao da maquina estatal, visto que o resultado pode ser antecipado,
evitando-se gastos desnecessarios.

Assim, para frisar, ndo € de se cobrar uma postura, por parte do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, de persisténcia na continuacdo de uma
demanda, onde se sabe que o acusado, por ter sofrido perda irrecuperavel,
oriunda de um comportamento culposo seu anterior, tenha sofrido um
desgasta emocional tdo grande que uma futura condenagdo criminal se torne
desnecessaria.

Desta forma, ao se falar em desnecessidade de uma sentenca penal
condenatdria, em adequagdo aos principios da dignidade da pessoa humana,
bem como os da celeridade e economia processuais, melhor seria falar-se em
desnecessidade do ajuizamento da demanda, por falta de interesse de agir
por parte do Ministério Publico, pois ndo ha necessidade de uma postulagio
judicial, face ao futuro provimento judicial de perdao judicial.

Destarte, na pratica, o Membro do Ministério Publico, ao se deparar
com o Inquérito Policial que traz o indiciamento de um individuo, seja por
homicidio culposo ou lesdo corporal culposa, desde que seja uma modalidade
que admita legalmente o perddo judicial, bem como no caso estejam
patentemente presentes os requisitos para o oferecimento do instituto, deve
pedir que o Juiz reconheca e ofereca o perdao judicial ao indiciado, com base
nos principios acima citados, para que se promova o devido arquivamento do
Inquérito Policial, como medida justa.

A postura acima mostrada, por parte dos operadores do direito
envolvidos, traz respaldo aos ditames internacionais de direitos humanos, pois
aplica entendimento condizendo com a dignidade da pessoa humana, evitando
que o sujeito que tenha sido causador de um fato culposo originario de dor
incansavel, irrecuperavel, dificil de amenizar, tenha que se submeter aos
tramites dos processos judiciais, revivendo todos os momentos, relembrando
por diversas vezes o fato que o atingiu de forma tdo grave que tornardo
qualquer condenagao penal desnecessaria.

Do mesmo molde, ha de se reconhecer que o individuo nesta situagao,
ao receber um pronunciamento de perddo judicial antecipado, sentira valer
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um pronunciamento judicial sobre o caso, com prazo de duracdo razoavel,
contando do dia do fato, com a instauragdo de inquérito policial, pedido de
arquivamento do Ministério Publico, até a efetiva promog¢ao do arquivamento
da peca de investigacao por parte do Juiz de Direito, através de todos os meios
que garantiram a rapida dura¢do do processo.

Por fim, o proprio Estado, sob sua vertente Estado-Juiz faz valer uma
prestagdo jurisdicional justa, adequada e correta, de forma célere, e com
obediéncia aos ditames de economia processual, visto que a forma de solugio
do litigio evitou gastos desnecessarios, tendo-se que desde a origem ja se sabia
que o pronunciamento final seria pela desnecessidade de aplicacao de uma
sentenca penal condenatoria, isso porque o fato atingiu o autor de forma tao
grave que ndo haveria necessidade de uma sang¢io criminal, optando-se, nesse
caso, pela antecipagdo do perdao judicial, como fundamento para a promog¢ao
do arquivamento do inquérito policial.

Conforme exposto no presente artigo cientifico, embora ndo haja
expressa previsao legal, mas apoiando-se numa interpretacdo teleologica
do ordenamento juridico, faz-se plenamente possivel a promog¢ao do
arquivamento do inquérito policial, tendo por fundamento a antecipagdo do
perdao judicial ao indiciado, como forma de extingdo da punibilidade, com
base nos principios da dignidade da pessoa humana, da celeridade processual,
bem como economia processual, tudo como forma de aplicagdo da mais
cristalina justica.

Santarém, 04 de maio de 2011.
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DEFICIT HABITACIONAL E O ACESSO A MORADIA DIGNA:
O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA FISCALIZACAO DAS
POLITICAS HABITACIONAL E URBANA

Daniella S. Dias!

RESUMO: O presente artigo trata do déficit habitacional e do acesso a
moradia digna - complexas questdes que exigem a atuagdo do Estado para
forjar politicas publicas que propiciem o desenvolvimento urbano por meio do
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e o acesso ao direito a cidade —
e do papel do Ministério Publico como agente fiscalizador na implementagao
de politicas habitacional ¢ urbana.

PALAVRAS-CHAVE: Déficit habitacional. Moradia digna. Politicas
habitacional e urbana. Ministério Publico.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 DEFICIT HABITACIONAL E O ACESSO
A MORADIA DIGNA. 3 A POLITICA HABITACIONAL E URBANA:
O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO. 4 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade refletir sobre o déficit habitacional,
problema cronico e recorrente, consequéncia do desenvolvimento capitalista
desigual e excludente que afeta a diversos paises, inclusive o Brasil.

O trabalho desenvolve analise sobre os efeitos deletérios da omissao
estatal para intervir na ordem urbana e prever espacos para habitagdo ¢ a
decorrente responsabilidade do Estado em solucionar os complexos problemas
- frutos da falta de acesso a moradia - por meio de politicas publicas que
efetivamente cumpram os ditames constitucionais e legais tendo em vista a
constru¢do de moradias dignas e a implementagdo de politicas habitacionais e
de saneamento basico, em igualdade de condi¢des para todos.

' Doutora em Direito Publico — UFPE. Pés-doutorado Universidad Carlos Il de Madrid. Professora da
Graduagdo e Pos-graduagdo UFPA. Professora da Pos-graduagdo UNAMA. Promotora de Justica.
e-mail: daniella@mp.pa.gov.br; diasdaniella@gmail.com
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O papel do Ministério Publico na fiscalizagao das politicas habitacional,

de desenvolvimento e ordenamento territorial ¢ analisado para destacar a
importante fungdo que, atualmente, a Instituicdo possui para a concretizacao
do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e o acesso ao direito

a cidade, em igualdade de condigdes, para todos.

2 DEFICIT HABITACIONAL E O ACESSO A MORADIA DIGNA

O acesso a moradia - e a decorrente responsabilidade do Estado em

viabilizd-lo aos hipossuficientes e pobres’ - ndo ¢ desafio politico que

acomete somente as sociedades atuais. O déficit habitacional e a necessidade

de implementagao de politicas que suavizassem a vida indigna de muitos

trabalhadores ¢ fato registrado na Historia, problematica intrinsecamente

relacionada ao desenvolvimento do capitalismo, paralelamente ao surgimento

e crescimentos das cidades.

26

Segundo Leite e Avila (2007, p. 27-28): “Hoje, metade da populagio mundial vive na pobreza, ou
seja, com menos de dois dolares por dia (este ¢ o valor utilizado por organismos internacionais, como
0 Banco Mundial, para definir a pobreza). As areas mais pobres no mundo sdo o Sudoeste asiatico
¢ a Africa Subsaariana, regido que concentram os 50 paises mais pobres ¢ onde ha também grave
caréncia de dgua potavel. Na Africa, de acordo com o Departamento de Referéncia da Populagio
com sede em Washington, a mortalidade infantil ¢ 15 vezes maior do que nos paises desenvolvidos.
Segundo a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD, na sigla
em inglés), nos 49 paises mais pobres do mundo, o niimero de pessoas na extrema pobreza (com renda
menor do que um ddlar por dia) dobrou nos ultimos trinta anos, chegando a dois tergos da populagdo
destes paises. Até 2015, essa cifra aumentara ainda mais, em pelo menos 113 milhdes de pessoas,
comprometendo o cumprimento das Metas para o Milénio.

Nos paises mais pobres da Africa - que inclui 34 dos 49 paises mais pobres do mundo - quase nove
entre cada dez pessoas vivem com um consumo médio de 86 centavos didrios, enquanto o consumo
per capta (isto €, por pessoa) nos Estados Unidos ¢ de 41 dodlares por dia. Nestes 34 paises africanos,
da segunda metade dos anos 1970 até a segunda metade dos anos 1990, a propor¢do de pessoas que
ganham menos de um dolar por dia aumentou de 56% para 65%, segundo os dados da UNCTAD.
Aproximando-nos um pouco mais da nossa realidade, quando tomamos os dados da América Latina e
Caribe, vemos que o niimero de pobres aumentou em 3 milhdes desde 1990 - chegando a 96 milhdes
de pessoas - nesta regido, que também sofre um forte processo de concentracdo de renda, segundo a
Comissao Econdomica para América Latina e o Caribe (CEPAL), em seu Relatério Anual de 2005.

A pobreza afeta particularmente a populacdo rural. Segundo o economista chileno Jacques Chonchol,
apesar da dréstica redug@o absoluta do numero de pessoas na area rural (122 milhdes em 1980 para
111 milhdes em 1997), a pobreza continua a incidir fortemente sobre o segmento de comunidades
indigenas camponesas (30% do total dos pobres rurais) e pequenos produtores que subsistem em zonas
aridas ou semi-aridas da regido (outros 30%). Ainda segundo Chonchol, paises como Venezuela e
Meéxico possuem quase metade da populag@o rural em situagdo de extrema pobreza, e outros como
Brasil e Colombia, concentram parcela significativa dos seus habitantes do meio rural em condi¢des
de pobreza. A fome ¢, atualmente, um dos principais problemas mundiais, afetando a capacidade
de reprodugao social de parte significativa da sociedade. Dados da FAO apontam para um numero
aproximado de 852 milhdes de pessoas que passam fome no mundo - 18 milhdes a mais do que nos
anos 1990. Deste total, 815 milhdes vivem nos paises em desenvolvimento”.
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Londres, a exemplo, cidade europeia que logo acumulou grandes
concentragdes populacionais, teve o problema do direito a moradia descrito
muitas vezes como questdo de seguranga publica, ao invés de ser analisado
como tematica relacionada a concretizagao da justica social (HALL, 1995).

Os operarios se amontoavam em cubiculos, quartos alugados ou
subalugados para mais de sete pessoas habitarem, e pagavam aluguéis
desconformes com a qualidade dos espagos oferecidos, insalubres e em
desacordo com os niveis minimos recomendados pela vigilancia sanitaria.
Juntamente com as diferentes formas de prestagoes de servigos urbanos e de
infraestruturas para as areas centrais e para as areas destinadas a habitagao
popular, ocorria, em Londres, a patente segregacdo populacional de
trabalhadores e miseraveis, registrada na conformacao da propria cidade haja
vista que os bairros dos trabalhadores eram separados das areas centrais ou,
muitas vezes, instalados nas areas periféricas de forma a camuflar os problemas
sociopoliticos decorrentes do processo de industrializagdo® (HALL, 1995).

Sabe-se que o problema do déficit habitacional é cronico, fato historico
recorrente que atesta que, apesar da evolugdo e do reconhecimento dos direitos
humanos, ao ponto de serem inscritos nos textos constitucionais, ainda assim,
percebe-se que o direito a moradia digna é um problema de concretizagido
material de direitos fundamentais, em suma, um problema relacionado a
politicas publicas e as agdes governamentais.

Para Costa e Porto-Gongalves (2006), o déficit habitacional e o
crescimento das favelas sdo decorréncia do processo de desenvolvimento
econdmico, desigual e exclusor. Ao tratarem sobre o tema desenvolvimento
econdmico, degradacdo ambiental e desigualdade planetaria, apresentam os
autores dados assustadores:

3 Importante retratar, sob a forma de citagdo, os acontecimentos recorrentes no espago londrino, como
forma de refletirmos sobre as condig¢des de vida e habitagdo desses europeus — bastante similares
as condic¢des habitacionais de milhares de individuos na America Latina, muito embora a distancia
espaco-temporal traga outros contornos e diversas especificidades aos problemas ambientais e urbanos
da atualidade. Afirma Hall: “Poucos dos que léem estas paginas sequer concebem o que sdo estes
pestilentos viveiros humanos, onde dezenas de milhares de pessoas se amontoam em meio a horrores
que nos trazem a mente o que ouvimos sobre a travessia do Atlantico por um navio negreiro. Para
chegarmos até elas ¢ preciso entrar por patios que exalam gases venenosos e fétidos, vindos das pogas
de esgoto e dejetos espalhados por toda a parte e que amitide escorrem sob 0s nossos pés; patios, muitos
deles, onde o sol jamais penetra, alguns sequer visitados por um sopro de ar fresco, e que raramente
conhecem as virtudes de uma gota d’agua purificante. E preciso subir por escadas apodrecidas, que
ameagam ceder a cada degrau e, em alguns casos, ja ruiram de todo, com buracos que pdem em
risco os membros e a vida do incauto. Acha-se o caminho as apalpadelas, ao longo de passagens
escuras ¢ imundas, fervilhantes de vermes. E entdo, se ndo forem rechagados pelo fedor intoleravel,
poderdo os senhores penetrar nos pardieiros onde esses milhares de seres, que pertencem, como todos
noés, a raga pela qual Cristo morreu, vivem amontoados como reses” (HALL, 1995, p. 19-20). Para
o aprofundamento da andlise sobre o crescimento urbano e o aumento das areas insalubres para o
estabelecimento de moradias, consultar Davis (2006).
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Segundo pesquisa realizada pela ONU, 32% da populacdo mundial,
ou seja, praticamente um terco, vive em favelas. Enquanto na Europa
apenas 6,2% da populacdo ¢ favelada, na América Latina sdo 31,9%
(127 milhdes de pessoas) e na Africa Subsaariana sio 71,9% (166
milhdes) (COSTA; PORTO-GONCALVES, 2006, p. 48).

A pesquisa desenvolvida pela Fundagao Jodo Pinheiro sobre o déficit
habitacional, no Brasil, revela que:

Em numeros absolutos, o déficit habitacional passa de 6.656 mil
domicilios para 7.223 mil, sendo que nas areas urbanas o acréscimo foi
minimo, de 5.414 mil para 5.470 mil unidades. Nas dreas rurais o déficit
habitacional sobe de 1.241 mil para 1.752 mil, basicamente em fungéo
da inclusdo do déficit rural da Regido Norte, que soma 342 mil unidades.
Ha também acréscimo significativo do déficit habitacional rural na
Regido Nordeste, que pode ser justificado pela maior representatividade
estatistica da amostra do Censo Demografico.

As regides Nordeste e Sudeste lideram as necessidades habitacionais,
representando 71,9% do total do pais. A distingdo entre elas ¢ que,
enquanto no Nordeste grande parte do problema se localiza em areas
rurais, no Sudeste ¢ eminentemente urbano (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2005, p. 37).

O surgimento das favelas?, ocupagdes irregulares de espagos publicos
e privados, ¢ prova inconteste do processo de urbanizagdo desenfreado,
que deve ser analisado juntamente com o desenvolvimento econémico ¢ a
industrializa¢do brasileiros, bem como com os demais fatores politicos,
culturais e sociais a ele interrelacionados.

A época da grande industrializagdo brasileira, o Estado ndo previu
espacos urbanos para a constru¢do de moradias para os trabalhadores, nem
tomou medidas ou planos que objetivassem o uso e a expansdo racional do
espaco urbano. Vale salientar que o contingente de trabalhadores, em sua
maioria, deslocava-se das areas rurais em busca de melhores condigdes de vida.
Estes migrantes, em razéo da necessidade de sobrevivéncia, instalaram-se em
areas centrais (geralmente proximas aos locais de trabalho), por ndo poderem

4 Segundo Davis (2006, p. 33), a definigdo de favela pelos autores do documento Challenge of Slums
seria a de um local que se caracteriza pela concentragdo populacional, pela existéncia de moradias
pobres e sem infra-estrutura sanitaria bem como pela inseguranga juridica da posse. Para Fernandes:
Na sua esséncia, favelas sdo assentamentos humanos precarios que resultam originalmente da invasao
de areas urbanas privadas e publicas. Em termos juridicos, o que distingue as favelas das outras formas
de ocupagdo precaria da terra urbana comuns no Brasil, como por exemplo os chamados loteamentos
‘clandestinos’ ou ‘irregulares, ¢ basicamente o fato de que os favelados — pelo menos no momento da
ocupagdo original da terra — ndo tém qualquer titulo de posse ou propriedade” (FERNANDES, 1998.
p. 134). Consultar também GRUPENMACHER e BUSQUETS (1991).
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arcar com os custos dos transportes publicos, construindo seus espagos de
vida e historia onde inexistia a presenga estatal para regulamentar essas novas
situagdes faticas e dirimir os problemas urbanos delas decorrentes.

Como ndo possuiam capacidade de adquirir terras em conformidade
com os pregos ¢ as condicdes do mercado imobilidrio, trabalhadores
resolveram suas necessidades ao largo do mercado e do ordenamento juridico.
Com a paulatina expansao das areas urbanas, ocorre a formagao de favelas,
a ocupagao de corticos e de areas por meio de loteamentos informais, muitas
vezes localizados em areas de risco, inseguras para a habitagdo humana. As
cidades brasileiras cresceram sem planejamento, urbanizando-se areas rurais.

As normas urbanisticas tinham aplicagdo restrita as areas centrais,
enquanto a periferia urbana e as areas de favelas ndo apresentavam qualquer
infraestrutura ou regulamentacao juridica de forma a ordenar os referidos
espacos. Durante muito tempo, o processo de criacdo legislativa para a esfera
urbanistica sempre considerou os interesses capitalistas, e somente ha algumas
décadas, vé-se o interesse estatal para regulamentar as situacdes das cidades
“ilegais”.

Fernandes, de forma bastante critica, ao tratar sobre o tema, afirma que:

O modelo de desenvolvimento socioecondomico que comandou a
urbanizacdo acelerada no Brasil produziu cidades muito fragmentadas,
nas quais areas centrais bem equipadas ¢ reguladas convivem com
precarias periferias e favelas. Resultante da combinagédo entre mercados
de terras especulativos, sistemas politicos clientelistas, praticas elitistas
de planejamento urbano e regimes juridicos excludentes - que ainda
afirmam os direitos individuais de propriedade sobre o principio
constitucional da funcdo sdcioambiental da propriedade e da cidade
-, 0 processo de desenvolvimento urbano informal ndo ¢ a excegdo,
mas sim a regra. Ndo € mero sintoma de distor¢des do modelo, mas
trata-se do modelo em si mesmo. Trata-se de fenomeno estruturante da
ordem urbana brasileira, e como tal tem que ser enfrentado, ja que, em
formas variadas, tal processo de acesso informal ao solo ¢ a moradia
tem aumentado a cada dia nas cidades grandes, médias e também
nas cidades pequenas. Embora ndo se reduza de forma alguma aos
grupos mais pobres, a producdo informal do habitat entre tais grupos
precisa ser urgentemente enfrentada, dadas as graves conseqiiéncias
socioecondmicas, urbanisticas, ambientais e politicas do fendémeno
para os moradores dos assentamentos informais, mas também para
as cidades e para a populagdo urbana como um todo.(FERNANDES,
2004, p. 2).
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O caos nestas areas “ndo oficiais”, inexistentes sob o prisma juridico,
paulatinamente, toma vida, forma e forga, até o ponto em que a mobilizagido
social, o recrudescimento dos conflitos e a necessidade de solugdes urbanas,
para ditos espagos, obrigaram o Estado e autoridades a refletir sobre a
questdo. De fato, o processo de urbanizagdo cadtico gerou espagos ilegais
como expressdo da exclusdo social, fazendo-se necessario que o ordenamento
juridico também fosse aplicavel a estas areas, a estes cidadaos.

Fazia-se necessaria a resolu¢do de problemas complexos e
interrelacionados: direito a propriedade, a moradia, aos servicos urbanos, a
seguranga publica, a preservagdo da vida e da dignidade humana, fatores que
apontam para a necessidade de legalizagdo de situacdes faticas complexas,
bem como a integracdo das areas ilegais e de seus habitantes, no contexto
urbano, de forma a dirimir problemas cronicos como a desigual prestacao
de servigos urbanos, a ndo prestacdo de servigos urbanos em areas ilegais,
a necessidade de integracao e interagdo desses individuos no espago social
como reais habitantes da cidade, e a imprescindivel concretizagdo de direitos
humanos a esta parcela social, isto ¢, o reconhecimento efetivo de seus direitos
enquanto cidadaos.

A regularizagdo dessas areas, paralelamente a inser¢dao e integracao
desses individuos nos espagos urbanos, requeria uma mudanga no ordenamento
juridico de forma a dar novas solugdes aos problemas apresentados. Eram
necessarios novos instrumentos juridicos que aportassem legalidade a esses
espagos, instrumentos aptos a efetivar a regularizacao de espagos urbanos — a
regularizagdo fundiaria® (para as favelas, para os loteamentos clandestinos e
irregulares, para areas de invasdo), enfim, solugdes juridicas que trouxessem
primeiramente seguranga social aos cidadaos carentes de moradia, que vivem
a margem do Direito, excluidos socialmente.

Segundo Leme:

Para Alfonsin, ‘Regularizacao fundidria ¢ o processo de intervengao publica, sob os aspectos juridico,
fisico e social, que objetiva a legalizar a permanéncia de populagdes moradoras de areas urbanas
ocupadas em desconformidade com a lei para fins de habitac@o, implicando acessoriamente melhorias
no ambiente urbano do assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da populagdo
beneficiaria’ (ALFONSIN, 1999. p. 163). Para Pinho, “regularizacdo fundiéria ¢ o processo destinado
a tornar terrenos regulares para o cumprimento de determinado fim. No caso das areas ocupadas por
favelas, admitindo-se como fim a manuten¢do do uso para moradia, o processo de regularizagdo
fundiaria compreende um conjunto de agdes voltadas a regularizagido do dominio da terra em favor das
familias ocupantes. Tais agdes sdo necessariamente associadas a regularizagdo urbanistica das areas,
de forma a corrigir situagdes de degradagdo e introduzir parametros formais de regulagdo do uso e da
ocupagdo do solo. Trata-se, pois, da consolida¢@o — através de um instrumento formal, das situagdes
de posse das familias sobre a area e a incorporagdo dos assentamentos a estrutura urbana regulada”
(PINHO, 1998. p. 68-69). Sobre o tema, consultar GRECO (1981).
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O movimento pela Reforma Urbana, que resultou na proposta de
novos instrumentos da Constituigdo de 1988, finalmente sancionados
pelo Estatuto da Cidade em julho de 2001, foi o direcionamento
de movimentos sociais para questdes urbanas, combinado a um
conhecimento técnico de instrumentos urbanisticos, que poderiam

\

conferir novos direitos a cidade para as populagdes excluidas das
politicas urbanas. (LEME, 2003, p.122).

O Brasil - como signatario de declaragdes e convengdes internacionais
sobre direitos humanos - ja tinha por obrigagdo proteger e assegurar o efetivo
acesso a moradia (ja que estes tratados e convengdes t€m forga vinculante).
O direito a moradia ¢ direito fundamental implicitamente inserido em nosso
texto constitucional, quando o constituinte dispds, no artigo 5°., paragrafo 2°.,
ter a norma constitucional conferido vigéncia aos direitos e garantias oriundas
de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte. A partir da Emenda
Constitucional de n°. 26, torna-se o direito a moradia componente dos direitos
sociais, inscrito no artigo 6°. da Constituicao Federal®.

A Agenda 21, produzida durante a Conferéncia da ONU sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro (ECO- 92), ao versar em
seu capitulo 7 sobre assentamentos humanos, dispds no item 6: “ O acesso a
uma habitacdo sadia e segura ¢ essencial para o bem-estar econdmico, social,
psicologico e fisico da pessoa humana e deve ser parte fundamental das a¢des
nacionais e internacionais (...)” (SAULE JUNIOR, 1999, p. 327).

Para a Agenda Habitat, habitagdo digna ¢ aquela que apresenta
condigdes de vida sadia, com seguranca, com infraestrutura basica como
suprimento de agua e saneamento basico, energia, prestagdo eficiente de
servicos publicos urbanos, acesso a saude, a educagdo, ao transporte coletivo,
a coleta de lixo. Habitacdo digna, para a Agenda Habitat, deve ser aquela em
que se faz possivel ir e vir em seguranca e aquela que nao esteja localizada

® O texto constitucional, em seu artigo 6°. , prescreve que: “Séo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade
e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”. O artigo 23, por sua vez,
afirma que: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
IX — promover programas de construgdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico”. O artigo 182 considera que: “A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. O
Estatuto da Cidade, por sua vez, ao tratar das diretrizes para o desenvolvimento das politicas urbanas,
determina que : “Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: I — garantia
do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragoes;”.
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em areas suscetiveis a desastres naturais (Declaracién de Estambul sobre los
Asentamientos Humanos, 2000).

A partir da Emenda Constitucional de n°. 26, cabe aos poderes publicos
a obrigacao de tornar possivel que populagdes desprovidas de local para viver
tenham acesso a habitacdo, viabilizando, gradativamente, habitacdo sadia,
segura, protegida, acessivel, com a prestacdo efetiva de servicos basicos de
forma aos cidaddos exercerem plenamente sua liberdade; e que o acesso a
moradia se realize para todos, sem discriminagdes, assim como ¢ competéncia
estatal a regularizagdo gradativa das posses em assentamentos urbanos.

Para Saule Junior:

O direito a moradia, derivado do direito a um nivel de vida
adequado, configura a sua indivisibilidade e interdependéncia ¢ inter-
relacionamento como direito humano por exemplo, com o direito de
liberdade de escolha de residéncia, o direito de liberdade de associacdo
(com as de moradores de bairro, vila, e comunidades de base), com o
direito de seguranga (caso de despejos e remogoes for¢adas ou arbitrarias,
ilegais), o direito de privacidade da familia, casa e correspondéncia,
com o direito a higiene ambiental e o direito de desfrutar o mais elevado
nivel de saude fisica e mental (SAULE JUNIOR, 1999, p. 77).

Apesar de o artigo 182 do texto constitucional determinar,
obrigatoriamente, que o poder publico realize politicas de desenvolvimento
urbano que consigam propiciar espagos urbanos dignos a sobrevivéncia, em
igualdade de condicdes para todos, por meio do desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e apesar de possuirmos excelente conjunto normativo e
serem as normas dispostas, na Constituicao Federal e no Estatuto da Cidade,
de ordem publica e de carater cogente, devendo ser cumpridas por todos -
poder publico e esfera privada - tendo em vista a necessidade de realizacdo do
bem-estar coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, do equilibrio
ambiental, a realidade urbana no Brasil atesta, por si s, que estamos muito
longe de garantir a justiga social e de solucionar os inumeros conflitos
decorrentes do processo de ocupacao do solo urbano.

Em Belém, os dados sdo alarmantes. Segundo dados oficiais,

Asregides metropolitanas que apresentavam o maior déficit habitacional
relativamente ao estoque de moradias existentes eram Belém (20,45%),
Recife (17,35%) e Fortaleza (16,02%). A concentragdo da populagdo
pobre em termos absolutos apresenta aproximadamente o mesmo
perfil do déficit habitacional, localizando-se principalmente nas areas
urbanas (76,1%) e nas regides Nordeste (43,6%) e Sudeste (35 %)
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do Pais. (Ampliar a Oferta de Habitacdes e Estimular a Melhoria
das Moradias Existentes. http://aval ppa2000.planejamento.gov.br/
content/programas/22/macro22htm, 2011).

Considerando as diferengas sociais e debilidades econdmicas sofridas
por boa parte da populacio urbana que habita em espagos indspitos, inseguros,
desprovidos de servigos urbanos e infraestruturas basicas, € necessario
que o Estado, como agente implementador de politicas publicas, abrace o
desafio politico de inserir e integrar, econdmica e socialmente, essa massa
populacional que se encontra desprovida de direitos fundamentais, por nio
ter nem mesmo acesso aos meios e instrumentos juridicos necessarios a fazer
valer seus direitos’.

3 APOLITICA HABITACIONAL E URBANA: O PAPEL DO MINISTERIO
PUBLICO

Desde a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, o Ministério
Publicorecebeu amplas competéncias paraa manutengao da ordem democratica
e para realizagdo dos interesses sociais e individuais indisponiveis. No
entanto, o plexo de atribui¢des determinadas no texto constitucional reflete
o verdadeiro descompasso entre a norma constitucional e a realidade fatica.

Anecessidade deredimensionamento das atividades ministeriais paradar
um novo sentido e legitimidade a propria Instituicdo, tendo em vista o resgate
da democracia e da cidadania, depende de visdo prospectiva que considere que,
na atualidade, o Ministério Publico assume papel preponderante como ator
fiscalizador da concepg¢ao e implementacdo de politicas de desenvolvimento
urbano, sobretudo das politicas habitacionais, pois a promogao de programas
de constru¢ao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais ¢ de

7 Como bem assinala Benetti (2003, p. 247), ao tratar do processo de urbanizacdo nas cidades brasileiras

e a decorrente exclusdo socioespacial: “A cidade, nossas cidades, elas simplesmente acontecem...
Nao tém planos, ndo tém lei prévia... Nossos governos, embora eleitos pela maioria da populagio,
governam para minorias. Nao porque queiram, mas porque as leis desenhadas raramente atingem aos
mais carentes. Isto aumenta a descrenga de que os governos possam de fato solucionar, e configura
uma relag@o de pedintes - desconfiados, a procura das vantagens possiveis de serem obtidas em cada
proposta de cada politico.
As nossas sociedades s3o fortemente marcadas por estruturas de poder ndo reconhecidas nem
transparentes, que a sabedoria popular traduz com muita clareza, como ¢ o caso das famosas expressoes
‘sabe com quem esta falando’, que traz implicita a existéncia desse poder letrado, superior e distante;
e ‘tem lei que pega e lei que ndo pega’, mostra fiel da distancia e do valor atribuido as leis, as vezes
para serem cumpridas, outras apenas para constar como expressao de desejos... Ndo se esperava que os
governos autoritarios assentados nos favores e nas redes patriarcais conseguissem criar uma sociedade
civil forte e atuante, mas a democracia também nao tem conseguido”.
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sanecamento basico ¢ determinacdo constitucional, cuja responsabilidade ¢
comum de todos os entes da Federacao (art. 23, CF).

A obrigatoriedade de que todos os entes da Federagdo envidem
esforcos para a criagdo de programas de constru¢do de moradias e a melhoria
das condi¢des habitacionais e de saneamento basico implica a producao de
politicas publicas inteligentes que objetivem a melhoria da qualidade de vida
das camadas populacionais desfavorecidas - os hipossuficientes - politicas que
efetivamente combatam as desigualdades socioespacial, politica e ambiental
por meio de politicas inclusivas; que possam concretizar o principio da
igualdade de forma que todos possam ter acesso a moradia digna, a circulagio
digna, ao trabalho, ao acesso a equipamentos publicos ¢ de lazer e que
o processo de planejamento ndo descarte a prote¢do ao meio ambiente, ao
patriménio histérico-cultural, a biodiversidade e a sociodiversidade, valores
também insertos na Carta Magna.

As politicas para o desenvolvimento urbano e para a implementagao de
politicas habitacionais devem ser pensadas a longo prazo, para as presentes
e futuras geragdes, e a intervencdo do Estado na ordem econdmica ha que
se dar objetivando coadunar a utilizacdo da propriedade privada (art. 170, II,
CF) com a prote¢ao ao meio ambiente, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais para que se tenha bem-estar e qualidade de vida (art. 170, VI, VII,
c/c art. 225), em suma, a concretizagdo da dignidade humana (art. 1°., I11, CF)
por meio da efetiva vivéncia do direito a cidade.

Vale ressaltar que as politicas urbanas devem ser legitimadas por praticas
democraticas e concretizar a existéncia digna nos espagos urbanos por meio
de servigos que garantam o bem-estar de seus habitantes e o cumprimento das
fungdes sociais da cidade (art. 182 c/c art. 29, XII e XIII, CF). O Estatuto da
Cidade, seguindo o disposto no texto constitucional, cria instrumentos para
que o poder publico possa atuar, objetivando a realiza¢ao das fungdes sociais
da cidade e da propriedade urbana para o bem-estar de seus habitantes® e define
0 Ministério Publico como importante ator no processo de planejamento,
ordenamento territorial e desenvolvimento urbano.

A atuacdo do Ministério Publico tendo em vista fiscalizar o
cumprimento da legislagdo, a realizagdo do devido processo legal, bem

8 O Estatuto da Cidade determina que:
“Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes;” (art. 2°, inciso I, da Lei 10.257/2001).
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como a concretizacdo das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana
pressupde atuacao diligente e cuidadosa, pois todo o processo de planejamento
urbano deve ser permeado de participacdo politica, do processo de informacao
e transparéncia dos atos do poder publico. Significa dizer que o Promotor de
Justica deve envidar esfor¢os para acompanhar o processo de planejamento do
desenvolvimento urbano municipal, bem como fiscalizar as politicas publicas,
que deverao ser produzidas tendo em vista propiciar a melhoria das condigoes
de vida dos seres humanos. Por isso, a Promotoria de Justica de Habitagdo
e Urbanismo tem uma fei¢do bastante distinta das demais Promotorias que
tratam dos temas afeitos a cidadania, pois trata-se de uma Promotoria com
atribui¢des eminentemente extrajudiciais’.

Em razio da ordem urbanistica, assume o Ministério Publico atividades
como: fiscalizagdao extrajudicial dos atos da administragdo publica; analise
quanto a legalidade e discricionariedade administrativa ¢ a implementagao
de politicas publicas habitacionais e urbanas; instaura¢ao de inquéritos civis
e producao de agdes civis publicas tendo em vista a prote¢ao do patriménio
publico, dos interesses difusos e coletivos, do direito a cidade.

No entanto, em face dessas novas responsabilidades, o Ministério
Publico deve rever as prioridades de atuagdo e solidificar as bases de acao
para o controle das politicas publicas, bem como buscar novos conhecimentos
e forjar novas posturas de atuacdo para o controle e fiscalizacdo da
implementacao de politicas ptblicas que tangem o desenvolvimento urbano e
a implementagdo de politicas habitacionais como caminho a consecucao do
Estado Democratico de Direito e a concretizacdo de uma ordem urbana mais
justa e menos desigual.

°  Como exemplo, listamos algumas das atribui¢des relacionadas aos objetivos constitucionais para o
desenvolvimento e planejamento de politicas urbanas que tangem o gerenciamento da politica de
desenvolvimento urbano, proprias e comuns aos outros entes federativos, politicas que pressupdem
a atuacdo do Ministério Publico no controle da legalidade das politicas urbanas municipais, a saber:
a realizag@o (prestac@o) dos servigos publicos de interesse local (artigo 30, inciso V, C.F.), como a
prestacdo de transporte coletivo que tem carater essencial; promover adequado planejamento territorial
(artigo 30, inciso VIII, C.F.); realizar a prote¢@o do patriménio historico-cultural local, consoante as
normas federais e estaduais sobre a tematica; incentivar o turismo, como fator de desenvolvimento
social e econdmico, simultaneamente a atuacdo dos demais entes federativos (artigo 180, C.F.);
protegdo ao patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao (artigo 216, paragrafo primeiro,
C.F.); prote¢ao ao meio ambiente (artigo 225, C.F.); manter, em cooperagdo técnica e financeira com
a Unido e o Estado, programas de educagdo pré-escolar e de ensino fundamental (artigo 30, inciso VI,
C.F.), bem como prestar, em regime de cooperagdo com os outros entes federativos (Estado e Unido),
servicos de atendimento a satide da populagdo (artigo 30, inciso VII, C.F.), ao participar do sistema
unico de satude (artigos 198 e 200, C.F.); constituir guardas municipais, objetivando a prote¢ao dos
bens, servigos e instalagdes municipais (artigo 144, paragrafo 8°., C.F.).
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O Ministério Publico deve forjar novas posturas de atuagdo para
o controle e fiscalizagdo da implementagdo de politicas publicas. Essa
responsabilidade ¢ decorrente do fato de que o paradigma juridico de solucao
de conflitos interpartes ja ndao produz solucdes factiveis e eficientes para
propiciar a seguranca social, a concretizacdo do direito a moradia digna e o
acesso ao direito a cidade.

Nao podemos mais produzir e replicar modelos de atuacao inadequados
aos desafios e competéncias assumidos pela Institui¢ao face a realidade atual.
Significa dizer que precisamos de novos modelos de atuagdo, que consigam
analisar e solucionar os problemas consoante o contexto e diante da realidade.

As diversas possibilidades de atuagdo que o 6rgdo ministerial terd em
razdo do interesse publico, nos espacos urbanos, revela a necessaria e urgente
criacdo de um Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica do Meio
Ambiente, Habitagdo e Urbanismo que possibilite a constante e necessaria
troca de informagdes, producao de conhecimentos juridicos e técnicos para
que o Ministério Publico possa, mais uma vez, abragar competéncia de tdo
grande envergadura.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O déficit habitacional e o acesso a moradia digna sdo complexas
questdes cuja resolucdo ndo se restringe a criagdo de normas juridicas,
pois o proprio ordenamento juridico ndo da conta de solucionar os diversos
problemas urbanos.

As situagdes faticas decorrentes do processo econdmico excludente,
do gradativo aumento da populacdo urbana - como resultado do processo de
industrializa¢do — e da abstencao estatal, durante décadas, diante das questdes
sociais, dependem de vontade politica para serem superadas.

Como bem destaca Tsiomis:

A crenga de que a crise urbana ¢ o resultado de dispositivos espaciais
e juridicos rigidos e estaticos que estdo ultrapassados em relagdo a
realidade social, ¢ que se pode ‘corrigir’ a crise modernizando tais
dispositivos, se ndo ¢ totalmente equivocada, ela é sem duvida muito
restritiva. A questdo ndo esta resolvida, apesar das renovagdes urbanas
e dos novos dispositivos legislativos, juridicos e técnicos. (TSIOMIS,
2003, p. 289).
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Ressalta-se que a necessidade de acesso das camadas pobres ao direito
de moradia e a regular propriedade ¢ questdo de competéncia concorrente de
todas as esferas da Federagdao: Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
municipios. Todos tém por obrigacao “promover programas de construgao de
moradias e melhoria das condi¢des habitacionais ¢ de saneamento basico”,
assim como “combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos™ (art. 23, incisos
IXeX,C.F).

Para tanto, ¢ imprescindivel a cooperagdo e harmonia para o trato e
desenvolvimento de politicas urbanas para a consecucao dos fins dispostos no
capitulo da Politica Urbana. Nio basta a existéncia de instrumentos juridicos,
como os dispostos no Estatuto da Cidade, para que a lei, inobstante sua
aplicagdo imediata, tenha efeitos postergados no plano da realidade. E preciso
forca politica e vontade para transformar, para que os efeitos juridicos desses
instrumentos se efetivem por meio de condigdes sociologicas concretas.

Ha que existir, como acentua Imparato (1999, p. 218), condi¢des
politicas, culturais, ideolodgicas e socioecondmicas para que estes instrumentos
tenham efetivo cumprimento em sociedade. Para isso, € preciso coordenagio
de atividades, divisdo de responsabilidades e partilha de interesses, o que s
pode se realizar por meio de parceria e cooperagdo entre entes federativos.
Significa dizer que se faz necessaria a interrelacdo, a cooperacao ¢ a realizagao
de competéncias constitucionais por parte dos entes federativos, sobretudo
por parte da Unido.

Saule Junior elenca varias medidas, imprescindiveis para que o Estado
brasileiro crie mecanismos eficazes para o exercicio do direito a moradia, a
citar:

adocdo de instrumentos financeiros, legais, administrativos para
a promog¢do de uma politica habitacional; a constituicdo de um
sistema nacional de habita¢do descentralizado, com mecanismos de
participag@o popular; revisdo de legislacdes e instrumentos de modo a
eliminar normas que acarretem algum tipo de restrigdo e discriminagao
sobre o exercicio do direito a moradia; a destinagdo de recursos para a
promogio da politica habitacional. (SAULE JUNIOR, 1999, p. 94-95).

O Ministério Publico, por sua vez, ¢ ator fundamental para garantir
a protecdo a dignidade humana, em todas as suas dimensdes, nos espacos
urbanos, pois assume — a partir da vigéncia do Estatuto da Cidade - fungdes
de verdadeiro “agente politico”, indispensavel no processo de fiscalizagdo
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do planejamento, da urbanizagdo e do ordenamento territorial dos espagos
urbanos, sobretudo das politicas habitacionais e dos programas de construgio
de moradias.

Por ser o Promotor de Justiga agente determinante para a consecugdo de
uma nova gestdo urbanistica que se faca transparente, legitima, democratica,
deve o Ministério Publico rever suas prioridades de atuagdo, solidificar as
bases de agdo para o controle das politicas publicas, bem como buscar novos
conhecimentos e forjar novos posturas de atuacao para o controle e fiscalizagdo
da implementacao de politicas publicas que tangem o desenvolvimento urbano
e a implementacao de politicas habitacionais.

RESUMEN: Este articulo trata sobre la escasez de viviendas y el acceso
a la vivienda digna - cuestiones complejas que requieren la accion del
Estado para crear politicas publicas que fomenten el desarrollo urbano
mediante el desarrollo de las funciones sociales de la ciudad y el derecho
de la ciudad - y el papel de la Fiscalia como el agente supervisor de la
aplicacion de las politicas habitacionales y urbanas.

PALABRAS CLAVE: DEFICIT DE VIVIENDAS; VIVIENDA
DIGNA, VIVIENDA Y POLITICA URBANA; FISCALIA.
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INTRODUCAO A PROPRIEDADE INTELECTUAL E AOS
REQUISITOS PARA O REGISTRO DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL BIOTECNOLOGICA NO BRASIL!

Hidemberg Alves da Frota?

RESUMO: O presente artigo almeja proporcionar a comunidade juridica as
nogoes fundamentais sobre a propriedade intelectual no Direito brasileiro, as
diferencas entre aquela e a propriedade stricto sensu, os regimes juridicos
brasileiros relativos a propriedade intelectual e os requisitos para o registro de
cultivares e biopatentes.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade stricto sensu e propriedade intelectual.
Regimes juridicos da propriedade intelectual. Propriedade intelectual
biotecnologica.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2. AS DIFERENCAS FUNDAMENTAIS
ENTRE A PROPRIEDADE PROPRIAMENTE DITA E A PROPRIEDADE
INTELECTUAL.3AABRANGENCIA DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL. 4 OS REGIMES JURIDICOS BRASILEIROS DE
PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. 5 A PROPRIEDADE
INTELECTUAL EM BIOTECNOLOGIA NO DIREITO BRASILEIRO.
5.1 Requisitos para o registro de cultivares. 5.1.1 Novidade. 5.1.2
Distinguibilidade. 5.1.3 Denominagdo propria. 5.1.4 Homogeneidade.
5.1.5 Estabilidade. 5.2 Requisitos para o registro de patentes de invencéo
biotecnoldgica. 5.2.1 Novidade. 5.2.2 Atividade inventiva. 5.2.3 Aplicacdo
industrial. 5.2.4 Suficiéncia descritiva. 5.2.5 Anuéncia prévia da ANVISA.
6. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

! Trabalho dedicado ao Prof. Dr. Spartaco Astolfi Filho, eminente Professor Titular da Universidade
Federal do Amazonas, cuja simplicidade e generosidade sdo dignas admiragdo, a quem se rende
homenagem pelo muito que tem contribuido para o desenvolvimento cientifico-tecnologico brasileiro,
especialmente do Estado do Amazonas, ¢ se agradece em virtude do apoio e incentivo durante a
redag@o deste artigo juridico.

2 Agente Técnico-Juridico do Ministério Publico do Estado do Amazonas.
e-mail: hidemberg_frota@yahoo.com.br.
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1 INTRODUCAO

Este artigo® almeja proporcionar a comunidade juridica as nogoes
fundamentais sobre a propriedade intelectual no Direito brasileiro, as
diferengas entre aquela e a propriedade stricto sensu, os regimes juridicos
brasileiros relativos a propriedade intelectual e os requisitos para o registro de
cultivares e biopatentes.

Em outras palavras, o presente trabalho se propde a responder as
seguintes questoes:

(a) O que ¢ propriedade intelectual?

(b) Qual a diferenca entre os conceitos de propriedade propriamente
dita e de propriedade intelectual?

(c) Quais sdo as espécies de propriedade intelectual no ordenamento
juridico brasileiro?

(d) Qual as distingdes fundamentais entre os regimes juridicos das
cultivares e das biopatentes?

(e) E quais os requisitos juridicos para o registro de cultivares e de
biopatentes no Direito brasileiro?

Cuida-se, sobretudo, de explicitar os aspectos basilares do Direito de
Propriedade Intelectual brasileiro. Nao se trata de descrever como deveriam
ser os regimes juridicos da propriedade intelectual no Brasil, mas de expor, em
breves linhas, como o S&0.

2 AS DIFERENCAS FUNDAMENTAIS ENTRE A PROPRIEDADE
PROPRIAMENTE DITA E A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Em poucas palavras, a “propriedade intelectual pode ser conceituada
como o direito de uma pessoa sobre um bem incorporeo’™, sumariza Di
Blasi. O bem incorporeo, imaterial, intangivel ou intelectual se convola em
propriedade intelectual “quando se produz, se conforma, ou se transforma o
bem intelectual com vistas ao mercado’, salienta Barbosa.

3 Versdo original deste trabalho apresentada em julho de 2011, como avaliagéo da disciplina Biotecnologia
para Gestores, cursada pelo autor como disciplina isolada no &mbito do Programa Multinstitucional de
Pos-Graduagdo em Biotecnologia (PPG-Biotec) da Universidade Federal do Amazonas (UFAM).

4 DI BLASI, Gabriel. A propriedade intelectual: os sistemas de marcas, patentes, desenhos industriais
e transferéncia de tecnologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 24, grifos do autor e nossos,
respectivamente.

5 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual: uma introdugdo a propriedade
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Assim, ao contrario da propriedade stricto sensu, tradicional, classica

\

ou propriamente dita, relacionada a coisa (bem material, corpéreo ou
tangivel), a propriedade intelectual incide sobre bens juridicos imateriais ou
incorporeos e se norteia por legislagao propria e distinta do plexo normativo
do Direito das Coisas cuja matriz é o Livro IIT da Parte Geral do Cddigo
Civil brasileiro de 2002 — CCB/2002 (arts. 1.196 a 1.510, mormente o art.
1.288, no qual radicam os caracteres da propriedade material e que espelha
o cerne — “o ndcleo positivo™, nas palavras de Arruda Alvim — do direito
de propriedade sobre coisas, ou seja, bens materiais). Embora a propriedade
intelectual possua legislacdo propria, o Livro III da Parte Geral do CCB/2002
serve de eventual legislag¢do subsidiaria dos regimes juridicos da propriedade
intelectual’.

Desse modo, a propriedade lato sensu engloba tanto a propriedade stricto
sensu (a incidir sobre os bens materiais ou corpdreos) quanto a propriedade
intelectual (a recair sobre os bens imateriais ou incorpéreos).

[...] atendéncia universal, hoje, ¢ a de que os chamados direitos autorais
ou intelectuais fiquem fora do sistema dos direitos reais, pois que, na
verdade, o objeto precipuo do direito das coisas, como ja se frisou, sao
as coisas, e por “coisa” ha de se entender “coisa corpdrea e, portanto
tangivel” (e, com consisténcia), de tal maneira que o direito intelectual
ha de ser disciplinado separadamente, como acertadamente o ¢,
atualmente pela Lei n® 9.610/98, e, anteriormente, pela Lei n® 5.988, de
14 de dezembro de 1973.

[...]

Numa palavra, o que se pode dizer é que os principios dos direitos reais
sdo inaplicaveis, sob o angulo técnico, ou sequer mesmo empiricamente,
a situag@o dos chamados direitos intelectuais, inamoldaveis que sdo ao
sistema do direito das coisas propriamente dito. O regime do direito das
coisas podera valer como regime subsidiario.

[...]

[...] um estudo mais aprofundado do que sejam os direitos reais ¢ de
qual ¢ o regime juridico dos direitos intelectuais revela a inviabilidade
de assimilagdo desta espécie dos direitos aos principios gerais do direito
das coisas [...].%

intelectual; bases constitucionais da propriedade intelectual; a doutrina da concorréncia; a propriedade
intelectual como um direito de cunho internacional; propriedade intelectual e tutela da concorréncia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. t. 1, p. 285, grifo nosso.

¢ ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda . Livro introdutorio ao Direito das Coisas ¢ o Direito Civil.
In: ALVIM NETTO, José¢ Manoel de Arruda; ALVIM, Thereza Celina Diniz de Arruda; CLAPIS,
Alexandre Laizo. Comentérios ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 11, t. 1, p.
90, grifo do autor.

7 Ibid., p. 107.

8 Ibid., p. 107, 109, grifo do autor.
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Os direitos intelectuais sdo direitos imateriais justamente porque dizem
respeito a bens juridicos imateriais, incorpdreos ou intangiveis, ou seja,
relacionam-se aos bens juridicos que, quando “em si mesmos considerados™,
encontram-se desprovidos de corpo perceptivel pelos sentidos humanos,
mesmo que venham a ser usufruidos via suportes fisicos, por intermédio dos
quais os bens imateriais se apresentam no mundo material e podem adquirir
eventual utilidade e exploracdo econdmica, a exemplo de um romance, lido
ao se compulsar um livro em formato de brochura ou ao se folhear um livro
eletronico (e-book) extraido da Rede Mundial de Computadores, bem como
do software utilizado por meio da base fisica do computador, no qual foi
instalado gragas a plataforma material, consubstanciada, verbi gratia, em um
CD, em um DVD ou em um pen drive (exemplificacdo ilustrativa da tecnologia
em voga na primeira metade da década de 2010 — se este texto tivesse sido
escrito, exempli gratia, na década de 1990, cogitar-se-ia 0 exemplo de um
disquete, de uso corrente naquele decénio)'®.

Como o proprio nome ja infere, bens corpdreos sdo aqueles que tém
existéncia material, perceptivel pelos nossos sentidos, como os bens
moveis (livros, joias etc.) e imoveis (terrenos etc.) em geral.

Em contraposi¢do aos mesmos, encontram-se os bens incorporeos,
que sdo aqueles abstratos, de visualizacdo ideal (ndo tangivel). Tendo
existéncia apenas juridica, por forga da atuagdo do Direito, encontram-
se, por exemplo, os direitos sobre o produto do intelecto, com valor
econdmico."

[...] Ja os chamados direitos imateriais, relativos aos bens imateriais,
dizem respeito a bens que, em si mesmos, carecem de corpo, ainda que,
em muitos casos, para que possam ter destinacdo econémica a que séo
designados, hajam de vir a ser materializados e, isto ocorrendo, como
no caso dos direitos autorais, tal como um livro comprado por alguém
e, com isto, em relagéo a esse livro, entdo, cair-se no sistema do Codigo
Civil. Mas, o direito autoral, em si mesmo, é imaterial.'?

o 1Ibid., p. 91, grifo do autor.

1 Ibid., p. 89-100.

1" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p. 260, ortografia adaptada ao Acordo Ortografico da Lingua
Portuguesa assinado em 16 de novembro 1990 (vigente, no Brasil, desde 1° de janeiro de 2009, por
forga do art. 2°, caput, do Decreto n. 6.583, de 29 de setembro de 2008 — as normas ortograficas novas
e pretéritas coexistirdo durante o periodo de transi¢ao, de 1° de janeiro de 2009 a 31 de dezembro de
2012, conforme determina o art. 2°, paragrafo tnico, do precitado Decreto Presidencial).

12 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Livro introdutério ao Direito das Coisas e o Direito Civil.
In: ALVIM NETTO, José¢ Manoel de Arruda; ALVIM, Thereza Celina Diniz de Arruda; CLAPIS,
Alexandre Laizo. Comentérios ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 11, t. 1, p.
91, grifo do autor.
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[...] A divisdo vem dos romanos (res corporales e res incorporales). [...]
Reserve-se a denominagdo coisa para os objetos materiais, mas nao se
esqueca de que, ao lado dos corpos, héd bens que, embora incorporeos,
constituem objeto de relagdes juridicas. Uma vez se admita, e ndo
se pode deixar de reconhecer, que tanto os objetos materiais quanto
os imateriais sdo suscetiveis de medida de valor, tem-se de aceitar a
sua distin¢ao, porque a uns e outros ndo se pode dispensar tratamento
juridico igual.

Nesta ordem de ideias, dizem-se corpdreas as coisas tangiveis ou
perceptiveis por outros sentidos que nao o tato. Coisa corpérea ¢ a que
pode ser vista, tocada ou apreendida (res quae tangi possunt), numa
palavra a que possui forma exterior. Bem incorpéreo, o que, nao tendo
existéncia material, pode ser objeto de direito. [...]

[...]

Sdo bens incorpdreos, na definigdo de Messineo, as coisas nao
perceptiveis, tais como os produtos da atividade intelectual e criativa
do homem titulados pelas regras sobre direitos autorais e direitos
de patente, com eles ndo se devendo confundir as coisas nas quais a
criagdo se materializa." [...]

Além do aspecto da imaterialidade ou da auséncia de corporeidade, os
direitos de propriedade intelectual se distinguem dos direitos de propriedade
material, pois os direitos de propriedade intelectual se limitam no tempo
(possuem prazo certo para serem explorados economicamente de modo
exclusivo pelo seu titular)'4, ao contrario dos direitos de propriedade relativos
abens materiais, os quais tém prazo indeterminado para a exclusiva exploragéo
econdmica pelos respectivos titulares (ad exemplum, o direito de propriedade
sobre terras cuja titularidade décadas a fio pertence a agricultor que retira sua
subsisténcia da atividade agricola desenvolvida em tal imdvel)™.

13 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 165-166, grifo
do autor.

4 Nao ha prazo normativo determinado para a duragdo do direito de propriedade propriamente dito, o
que ndo impede o advento de eventuais expropriacdes, nas hipoteses divisadas pelo art. 1.228, § 3°,
do Cddigo Civil de 2002 (“O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢ao, em caso de perigo
publico iminente.”) Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 mai. 2011.

15 Avigéncia da patente de inveng@o ¢ de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade ¢ de 15 (quinze) anos,
contados, em ambos os casos, da data do deposito (art. 40, caput, da Lei n. 9.279/1996), nunca inferior
a 10 (dez) anos, em caso de patente de invencdo e a 7 (sete) anos, em caso de patente de modelo de
utilidade (art. 40, paragrafo unico, da Lei n. 9.279/1996). Os direitos autorais morais sdo perpétuos,
mas os direitos autorais patrimoniais sdo de 70 (setenta) anos (arts. 41 a 44 da Lei n. 9.601/1998). Cf.
BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17
mai. 2011; BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo
sobre direitos autorais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/
leis/L9610.htm>. Acesso em: 17 mai. 2011.
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Em rigor, em relag@o aos direitos autorais nao ha direito de propriedade
propriamente dito, sendo que uma situagéo de titularidade juridica, com
exclusio dos demais. B situac@o préxima, mas, dentre outros pontos, que
se distingue porque o exercicio do direito de propriedade nao ¢ limitado
no tempo, diferindo do que acontece com os direitos autorais, que t€ém
prazo certo para a explora¢do econémica exclusiva pelo titular.'®

3 AABRANGENCIA DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

Os direitos de propriedade intelectual ou direitos autorais lato sensu
(“direitos autorais ou intelectuais”!’) concernem a ampla gama de direitos
relacionados a prote¢do do autor de criagdes concebidas pelo intelecto humano
e com valor econfmico, com ressonancia em multiplos segmentos da vida em
sociedade (tais quais as ambiéncias artistica, académica, religiosa, desportiva,
midiatica ou empresarial), espraiados em diferentes regimes juridicos. A nosso
juizo, os direitos intelectuais em geral correspondem aos direitos autorais lato
sensu (direitos intelectuais = direitos autorais em sentido amplo), ao passo que
os direitos autorais e conexos especificos das criagdes de natureza artistica,
literaria e cientifica concernem aos direitos autorais Stricto sensu (direitos
autorais relativos a obras artisticas, inclusive literarias'®, e cientificas =
direitos autorais em sentido estrito).

(Em sentido contrério a sinonimia entre direitos autorais e direitos
intelectuais, parcela da doutrina, ilustrada pelo pensamento de Pinheiro e Brant,
entende que os direitos autorais se adstringem ao “dominio das artes, literatura
e das ciéncias”" e, por consequéncia, Nao se confundem com os demais direitos
intelectuais, notadamente os da seara da ““propriedade industrial”® — “ligada
ao comeércio e industria”?!. Outro fildo doutrinario, exemplificado por Amaral,

16 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Op. cit., p. 90, grifo do autor.

17 Ibid., p. 107, grifo nosso.

'8 Conquanto a legislagdo de propriedade intelectual se reporte a obras literarias e artisticas como
espécies distintas, a nosso sentir a literatura ¢ uma manifestagdo artistica, de forma que consideramos
as obras literarias como espécies de obras artisticas. Na esteira, esta ensinanga de Di Blasi: “As criagdes
artisticas englobam as obras literarias, escritas ou orais; as obras musicais, cantadas ou instrumentadas;
e as obras estéticas bidimensionais (desenhos, gravuras, litografias, fotografias, etc.) ou tridimensionais
(esculturas e obras de arquitetura).” Cf. DI BLASI, Gabriel. A propriedade intelectual: os sistemas de
marcas, patentes, desenhos industriais e transferéncia de tecnologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 24-25, grifo nosso.

19 PINHEIRO, Leandro Figueiredo; BRANT, Cassio Augusto Barros. Aspectos polémicos da protegdo
juridica da biotecnologia no Brasil. FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Org.). Direito civil: atualidades IV — teoria e pratica no Direito Privado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010. p. 240, grifo nosso.

20 Ibid., p. 241, grifo dos autores.

21 Ibid., loc. cit.
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diferencia a propriedade intelectual, a abranger “as obras literarias, artisticas
e cientificas, da propriedade industrial, a alcancar “as criagdes técnicas
voltadas para a atividade industrial™?.)

Reflexo da abrangéncia dos direitos intelectuais, a Parte II do Acordo
sobre Aspectos dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio — Acordo ADPIC (mais conhecido pela sigla angléfona TRIPS —
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — ou
como Acordo TRIPS)* encerra o direito do autor e direitos conexos (Segéo 1,
arts. 9° a 14), marcas (Secdo 2, arts. 15 a 21), indica¢Bes geograficas (Secdo
3, arts. 22 a 24), desenhos industriais (Se¢do 4, arts. 25 a 26), patentes (Segao
5, arts. 27 a 34), topografias de circuitos integrados (Secéo 6, arts. 35 a 38),
protecdo de informag&o confidencial (Segdo 7, art. 39) e controle de préaticas
de concorréncia desleal em contratos de licengas (Segdo 8, art. 40).

Antes mesmo do advento da Parte II do TRIPS (Seg¢oes 1 a 8), o inciso
VIII do art. 2° da Convencdo de Estocolmo, de 14 de julho de 1967 (que
instituiu a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — OMPI), ja
compreendia no raio de alcance da propriedade intelectual ndo apenas as obras
literarias, artisticas e cientificas e as interpretacdes dos artistas intérpretes
e as execucgdes dos artistas executantes, dos fonogramas e das emissoes de
radiofusdo, mas também as invengdes em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, os desenhos e modelos industriais e as
marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais
e denominacBes comerciais, além da proteg¢do contra a concorréncia desleal
e de todos o0s outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico®.

2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 307, grifo
nosso.

% 1Ibid., loc. cit., grifo nosso.

2O TRIPS foi incorporado ao ordenamento juridico nacional ao corporificar parte do conteudo do
Anexo do Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994, ato presidencial que promulgou (art. 1°) o
TRIPS como integrante (Anexo 1C) do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio
— OMC, celebrado em Marraqueche, em 15 de abril de 1994, no bojo da Ata Final que Incorpora
0s Resultados da Rodada Uruguai de NegociacGes Comerciais Multilaterais do Acordo Geral sobre
Pautas Aduaneiras e Comércio ou Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (Acordo Geral referido com
frequéncia por GATT — em inglés, General Agreement on Tariffs and Trade — originalmente firmado
na Rodada de Genebra, em 1947, finalizado com o término da Rodada Uruguai, em 1994 — o chamado
GATT 1994 —, tendo sido conduzida pela OMC a Rodada posterior, de Doha, iniciada em 2001 e
ainda inconclusa). Cf. BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final
que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Antigos/D1355.htm>. Acesso em: 23
mai. 2011. Nesse sentido: WIKIPEDIA. General Agreement on Tariffs and Trade. Disponivel em:
<http://en.wikipedia.org/wiki/General Agreement on Tariffs and Trade>. Acesso em: 25 mai. 2011.

2 BRASIL. Anexo do Decreto n. 75.541, de 31 de margo de 1975. Promulga a Convengao que institui a
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Assim sendo, consoante frisa Basso, a Conven¢dao da OMPI unifica,
sob a rubrica da propriedade intelectual, os direitos autorais e conexos
(que consideramos, repisa-se, direitos autorais Stricto sensu) e os direitos
de propriedade industrial®®. Anteriormente a Conveng¢do da OMPI, historia
Basso, a disciplina juridica internacional da propriedade intelectual se
bifurcava nas “Conven¢des da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade
Industrial (1883) e da Unido de Berna para a Prote¢ao das Obras Literarias e
Artisticas (1886)*7%,

(A Convencao de Estocolmo, de 14 de julho de 1967, ou Convencao
da Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual, emendada em 28 de
setembro de 1979, ndo se confunde com a Revisao ou a Ata de Estocolmo,
também de 14 de julho de 1967, que reformou o teor da Convengéo de Paris
para a Protecdo da Propriedade Industrial ou Convencao da Unido de Paris
— CUP, de 20 de margo de 1883, igualmente emendada em 28 de setembro de
1979. Enquanto a Convencao de Estocolmo de 1967, no Brasil, foi promulgada
pelo Decreto n. 75.541, de 31 de marco de 1975, a Revisdo de Estocolmo de
1967, no Pais, foi promulgada pelo Decreto n. 75.572, de 8 de abril de 1975%°,
tendo o art. 1° do Decreto n. 635, de 21 de agosto de 19923! — ato presidencial
ratificado pelo art. 1° do Decreto n. 1.263, de 10 de outubro de 19943 —

Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/
fed/decret/1970-1979/decreto-75541-31-marco-1975-424175-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso
em: 25 mai. 2011.

26 BASSO, Maristela. A protegdo da propriedade intelectual e o direito internacional atual. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 41, n. 162, abr.-jun. 2004, p. 288. Disponivel em: <http://
www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/965>. Acesso em: 25 mai. 2011.

27 Por meio do Decreto n. 75.699, de 06 de maio de 1975, o Brasil promulgou a Convengdo de Berna
para a Prote¢@o das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, conforme a revisao feita
em Paris em 24 de julho de 1971. Cf. BRASIL. Decreto n. 75.699, de 06 de maio de 1975. Promulga
a Convengdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886,
revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/
uploads/2007/10/decreto-75699.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2011.

2 BASSO, Maristela. A protegdo da propriedade intelectual e o direito internacional atual. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 41, n. 162, abr.-jun. 2004, p. 287. Disponivel em: <http://
www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/965>. Acesso em: 25 mai. 2011.

2 Brasil. Decreto n. 75.541, de 31 de margo de 1975. Promulga a Convengdo que institui a Organizagdo
Mundial da Propriedade Intelectual. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/
decret/1970-1979/decreto-75541-3 1-marco-1975-424175-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em:
25 mai. 2011.

30 BRASIL. Decreto n. 75.572, de 8 de abril de 1975. Promulga a Convengéo de Paris para a Protegdo
da Propriedade Industrial, revisdo de Estocolmo, 1967. Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/
mult prop_indus_1830.htm>. Acesso em: 25 mai. 2011.

31 BRASIL. Decreto n. 635, de 21 de agosto de 1992. Promulga a Convengdo de Paris para a Protegdo
da Propriedade Industrial, revista em Estocolmo a 14 de julho de 1967. Disponivel em: <http:/www?2.
camara.gov.br/legin/fed/decret/1992/decreto-635-21-agosto-1992-449103-publicacaooriginal-1-pe.
html>. Acesso em: 25 mai. 2011.

32 BRASIL. Convengéo de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial. Anexo do Decreto n. 1.263,
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estendido a adesdo brasileira aos arts 1° a 12 e ao art. 28, alinea 1%, todos da
CUP, tal como alterados pela Revisdo de Estocolmo. Embora a Revisdo de
1967 da Convencio da Unido de Paris tenha se dado em Estocolmo, observa-
se que, atualmente, alude-se, por vezes, 8 CUP também como Convencéo
de Paris (1967), em referéncia a reda¢do entalhada aquela pela Revisdo de
Estocolmo, justamente no ano de 1967 — conforme ressaltado pelo Governo
brasileiro na nota de rodapé n. 2 da nossa traducao oficial do TRIPS, constante
do Anexo do Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 199433))

40S REGIMES JURIDICOS BRASILEIROS DE PROTECAO DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL

No Direito brasileiro, o regime juridico geral dos direitos intelectuais
radica na Lein. 9.601, de 19 de fevereiro de 1998, a Lei dos Direitos Autorais
— LDA®*, a regular a prote¢do juridica dos direitos morais (art. 24, incisos
I a VII)* — em esséncia, enfeixa os direitos autorais relativos ao poder do
autor sobre a obra que confeccionou, inclusive “de ligar seu nome a obra que
produziu — e patrimoniais (art. 37, incisos I a X)*” — “protegem os interesses

de 10 de outubro de 1994. Ratifica a declara¢do de adesdo aos arts. 1°a 12 ¢ ao art. 28, alinea 1, do texto
da revisao de Estocolmo da Convencgao de Paris para a Protegdo da Propriedade Industrial. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>. Acesso em:
23 mai. 2011.

3 BRASIL. Anexo do Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora
os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm>. Acesso em: 23 mai. 2011.

3 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual: a prote¢do do software; do sigilo dos
testes para registro de comercializagdo; topografia de circuitos integrados. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, t. 3, p. 1.885.

35 O rol legal de direitos morais do autor se encontra disposto nos incisos I a VII do art. 24 do Codigo
Civil de 2002, verbo ad verbum: “Art. 24. Sao direitos morais do autor: | - 0 de reivindicar, a qualquer
tempo, a autoria da obra; Il - o de ter seu nome, pseudoénimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua obra; Il - o de conservar a obra inédita; IV - 0
de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagOes ou a préatica de atos que, de
qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagédo ou honra; V - o de
modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI - o de retirar de circulagao a obra ou de suspender
qualquer forma de utilizacéo j& autorizada, quando a circulacdo ou utilizagcdo implicarem afronta a
sua reputacdo e imagem; VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre
legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado,
ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu
detentor, que, em todo caso, serd indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.”
Cf. BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/
L9610.htm>. Acesso em: 17 mai. 2011, grifo nosso.

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 307.

37 Os incisos I a X do art. 29 do CCB/2002 enfileiram elenco exemplificativo (numerus apertus) de
direitos patrimoniais do autor, in litteris: “Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor
a utilizac@o da obra, por quaisquer modalidades, tais como: | - a reprodugéo parcial ou integral; Il - a
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financeiros do autor relativos a sua obra™?® — dos autores das produg¢des
intelectuais de cunho literario, artistico e cientifico correspondentes ao
“direito autoral padréo”.

A par do regime juridico geral de propriedade intelectual positivado
na indicada Lei n. 9.601/1998, no ambito dos direitos intelectuais também
ganha destaque, no ordenamento juridico patrio, o regime juridico dos
direitos de propriedade industrial ou dos direitos industriais®. Relaciona-se a
manifestagdes do intelecto humano a repercutirem no ambiente do comércio e
daindustria (inclusive na seara da industria agricola e extrativista, assim como
dos produtos manufaturados e minerais)*!, reguardadas pela Lei n. 9.279, de

edicdo; Il - a adaptagdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformagdes; 1V - a tradugédo para
qualquer idioma; V - a inclusdo em fonograma ou produgédo audiovisual; VI - a distribuicdo, quando
ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploragéo da obra; VII - a
distribuicao para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a selegdo da obra ou producéo para percebé-la em um
tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso
as obras ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;VIII - a
utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: a) representagéo,
recitacdo ou declamagéo; b) execucdo musical; c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos; d)
radiodifusdo sonora ou televisiva; €) captagéo de transmisséo de radiodifusdo em locais de frequéncia
coletiva; f) sonorizagdo ambiental; g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo
assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefonicos ou néo,
cabos de qualquer tipo e meios de comunicagdo similares que venham a ser adotados; j) exposi¢do
de obras de artes pléasticas e figurativas; IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em
computador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género; X - quaisquer outras
modalidades de utilizac@o existentes ou que venham a ser inventadas.” Cf. BRASIL. Lei n. 9.610, de
19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislag@o sobre direitos autorais e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9610.htm>. Acesso em: 17 mai.
2011, grifo nosso.

3% ARAUJO, Nizete Lacerda; GUERRA, Braulio Madureira. Dicionario de propriedade intelectual.
Curitiba: Jurud, 2010, p. 88, grifo nosso.

3 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual: a prote¢do do software; do sigilo dos
testes para registro de comercializagdo; topografia de circuitos integrados. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, t. 3, p. 1.874.

40 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 85.

4 Tal amplitude do campo de incidéncia da propriedade industrial se infere da leitura do vigente art.
1, n. 3 da Convengdo de Paris para a Prote¢do da Propriedade Industrial ou Convencdo da Unido
de Paris — CUP), de 20 de marco de 1883 (dispositivo cuja redagdo atual espelha as sutis alteragdes
promovidas pela Revisdo ou Ato de Estocolmo, de 14 de julho de 1967), ipsis litteris: “Art. 1°[...] 3) A
propriedade industrial entende-se na mais ampla acepgéo e aplica-se ndo s6 a industria e ao comércio
propriamente ditos, mas também as indUstrias agricolas e extrativas e a todos os produtos ou naturais,
por exemplo: vinhos, cereais, tabaco em folha, frutas, animais, minérios, aguas minerais, cervejas,
flores, farinhas.” Cf. BRASIL. Convengéo de Paris para a Prote¢do da Propriedade Industrial. Anexo
do Decreto n. 1.263, de 10 de outubro de 1994. Ratifica a declaragdo de adesdo aos arts. 1°a 12 e ao art.
28, alinea 1, do texto da revisdo de Estocolmo da Convengdo de Paris para a Prote¢do da Propriedade
Industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-
94.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2011, grifo nosso. Isso posto, cumpre recordar: tendo em vista que o
Estado brasileiro, ao promulgar a Revisdo de Estocolmo por meio do Decreto n. 75.752, de 23 de maio
de 1975, fé-lo com reservas, a adesao do Pais ao supracitado art. 1°, bem como aos arts. 2°a 12 e ao art.
28 (1), todos da CUP, somente ocorreu na década de 1990, com o advento do art. 1° do Decreto n. 635,
de 21 de agosto de 1992, ato presidencial ratificado pelo art. 1° do Decreto n. 1.263, de 10 de outubro de
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14 de maio de 1996 (a Lei de Propriedade Industrial — LPI ou o Codigo da
Propriedade Industrial — CPI*?), por meio das concessdes (a) de patentes de
invencdo e de modelo de utilidade (art. 2°, inciso I), (b) do registro de desenho
industrial (art. 2°, inciso I), (c) do registro de marca (art. 2°, inciso I), (d) do
registro de indicaces geograficas (art. 182, paragrafo tinico) e do registro
de contratos de transferéncia de tecnologia e franquia (art. 211, caput), bem
como da (e) represséo as falsas indicacdes geograficas (art. 2°, inciso 1) e da
(f) repressao a concorréncia desleal (art. 2°, inciso I).

Afora os dois principais regimes juridicos brasileiros de prote¢do
aos direitos intelectuais — regulados nas mencionadas Leis ns. 9.601/1998
(Direito Autoral Padrao) e 9.279/1996 (Direito Industrial) —, existem quatro
microssistemas juridicos também pertinentes a propriedade intelectual, mas
com abrangéncia menor e escopo Mais restrito:

(1) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual (industrial)
especificos de programas de computador. Disciplinado pela Lei n. 9.609, de
19 de fevereiro de 1998, a denominada Lei do Software* — LS, a qual define
programa de computador nestes termos (art. 1°):

[...] Programa de computador ¢ a expressao de um conjunto organizado
de instrucGes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte
fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informacao, dispositivos, instrumentos
ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga,
para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.*

(2) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual (industrial)
especifico das topografias dos circuitos integrados. Disciplinado pela Lei n.
11.484, de 31 de maio de 2007, a Lei da Topografia dos Circuitos Integrados —
LTCI. Tal diploma legislativo assim define a topografia de circuitos integrados
(art. 26, inciso I1%):

1994. Na atualidade (ano-base: 2011), o art. 1, n. 3, da CUP permanece vigente, porquanto chancelado
pelo art. 2° (1) do TRIPS.

2 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual: uma introdugdo a propriedade
intelectual; bases constitucionais da propriedade intelectual; a doutrina da concorréncia; a propriedade
intelectual como um direito de cunho internacional; propriedade intelectual e tutela da concorréncia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, t. 1, p. 10.

4 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Livro introdutério ao Direito das Coisas e o Direito Civil.
In: ALVIM NETTO, José¢ Manoel de Arruda; ALVIM, Thereza Celina Diniz de Arruda; CLAPIS,
Alexandre Laizo. Comentérios ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 11, t. 1, p.
9s.

4 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protegdo da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 mai. 2011, grifo nosso.

4 A definigdo positivada no art. 26, inciso II, da Lei n. 11.484/2007 abrange todas as espécies do género
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[...] topografia de circuitos integrados significa uma Ssérie de imagens
relacionadas, construidas ou codificadas sob qualquer meio ou forma,
que represente a configuracdo tridimensional das camadas que
compdem um circuito integrado, e na qual cada imagem represente, no
todo ou em parte, a disposicdo geométrica ou arranjos da superficie
do circuito integrado em qualquer estdgio de sua concepcdo ou
manufatura.*

(3) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual especifico
47 cultivares (“novas variedades vegetais™®). Disciplinado pela Lei n.

9.456, de 25 de abril de 1997, a Lei de Prote¢ao de Cultivares — LPC, que
deste modo define a cultivar (art. 3°, inciso IV):

[...] cultivar: a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior
que seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por
margem minima de descritores, por sua denominacéo prépria, que
seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geracGes
sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal,
descrita em publicacéo especializada disponivel e acessivel ao publico,
bem como a linhagem componente de hibridos [...]*

46

47

48

49

52

programa de computador, de forma que sao impertinentes, no contexto legal brasileiro, as distingdes
jurisprudenciais (usuais sobretudo no exterior) “entre programa-aplicativo e programa-basico, ou
entre firmware e os programas ndo inclusos no hardware”. Cf. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da
propriedade intelectual: a protecdo do software; do sigilo dos testes para registro de comercializa¢ao;
topografia de circuitos integrados. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, t. 3, p. 1.851-1.852, grifo do
autor.

BRASIL. Lei n. 11.484, de 31 de maio de 2007. Dispde sobre os incentivos as industrias de
equipamentos para TV Digital e de componentes eletronicos semicondutores e sobre a prote¢do a
propriedade intelectual das topografias de circuitos integrados, instituindo o Programa de Apoio ao
Desenvolvimento Tecnologico da Industria de Semicondutores — PADIS e o Programa de Apoio ao
Desenvolvimento Tecnologico da Industria de Equipamentos para a TV Digital — PATVD; altera a
Lein. 8.666, de 21 de junho de 1993; e revoga o art. 26 da Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/lei/111484.htm>. Acesso
em: 17 mai. 2011, grifo nosso.

Conquanto o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa recomende o substantivo cultivar no género
masculino (argumenta que “a origem do vocabulo como acrénimo do inglés ‘variedade cultivada’
preconiza o género feminino; no entanto, por analogia as substantivagdes dos verbos latinos, é
mais frequente o uso no masculino”), adota-se, neste estudo, o género feminino, uma vez que este
foi o acolhido pela lei de regéncia (Lei 9.456/1997, art. 3°, incisos IV a IX). Destarte, em sentido
diverso, favoravel ao uso no masculino do vocabulo cultivar, cf. INSTITUTO ANTONIO HOUAISS.
Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. 1 CD-ROM.
SCHOLZE, Simone Henriqueta Cossetin. Patentes, transgénicos e clonagem: implicagdes juridicas e
bioéticas. Brasilia, DF: UnB, 2002, p. 117, grifo nosso.

BRASIL. Lei n. 10.603, de 17 de dezembro de 2002. Dispde sobre a protecdo de informacao ndo
divulgada submetida para aprovagdo da comercializagdo de produtos e dd outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10603.htm>. Acesso em: 17 mai.
2011.
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(4) O regime juridico da Lei n. 10.603°°, de 17 de dezembro de 2002,
destinada a protecao, contra o uso comercial desleal, de informagoes relativas
aos resultados de testes ou relacionadas a outros dados ndo divulgados,
apresentados as autoridades competentes como condi¢do para aprovar ou
manter o registro para a comercializacdo de (a) produtos farmacéuticos
de uso veterinario, (b) fertilizantes, (c) agrotoxicos, assim como (d) seus
componentes e afins (parafrase do art. 1°, caput®).

(5) E o regime juridico da Lei n. 12.270, de 24 de junho de 2010, a
enfeixar medidas de suspensao de (@) concessdes ou (b) de outras obrigagdes
do Pais relativas aos direitos de propriedade intelectual e correlatos, em
casos de descumprimento de obriga¢Bes multilaterais por Estado-membro
da Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, quando o Brasil tenha sido
autorizado pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias da OMC a assim proceder
(parafrase do art. 1°).

Em suma, consoante elucida a susomencionada Lein. 12.270/2010 (art.
2°, inciso IV, alineas a a k), os direitos concernentes a propriedade intelectual
abarcam (a) obras literarias, artisticas e cientificas, (b) artistas intérpretes
ou executantes, produtores de fonogramas e organismos de radiodifuséo,
(c) programas de computador, (d) marcas, (e) indicacGes geogréficas, (f)
desenhos industriais, (g) patentes de invencdo e de modelos de utilidade,
(h) cultivares ou variedades vegetais, (i) topografias de circuitos integrados,
(j) informacdes confidenciais ou ndo divulgadas, e (k) demais direitos de
propriedade intelectual estabelecidos pela legislacao brasileira vigente.

Inclui-se no rol do direito de propriedade a salvaguarda ao nome
empresarial (o qual tem como espécies “o nome ou a firma do empresario
individual, a razdo social das™** sociedades empresarias atuantes “sob a firma
e a denominag¢do das sociedades anénimas e limitadas™*), a luz da exegese

% BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual: uma introdugdo a propriedade
intelectual; bases constitucionais da propriedade intelectual; a doutrina da concorréncia; a propriedade
intelectual como um direito de cunho internacional; propriedade intelectual e tutela da concorréncia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, t. 1, p. 9.

51 BRASIL. Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997. Institui a Lei de Prote¢do de Cultivares e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17
maio 2011.

2. BRASIL. Lei n. 12.270, de 24 de junho de 2010. Dispde sobre medidas de suspensdo de concessdes
ou outras obrigagdes do Pais relativas aos direitos de propriedade intelectual e outros, em casos de
descumprimento de obrigagdes do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17 maio 2011.

3 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade intelectual, direito de autor, software,
cultivares e nome empresarial. 4. ed. Barueri: Manole, 2011, p. 16.

3 Ibid., loc. cit.
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ampliativa do texto vigente do art. 1°, n. 2, da CUP*, ou seja, interpretando-o
em conformidade com o art. 1.155 do CCB/2002%, que cunha a locugdo
nome empresarial, em vez da expressdo nome comercial adotada pelo texto
literal do art. 1°, n. 2, da CUP%’ e da protecdo as firmas e denominagdes
comerciais assegurada pelo art. 2°, inciso VIII, da Convengdo da OMPI*®, de
modo que se entenda que a ordem juridica brasileira Ndo apenas resguarda o
nome comercial (das sociedades comerciais) como também outras espécies
do género nome empresarial®’, prote¢do a abarcar, dessarte, os nomes das
sociedades empresarias em geral, tanto das sociedades comerciais quanto
das demais sociedades empresarias (verbi gratia, as sociedades industriais,
financeiras, securitarias e prestadoras de servicos®®) e das empresas
individuais, isto é, das outras pessoas (juridicas e fisicas) que também (tais
quais as sociedades comerciais) desempenham atividade econdmica voltada a
producéo ou circulagéo de bens ou de servigos (parafrase do art. 966, caput,
do CCB/2002). (A primazia do nome empresarial, em detrimento do nome
comercial, decorre de o Estatuto Civil de 2002 ter unificado as “obriga¢des
civis e comerciais, mediante o conceito de empresa™®!, sob a égide do Livro II
da sua Parte Especial, intitulado Do Direito de Empresa.)

55 Art. 1° n. 2, da CUP, ipsissima verba: “2) A prote¢do da propriedade industrial tem por objeto as
patentes de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as marcas de
fabrica ou de comércio, as marcas de servigos, 0 nome comercial e as indicagdes de proveniéncia ou
denominagdes de origem, bem como a repressao da concorréncia desleal.” Cf. BRASIL. Convengao
de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial. Anexo do Decreto n. 1.263, de 10 de outubro de
1994. Ratifica a declaragdo de adesdo aos arts. 1° a 12 e ao art. 28, alinea 1, do texto da revisdo de
Estocolmo da Convengéo de Paris para a Prote¢ao da Propriedade Industrial. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2011,
grifo nosso.

6 Art. 1.155 do Codigo Civil de 2002, ad litteram: “Art. 1.155. Considera-se nome empresarial a firma
ou a denominag¢do adotada, de conformidade com este Capitulo, para o exercicio de empresa.” Cf.
BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 mai. 2011.

57 BRASIL. Convengdo de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial. Anexo do Decreto n. 1.263,

de 10 de outubro de 1994. Ratifica a declaragdo de adesdo aos arts. 1°a 12 e ao art. 28, alinea 1, do texto

da revisao de Estocolmo da Convencgéo de Paris para a Protegdo da Propriedade Industrial. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>. Acesso em:

23 maio 2011.

BRASIL. Anexo do Decreto n. 75.541, de 31 de margo de 1975. Promulga a Convengdo que institui a

Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual. Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/legin/

fed/decret/1970-1979/decreto-75541-3 1-marco-1975-424175-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso

em: 25 maio 2011.

Adotado pelo empresario individual e pela sociedade empresaria, constante de contrato ou estatuto

societario, o0 nome empresarial consiste em prote¢do no ambito das “relagdes de crédito” e contra a

concorréncia desleal. Cf. SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade intelectual, direito

de autor, software, cultivares e nome empresarial. 4. ed. Barueri: Manole, 2011, p. 16.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2008, v. 1, p. 27.

KLEE, Antonia Espindola Longoni. A unificagdo do direito privado e as relagdes entre o Codigo de

Defesa do Consumidor e o Codigo Civil. Revista CEJ, Brasilia, DF, v. 11, n. 39, out.-dez. 2007, p.

69. Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/948>. Acesso em: 9

jun. 2011.
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5 A PROPRIEDADE INTELECTUAL EM BIOTECNOLOGIA NO
DIREITO BRASILEIRO

Apropriedade intelectual em biotecnologiase materializa por intermédio
(1) da protecéo juridica as cultivares (regulada pela Lei n. 9.456/1997, a
Lei de Prote¢do de Cultivares) e (2) da patente de invencdo biotecnolégica
(regulada pela Lei n. 9.279/1996, a Lei de Propriedade Industrial)®2.

A propriedade intelectual de cultivares possui regime juridico
diferenciado (sui generis®), ja que as novas variedades ou melhoramentos
vegetais se encontram “explicitamente excluidas da patenteabilidade pela nova
Lei de Propriedade Industrial”*, porquanto a Lei n. 9.279/1996, por meio dos
seus arts. 18, inciso 111, e 10, inciso XI*, veda patentes de plantas e partes
de plantas (além de proibir patentes de genes, animais e partes de animais e
microrganismos, salvo os microrganismos transgénicos®’)%,

O regime juridico de propriedade intelectual de que cuida a Lei n.
9.456/1997 (Lei de Protecao de Cultivares) diz respeito ao registro da propria
variedade vegetal fruto do melhoramento de determinada planta ou oriunda
do cruzamento de linhagens preexistentes de plantas naturais ou modificadas

% DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: analise critica do marco juridico regulatorio. Sao Paulo:
RT, 2008, p. 48.

% JTACOMINI, Vanessa. Os direitos de propriedade intelectual e a biotecnologia. In: IACOMINI, Vanessa
(Org.). Propriedade intelectual e biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2009. p. 24. Nesse sentido: DI BLASI,
Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. A prote¢ao de cultivares no Brasil. In: ROMEO-CASABONA,
Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de (Org.). Desafios juridicos da biotecnologia. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2007. Cap. 15, p. 432.

% SCHOLZE, Simone Henriqueta Cossetin. Patentes, transgénicos e clonagem: implicagdes juridicas e
bioéticas. Brasilia, DF: UnB, 2002, p. 117, grifo nosso.

0 Art. 18, inciso III, da Lei n. 9.279/1996, ipsis verbis: “Art. 18. Néao sdo patenteaveis: [...] IIl - 0
todo ou parte dos seres Vvivos, exceto os microrganismos transgénicos que atendam aos trés requisitos
de patenteabilidade - novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial - previstos no art. 8° e que
nao sejam mera descoberta.” Cf. BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e
obrigagdes relativos a propriedade industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 mai. 2011, grifo nosso, ortografia adaptada ao Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa assinado em 16 de novembro 1990.

% Art. 10, inciso XI, da Lei n. 9.279/1996, verbatim: “Art. 10. N&o se considera invengdo nem modelo
de utilidade: [...] IX - o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biolégicos encontrados
na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo
natural e os processos biol6gicos naturais.” Cf. BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996.
Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 maio 2011, grifo nosso.

% Fundamento legal: art. 18, inciso IIL, in fine, da Lei n. 9.279/1996 (dispositivo cuja redagdo se
transcreveu em nota de rodapé anterior). Cf. BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996.

Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 maio 2011.

% VARELLA, Marcelo Dias. Politicas publicas para propriedade intelectual no Brasil. In: Marcelo Dias
Varella (Org.). Propriedade intelectual e desenvolvimento. Sao Paulo: Aduaneiras/Lex, 2005. Cap. 5,
p. 229.
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geneticamente, ao passo que a biopatente se vincula ao regime de propriedade
intelectual de que trata a Lei n. 9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial),
ou seja, este diploma legislativo — ao contrario daquele — ndo concerne a
protecao juridica da propriedade intelectual da nova variedade vegetal, mas
ao resguardo da propriedade intelectual relativa a tecnologia que propiciou
o advento dessa cultivar (a biopatente, em outras palavras, ndo incide sobre
a propria variedade vegetal, mas sobre a tecnologia que proporcionou o
surgimento desse melhoramento vegetal).
Nesse sentido, exemplificam Di Blasi e Tedeschi:

Com o intuito de facilitar o entendimento referente a diferenca entre
o objeto protegido pelo registro cultivar e o objeto protegido pela
patente, em linhas gerais, vale afirmar que o primeiro trata da propria
espécie vegetal, cujo resultado foi obtido por meio de melhoramento
de uma planta ou de cruzamento de linhagens de plantas, naturais
ou geneticamente modificadas, que ja existem. Esse resultado sera
denominado cultivar protegida. Ja o segundo objeto pode tratar, por
exemplo, da tecnologia de um vegetal geneticamente modificado, cujo
objetivo ¢ conferir alguma caracteristica nova a esse vegetal em relagéo
amesma espécie de vegetal que j& existe na natureza. Por exemplo, uma
espécie transgénica para resistir ao ataque de alguma espécie de praga,
sendo que em condi¢des naturais essa espécie ndo resistiria.*

5.1 Requisitos para o registro de cultivares

Os requisitos para o registro de cultivares dizem respeito (1) a novidade,
(2) a distinguibilidade, a (3) denominacéo propria, (4) a homogeneidade e (5)
a estabilidade.

5.1.1 Novidade

No caso das cultivares, ao contrario das patentes de invengdes e
modelos de utilidade (art. 11, caput e § 1°, da Lei n. 9.279/1996), o requisito
da novidade ndo significa exigir “que a variedade vegetal seja absolutamente
nova””, em nivel mundial, quanto ao “estado da técnica™’!, mas que ndo tenha
“sido comercializada em prazo anterior a prote¢ao da variedade””?.

% DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. A protegdo de cultivares no Brasil. In: ROMEO-
CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de (Org.). Desafios juridicos da biotecnologia.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. Cap. 15, p. 432-433, grifo nosso.

0 Ibid., p. 433, grifo nosso.

' Ibid., loc. cit., grifo nosso.

72 Ibid., loc. cit.

56 R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011



Artigos

Nesse diapasao, aos olhos das balizas do art. 3°, inciso V, da mencionada
Lei n. 9.456/1997, a nova cultivar (a) ndo deve ter sido oferecida a venda no
Brasil hd mais de 12 (doze) meses relativamente a data do pedido de protecéo
e, além disso, (b) ndo deve ter sido oferecida a venda no exterior (ainda que
com a anuéncia do obtentor) ha mais de 6 (Seis) anos, em caso de espécies
de &rvores ¢ videiras, e ha mais de 4 (quatro) anos, no tocante as demais
espécies.

Art. 3°[...]

[...]

V - nova cultivar: a cultivar que néo tenha sido oferecida a venda no
Brasil hd mais de doze meses em relacdo a data do pedido de protecéo
e que, observado o prazo de comercializagdo no Brasil, ndo tenha sido
oferecida a venda em outros paises, com o consentimento do obtentor,
h& mais de seis anos para espécies de arvores e videiras e ha mais de
quatro anos para as demais espécies; [...]"

5.1.2 Distinguibilidade

A distinguibilidade (também referida’™ por distintividade™) se reporta
ao “conjunto de qualidades que [...] a distingue das demais cultivares™’®, tais
quais a coloragdo, a resisténcia e a textura’’.

Explica Varella: “A planta ndo podera ser idéntica a uma ja existente na
natureza e, obviamente, também n&o podera ser idéntica a uma ja registrada
no pais ou em paises com os quais o Brasil mantéem tratados.””®

3 BRASIL. Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997. Institui a Lei de Prote¢do de Cultivares e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17
mai. 2011, grifo nosso.

* DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. A protegéo de cultivares no Brasil. In: ROMEO-
CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de (Org.). Desafios juridicos da biotecnologia.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. Cap. 15, p. 433.

S Por cautela, adota-se neste trabalho o vocabulo distinguibilidade, em vez de distintividade (empregado
pelo magistério de Di Blasi e Tedeschi), porquanto o primeiro consiste em palavra consolidada em
dicionarios influentes da lingua portuguesa do Brasil, a exemplo dos Dicionarios Aurélio e Houaiss,
ao passo que o termo distintividade ¢ de registro mais incipiente, ja se encontrando consignado no
Vocabulario Ortogréfico da Lingua Portuguesa — VOLP, organizado pela Academia Brasileira de
Letras — ABL. Cf. ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Vocabulario ortogréfico da lingua
portuguesa. 5. ed. Sdo Paulo: Global, 2009. Disponivel em: <http://www.academia.org.br/abl/
cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?sid=23>. Acesso em: 13 jun. 2011; FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1999, p. 695; INSTITUTO ANTONIO HOUAISS. Dicionario eletrdnico Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. 1 CD-ROM.

6 DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. Op. cit., loc. cit., grifo nosso.

77 Ibid., loc. cit.

®  VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes: biotecnologia, farmacos e
informatica; de acordo com a Lei n. 9.279, de 14-5-1996. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 85, grifo nosso.
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Para que determinada variedade vegetal receba a protecao juridica da
Lei n. 9.456/1997, desnecessario se revelar “mais rentavel que o original””,
porém imprescindivel “possuir distancia genética minima das demais™®.

O critério da distinguibilidade visa a prevenir o “melhoramento
cosmético™!: sua finalidade radica em evitar “as ‘maquilagens’ ou fraudes
biotecnoldgicas”® que buscam constituir “uma nova planta”? de modo apenas
aparente, somente se modificando em tal vegetal “pequena caracteristica de
pouca importancia”®.

O art. 3%, inciso IV, da multicitada Lein. 9.456/1997, ao concernir a clara
distinguibilidade “de outras cultivares conhecidas”®, restringe a exigéncia de
novidade ao universo da fauna conhecida (ndo impde a novidade em relagdo
a toda a fauna existente), sob a premissa implicita de que ndo se conhece toda
a fauna, aspecto que, segundo Varella, “nao € perceptivel em grande parte das
legislagdes estrangeiras™s® (ano-base: 1996).

Art. 3°[...]

[...]

IV - cultivar: a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior
que seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por
margem minima de descritores, por sua denominag@o propria, que
seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geragoes
sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal,
descrita em publicacdo especializada disponivel e acessivel ao publico,
bem como a linhagem componente de hibridos; [...]¥

" Ibid., loc. cit., grifo nosso.

8 TIbid., loc. cit., grifo nosso.

81 TIbid., p. 94, grifo nosso.

8 Ibid., p. 85, grifo nosso.

8 Ibid., p. 94, grifo nosso.

8 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

8 BRASIL. Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997. Institui a Lei de Prote¢do de Cultivares e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17
mai. 2011, grifo nosso.

% VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes: biotecnologia, farmacos ¢
informatica; de acordo com a Lei n. 9.279, de 14-5-1996. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 94, grifo nosso.

8 BRASIL. Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997. Institui a Lei de Prote¢do de Cultivares e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17
mai. 2011, grifo nosso.
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A pedra de toque do critério da distinguibilidade reside na “descricdo
bioldgica da variedade™, da qual se extrai “a definigdo técnica™ a diferenciar
uma variedade vegetal de outra.

5.1.3 Denominacdo propria

O critério da distinguibilidade tem como corolario o critério da
denominacdo propria, o que pressupde “denominagdo correta, para evitar
confusdes no momento da busca de determinada cultivar ou mesmo na
verificacdo dos demais requisitos™”.

5.1.4 Homogeneidade

Por homogeneidade ou uniformidade compreende-se a capacidade da
cultivar “de ndo produzir variagdes durante diferentes multiplicagdes™!, a
indispensabilidade de “que o conjunto de descritores que identificam a planta
esteja presente em todas as cultivares™? e o carater uniforme das plantas “em
suas caracteristicas relevantes, salvo as variagdes previsiveis [...] em razao das
particularidades de sua multiplicacdo ou reproducéo’.

Em sintese, “as plantas de uma variedade devem ser todas iguais ou
muito semelhantes, dependendo do grau de similaridade da natureza do
método de propagacao™-.

8  MIRANDA, Juliana Fonseca e. Propriedade intelectual e biotecnologia agricola: anélise de caso do
controle da produgdo brasileira de soja pela Monsanto. 67 f. Monografia (Graduagdo) — Curso de
Direito, Brasilia, DF, 2005, p. 41. Disponivel em: <http://www.uniceub.br/curso/Mestrado/Casoteca/
casos/PROPRIEDADE%20INTELECTUAL%20E%20BIOTECNOLOGIA%20AGRICOLA.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

8 VARELLA, Marcelo Dias. Op. cit., loc. cit., grifo nosso.

% Id. Biodiversidade: o Brasil e o quadro internacional. Revista Brasileira de Politica Internacional,
Brasilia, DF, v. 40, n.1, jan.-jun. 1997, p. 135. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbpi/v40n1/
v40n1a05.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

°l" DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. A protegdo de cultivares no Brasil. In: ROMEO-
CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de (Org.). Desafios juridicos da biotecnologia.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. Cap. 15, p. 433, grifo nosso.

%2 VARELLA, Marcelo Dias. Biodiversidade: o Brasil e o quadro internacional. Revista Brasileira de
Politica Internacional, Brasilia, DF, v. 40, n.1, jan.-jun. 1997, p. 135. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/pdf/rbpi/v40n1/v40n1a05.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

% MIRANDA, Juliana Fonseca e. Propriedade intelectual e biotecnologia agricola: analise de caso do
controle da produgdo brasileira de soja pela Monsanto. 67 f. Monografia (Graduagdo) — Curso de
Direito, Brasilia, DF, 2005, p. 41. Disponivel em: <http://www.uniceub.br/curso/Mestrado/Casoteca/
casos/PROPRIEDADE%20INTELECTUAL%20E%20BIOTECNOLOGIA%20AGRICOLA.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

% 1Ibid., loc. cit., grifo nosso.
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5.1.5 Estabilidade

Imbricado no requisito da homogeneidade, o requisito da estabilidade
diz respeito a exigéncia de que a cultivar tenha “as mesmas caracteristicas
preponderantes descritas nas geragdes pretéritas a ela™’ e que preserve
“suas caracteristicas ao longo das geragdes seguintes™, de forma que as
caracteristicas da variedade continuem “inalteradas depois de repetida
propagacdo ou, no caso de ciclo especifico de propagagdo, ao final de cada
ciclo™.

O registro de determinada variedade vegetal deixara de ser valido “caso
haja grande variabilidade genética do cultivar, ao longo do tempo, o que pode
ocorrer, quando da evolug@o natural das espécies™®.

Em outras palavras, parafraseando-se os termos do art. 3°, inciso VIII, da
multicitada Lein. 9.456/1997, a cultivar, ao ser reproduzida em escala comercial,
precisa manter a sua homogeneidade por meio de geracdes sucessivas.

Art. 3°[...]
[.]

VIII - cultivar estavel: a cultivar que, reproduzida em escala comercial,
mantenha a sua homogeneidade através de geracdes sucessivas;” [...]

Assim sendo, a “variedade deve [...]"'° — pontua Miranda —
“permanecer a mesma num periodo de repetida propaga¢do de sementes ou
outros métodos™!'?!. Conclui Varella: “Logo, Se a produtividade da planta cai
rapidamente, como nos hibridos, a cultivar ndo é estavel e, portanto, ndo pode
ser protegida.”!%

% DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. Op. cit., loc. cit., grifo nosso.

% VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes: biotecnologia, farmacos e
informatica; de acordo com a Lei n. 9.279, de 14-5-1996. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 85, grifo nosso.
DI BLASI, Gabriel; TEDESCHI, Patricia Pereira. Op. cit., loc. cit., grifo nosso.

97 MIRANDA, Juliana Fonseca e. Op. cit., p. 42. Disponivel em: <http://www.uniceub.br/curso/
Mestrado/Casoteca/casos/PROPRIEDADEY%20INTELECTUAL%20E%20BIOTECNOLOGIA%20
AGRICOLA.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

% VARELLA, Marcelo Dias. Op. cit., p. 95, grifo nosso.

% BRASIL. Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997. Institui a Lei de Protecdo de Cultivares e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9456.htm>. Acesso em: 17
maio 2011, grifo nosso.

100 MIRANDA, Juliana Fonseca e. Propriedade intelectual e biotecnologia agricola: analise de caso do
controle da produgdo brasileira de soja pela Monsanto. 67 f. Monografia (Graduagdo) — Curso de
Direito, Brasilia, DF, 2005, p. 42. Disponivel em: <http://www.uniceub.br/curso/Mestrado/Casoteca/
casos/PROPRIEDADE%20INTELECTUAL%20E%20BIOTECNOLOGIA%20AGRICOLA.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

101 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

12 VARELLA, Marcelo Dias. Biodiversidade: o Brasil e o quadro internacional. Revista Brasileira de
Politica Internacional, Brasilia, DF, v. 40, n.1, jan.-jun. 1997, p. 135. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/pdf/rbpi/v40n1/v40n1a05.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.
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Em esséncia, a manuten¢do da homogeneidade redunda na estabilidade:

[...] a planta serA homogénea quando suas caracteristicas sdo
transmitidas ao longo das geragdes. Sera estavel quando ao longo de
seus ciclos reprodutivos ndo sofrer alteragdes genéticas significativas,
mantendo suas caracteristicas principais, com descritores estaveis, ou
seja, mantendo a sua homogeneidade.'®

No entanto, caso se afigure necessario escoimar eventuais dividas
quanto a estabilidade, recomenda-se o cultivo de “uma nova geragdo”'™ ou
o advento de “uma nova colheita de sementes”'®, com o fito de aferir “se
a variedade mostra as mesmas caracteristicas exibidas no material fornecido

para os testes™!%,

5.2 Requisitos para o registro de patentes de invenc&o biotecnoldgica

Ja os requisitos para o registro de patentes de invencao biotecnologica
se relacionam — tais quais os requisitos das patentes brasileiras de invengoes
em geral — (1) a novidade, (2) a atividade inventiva, (3) a aplicagéo industrial,
(4) a suficiéncia descritiva e a (5) anuéncia prévia da ANVISA.

5.2.1 Novidade

O requisito da novidade se reporta a exigéncia de que a invencao
nao esteja inserida no estado da técnica “a época do depdsito do pedido de
patente™!7,

O que ¢ estado da técnica? Conforme preceitua o art. 11, § 1°, da Lei n.
9.279/1996, o estado da técnica se constitui de “tudo aquilo tornado acessivel
ao publico antes da data de depdsito do pedido de patente, por descrigdo
escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior,
ressalvado o disposto nos arts. 12, 16 ¢ 1771%,

103 VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto; VIEIRA-JUNIOR, Pedro Abel. A tutela juridica da propriedade
intelectual e os direitos dos consumidores. Revista Brasileira de Sementes, Londrina, v. 22, n. 1, jan.-
jun. 2000, p. 28-29, grifo nosso.

14 GALVAO, A. Paulo M. Direitos de propriedade intelectual em inovagdes vegetais arboreas para
plantios florestais no Brasil. Colombo, Embrapa Florestas, 2001.43 f, p. 30. Disponivel em: <http://
www.cnpf.embrapa.br/publica/seriedoc/edicoes/docS5.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2011, grifo nosso.

105 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

106 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

107 RICCIARDELLLI, Juliana. Os genes humanos no alvo das patentes. Sao Paulo: LCTE, 2009, p. 93,
grifo nosso.

18 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a prote¢do da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 maio 2011, grifo nosso.
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Em outras palavras, o estado da técnica, dentro do conceito de novidade
absoluta acolhido pelo art. 11, § 1°, da Lei n. 9.279/1996, abarca tudo o que
se tornou acessivel ao publico em qualquer parte do mundo (desnecessario
que a revelagdo ocorra em local publico: “o que importa é se a informagao
estava acessivel e passivel de compreensdo pelo publico®), de forma escrita
ou oral, seja para Varias pessoas, seja para um Unico individuo, desde que
guem obteve, de forma néo autorizada, o conhecimento dessa invengdo tenha
condigdes de compreender o seu teor e transmiti-lo a outrem. Excetua-se a
divulgagdo a pessoas “vinculadas por uma obrigacdo de confidencialidade
com o inventor”!'” (nesse caso, recomenda-se ao inventor “o cuidado de
comunicar e deixar clara essa obriga¢do quando da divulgacao do evento™'!!).

O estado da técnica deve ser admitido como tudo o que foi tornado
acessivel ao publico, em todos os recantos do mundo — antes da data
de deposito do pedido de patente —, por divulgacdo escrita ou oral
(inclusive desenhos, ilustragdes, palestras, exposigdes, utilizagdes
etc.) que seja capaz de auxiliar a decidir se a inveng@o ou o modelo de
utilidade ¢ novo ou nao. Ou seja, a difusdo de informagdes a respeito da
inven¢do ou do modelo de utilidade, em qualquer parte do mundo, torna
invalido o seu pedido de patente. [...]

[...]

Para fins da Lei n® 9.279/96, o termo publico pode ser considerado desde
uma multiddo de pessoas até uma Unica pessoa, mas na condi¢do que
essa pessoa possua capacidade de entender e comunicar o contetido da
inven¢do, desde que ndo tenha recebido a informagdo como segredo.'"

Dai se infere que o art. 11, § 1°, da Lein. 9.279/1996 “define a novidade
de forma negativa, como sendo tudo aquilo que nao esta compreendido no
estado da técnica”'".

Parafraseando-se a dicgdo do art. 11, § 2° da Lei n. 9.279/1996, sera
considerado estado da técnica, para fins de afericdo de novidade, a partir
da data do deposito, ou da prioridade reivindicada, desde que venha a
ser publicado, mesmo que subsequentemente. Destarte,“no momento em

109

LABRUNIE, Jacques. Requisitos basicos para a prote¢ao das criagdes industriais. In: JABUR, Wilson
Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Propriedade intelectual: criagdes industriais, segredos de
negobcio e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Cap. 2, p. 113, grifo nosso. (Série GVlaw)
10 Ibid., p. 114, grifo nosso.

1 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

112 DI BLASI, Gabriel. A propriedade intelectual: os sistemas de marcas, patentes, desenhos industriais e
transferéncia de tecnologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 193-194.

LABRUNIE, Jacques. Requisitos basicos para a prote¢ao das criagdes industriais. In: JABUR, Wilson
Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Propriedade intelectual: criagdes industriais, segredos de
negobcio e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Cap. 2, p. 111, grifo nosso. (Série GVlaw)
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que sdo publicados os pedidos, estes passam a compor o estado da técnica
retroativamente a data do deposito ou da prioridade revindicada™!"*.

O periodo de graca consubstancia “a garantia provisoria da novidade
de uma inveng¢do”'’. Franqueia “ao titular do direito”'®, em momento
anterior a solicitagdo da patente, “a prioridade para revelar a sociedade as
caracteristicas do objeto da criagdo, bem como sua aplicacdo, sem prejudicar
sua novidade™!". Permite que a inveng¢do seja testada quanto a sua viabilidade
no ambito do mercado, Sem que essa exposi¢ao aos eventuais fornecedores
e consumidores obste sua patenteabilidade (evita-se que, ao se realizar tal
sondagem mercadologica, “o objeto de uma inven¢ao seja considerado estado
da técnica, ou tomado como anterioridade, no momento da analise de um
pedido de privilégio™!'®).

O periodo de graca resta positivado no art. 12 da Lei n. 9.279/1996, in
verbis:

Art. 12. Néo sera considerada como estado da técnica a divulgacdo de
invengdo ou modelo de utilidade, quando ocorrida durante os 12 (doze)
meses que precederem a data de deposito ou a da prioridade do pedido
de patente, se promovida:

I - pelo inventor;

II - pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, através de
publicagao oficial do pedido de patente depositado sem o consentimento
do inventor, baseado em informagdes deste obtidas ou em decorréncia
de atos por ele realizados; ou

IIT - por terceiros, com base em informagdes obtidas direta ou
indiretamente do inventor ou em decorréncia de atos por este realizados.
Paragrafo tinico. O INPI podera exigir do inventor declarag@o relativa a
divulgacdo, acompanhada ou ndo de provas, nas condi¢des estabelecidas
em regulamento.'"®

“Esse dispositivo [art. 12 da Lei n. 9.279/96] é de consideravel
importancia para a solugdo de uma patente, na medida em que admite
expressamente a possibilidade de primeiramente divulgar ao publico — em seu
aspecto mais amplo — o conteudo cientifico ou tecnoldgico que” — reflexiona

14 Ibid., p. 115, grifo nosso.

115 DI BLASI, Gabriel. Op. cit., p. 194, grifo nosso.

16 Tbid., loc. cit.

17 1bid., loc. cit., grifo nosso.

18 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

119 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a prote¢do da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 maio 2011, grifo nosso.
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Del Nero'? — “ir4 consubstanciar a solugdo, desde que esta seja formalizada,
perante o INPI, observado 0 prazo final e improrrogavel de 12 meses”. Por
outro lado, adverte: “se o pedido ndo for formalizado ao longo desse prazo,
o solicitante perde o direito sobre o conteudo de sua invengdo, pois a patente
nao sera concedida, ainda que o seu objeto cumpra todos os requisitos legais,
se ndo houver a observancia do requisito da novidade™'!.

“Ao pedido de patente depositado em pais que mantenha acordo com
0 Brasil, ou em organizacgdo internacional, que produza efeito de deposito
nacional,” — determina o art. 16, caput, da Lei n. 9.279/1996!2* — “sera
assegurado direito de prioridade, nos prazos estabelecidos no [respectivo]
acordo, ndo sendo o deposito invalidado nem prejudicado por fatos ocorridos
nesses prazos”. Nesse contexto, Lambrunie recorda que se cuida de “regra
da prioridade criada [originalmente] pela [atras mencionada] Convencéo da
Unido de Paris [para a Protegdo da Propriedade Industrial], constante do art.
4°”123 3 franquear o direito de propriedade “ao depositante de um pedido de
patente em um pais da Unido, o deposito, dentro do prazo de doze meses,
contados do primeiro depdsito, o mesmo pedido de patente, n0S outros
paises da Unido, sem que a novidade seja atingida por eventuais divulgagdes
ocorridas durante este periodo de doze meses”!?,

5.2.2 Atividade inventiva

A atividade inventiva pressupde “invengdes in concreto”!? com “efeito
técnico diferencial™'?, expressa ideias com utilidade prética e se relaciona a
atos de cria¢do que ndo poderiam ter sido realizados “em condi¢des normais
de criagao”'?’ por técnico especializado na matéria (“ndo necessitando este
ser alguém que conhega profundamente o assunto”!?®), para quem “a invengao

120 DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: analise critica do marco juridico regulatorio. Sdo Paulo:

RT, 2008 p. 158, grifo nosso.

Ibid., loc. cit., grifo nosso.

12 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a prote¢do da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 maio 2011, grifo nosso.
LABRUNIE, Jacques. Requisitos basicos para a prote¢ao das criagdes industriais. In: JABUR, Wilson
Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Propriedade intelectual: criagdes industriais, segredos de
negobcio e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Cap. 2, p. 116, grifo nosso. (Série GVlaw)
Ibid., loc. cit., grifo nosso.

125 RICCIARDELLLI, Juliana. Os genes humanos no alvo das patentes. Sao Paulo: LCTE, 2009, p. 93.

126 DI BLASI, Gabriel. A propriedade intelectual: os sistemas de marcas, patentes, desenhos industriais e
transferéncia de tecnologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 201, grifo nosso.

Ibid., loc. cit., grifo nosso.

128 LABRUNIE, Jacques. Op. cit., p. 117.

121
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nao pode ser 6bvia ou evidente”'? (de modo que a invengdo ndo deve decorrer
“de maneira 6bvia ou evidente daquilo que constitui o estado da técnica”'").

O art. 10, inciso IX, da Lei n. 9.279/1996"! exclui do conceito de
invengdo “o todo ou parte dos seres vivos e materiais biol6gicos encontrados
na natureza”'®, assim como os materiais bioldgicos isolados da natureza,
“inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os
processos bioldgicos naturais™!*.

Na seara da atividade inventiva, Ricciardelli prevé a discussdo, no
futuro, se os genes humanos consistem em descobertas ou em invencdes,“visto
que se tomados por descobertas, N0 serdo objetos passiveis de patenteamento
e ao contrario, se considerados invengdo humana, os genes poderao ser, [Sic]
objeto de patente”**. Para a referida jurista, a atividade inventiva reside
“no processo de purificacdo e miscigenacdo”!*> de determinada substincia
descoberta na natureza em meio a outras substancias, com vistas se alcangar
“um resultado novo, isto €, ndo existente até entao”'3.

5.2.3 Aplicacédo industrial

Parafraseando-se a literalidade do art. 15 da Lei n. 9.279/1996'%, o
critério da aplicacdo industrial concerne a exigéncia de que a invengao seja
suscetivel de utilizagdo ou produgdo em qualquer tipo de industria (“deve-se
interpretar o termo ‘industria’ da forma mais ampla possivel”!'* — “tudo aquilo
que pode ser objeto de exploracdo pratica e executavel industrialmente”!3%)140,

129 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

130 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

131 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protegdo da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, ¢ da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 mai. 2011.

132 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

133 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

13 RICCIARDELLI, Juliana. Op. cit., p. 95, grifo nosso.

135 Ibid., p. 94, grifo nosso.

136 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

137 BRASIL. Lein. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protegio da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, ¢ da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 maio 2011.

13% - LABRUNIE, Jacques. Requisitos basicos para a protegdo das criagdes industriais. In: JABUR, Wilson
Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Propriedade intelectual: criagdes industriais, segredos de
negocio e concorréncia desleal. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Cap. 2, p. 120, grifo nosso. (Série GVlaw)

139 DI BLASI, Gabriel. A propriedade intelectual: os sistemas de marcas, patentes, desenhos industriais e

transferéncia de tecnologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 205-206, grifo nosso.

Ao examinar o TRIPS, pondera Varella que o conceito de indUstria, para fins de patentes, pode varia

de acordo com os interesses de cada pais: “A consideragdo do que seja ou ndo industria também

faz parte da margem de manobra dos paises ¢ pode ser utilizada, ainda que de forma muito mais
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ou seja, diz respeito a “necessidade de que o objeto idealizado possa
ser utilizado pela indUstria de forma a ser fabricado e disponibilizado
para o consumo”'*! com repetibilidade, de modo que possa “ser repetida
indefinidamente sem a intervengao pessoal”'** do ser humano (nessa linha de
raciocinio, ndo se adéquam ao conceito de aplicacéo industrial “os métodos
de tingir cabelo™'*).

A este respeito, vale ainda ressaltar que a interpretagdo do INPI do
conceito de aplicac¢do industrial € flexivel, sendo aplicavel também as
industrias agricolas e extrativas e a todos os produtos manufaturados
ou naturais. O termo indUstria, portanto, abrange qualquer atividade
fisica de carater técnico, pertencendo ao campo pratico e Util, distinto
do campo artistico.'*

Em sintese, a aplicagdo industrial pressupde efeito técnico (a
transcender a dimensao meramente abstrata, do plano das ideias, ou extrapolar
o efeito apenas estético) com “aplicagdo objetiva, concreta, em escala e forma
industrial'*.

5.2.4 Suficiéncia descritiva

Conforme preconiza o art. 24, caput, da Lei n. 9.279/1996 e lembram
Souza, Appel e Souza'*, o relatorio relativo a pedido de patente de invencéo
(exigéncia também aplicavel a relatorio de pedido de patente de modelo de
utilidade) “devera descrever clara e suficientemente o objeto, de modo a
possibilitar sua realiza¢&o por técnico no assunto e indicar, quando for o caso,
a melhor forma de execucéo™'#.

restrita do que nos critérios anteriores, como uma ferramenta possivel de controle da concessdo de
direitos de propriedade. Certos produtos agricolas, por exemplo, podem ser considerados como fora
do setor industrial e, portanto, excluidos das patentes. O mesmo para processos mais relacionados com
servicos, como técnicas operatorias ou cirtrgicas.” Cf. VARELLA, Marcelo Dias. Politicas publicas
para propriedade intelectual no Brasil. In: Marcelo Dias Varella (Org.). Propriedade intelectual e
desenvolvimento. Sao Paulo: Aduaneiras/Lex, 2005. Cap. 5, p. 196-197, grifo nosso.

141 RICCIARDELLLI, Juliana. Os genes humanos no alvo das patentes. Sao Paulo: LCTE, 2009, p. 93,
grifo nosso.

42 POZ, Maria Ester Dal; BARBOSA, Denis Borges. Incertezas e riscos no patenteamento de
biotecnologias: a situagdo brasileira corrente. In: IACOMINI, Vanessa (Org.). Propriedade intelectual
e biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2009. p. 122, grifo do autor.

4 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

144 SOUZA, Edson; APPEL, Patricia Pontual; SOUZA, Tatiana A. Silveira de. Prote¢do da inovagado
biotecnologica. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, v. 13, n. 70, maio-jun. 2004, p. 22, grifo nosso.

145 POZ, Maria Ester Dal; BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., loc. cit., grifo do autor.

146 SOUZA, Edson; APPEL, Patricia Pontual; SOUZA, Tatiana A. Silveira de. Op. cit., loc. cit.

147 BRASIL. Lein. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protegdo da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9609.htm>. Acesso em: 17 maio 2011, grifo nosso.
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Entretanto, em “caso de material bioldgico essencial a realizagdo pratica
do objeto do pedido, que ndo possa ser descrito na forma”'*® do supracitado
caput do art. 24 da Lei n. 9.279/1996, e ndo esteja “acessivel ao publico”'®,
o paragrafo tinico do art. 24 da Lei n. 9.279/1996 prevé a suplementacéo do
relatorio “por depdsito do material em institui¢do autorizada pelo INPI ou
indicada em acordo internacional”!*°,

5.2.5 Anuéncia prévia da ANVISA

Relativamente aos produtos e processos farmacéuticos — observam
Souza, Appel e Souza®®! —, a concessdo de patentes também “dependera da
prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA”!%,
na exata inteligéncia do art. 229-C da Lei n. 9.279/1996 (incluido pelo art. 1°
da Lein. 10.196, de 14 de fevereiro de 2001'%3).

6 CONCLUSAO

Em poucas palavras, a propriedade intelectual traduz o direito de
uma pessoa fisica ou juridica sobre determinado bem incorpdreo, imaterial,
intangivel ou intelectual, o qual se

convola em propriedade intelectual, quando ¢ adaptado para que seja
inserido no mercado.

Assim, ao contrario da propriedade stricto sensu, tradicional, cléssica
ou propriamente dita, relacionada a coisa (bem material, corporeo ou
tangivel), a propriedade intelectual incide sobre bens juridicos imateriais ou
incorpdreos e se norteia por legislagao propria e distinta do plexo normativo
do Direito das Coisas cuja matriz ¢ o Livro III da Parte Geral do Codigo Civil
brasileiro de 2002 — CCB/2002 (arts. 1.196 a 1.510, mormente o art. 1.288,

148 Ibid., loc. cit., grifo nosso.

149 Tbid., loc. cit.

150" Ibid., loc. cit., grifo nosso.

151 SOUZA, Edson; APPEL, Patricia Pontual; SOUZA, Tatiana A. Silveira de. Prote¢do da inovagdo
biotecnologica. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, v. 13, n. 70, mao.-jun. 2004, p. 22.

12 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
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no qual radicam os caracteres da propriedade material e que espelha o cerne
do direito de propriedade sobre coisas, ou seja, bens materiais). Embora a
propriedade intelectual possua legislacdo propria, o Livro III da Parte Geral
do CCB/2002 serve de eventual legislagdo subsidiaria dos regimes juridicos
da propriedade intelectual.

Desse modo, a propriedade lato sensu engloba tanto a propriedade stricto
sensu (a incidir sobre os bens materiais ou corpéreos) quanto a propriedade
intelectual (a recair sobre os bens imateriais ou incorp6reos).

Os direitos intelectuais sdo direitos imateriais justamente porque
dizem respeito a bens juridicos imateriais, incorpdreos ou intangiveis, ou
seja, relacionam-se aos bens juridicos que, se considerados em si mesmos,
encontram-se desprovidos de corpo perceptivel pelos sentidos humanos,
mesmo que venham a ser usufruidos via suportes fisicos, por intermédio dos
quais os bens imateriais se apresentam no mundo material e podem adquirir
eventual utilidade e exploragdo econdmica, a exemplo de um romance, lido
ao se compulsar um livro em formato de brochura ou ao se folhear um livro
eletronico (e-book) extraido da Rede Mundial de Computadores, bem como
do software utilizado por meio da base fisica do computador, no qual foi
instalado gracas a plataforma material, consubstanciada, verbi gratia, em um
CD, em um DVD ou em um pen drive (exemplificagdo ilustrativa da tecnologia
em voga na primeira metade da década de 2010 — se este texto tivesse sido
escrito, exempli gratia, na década de 1990, cogitar-se-ia o exemplo de um
disquete, de uso corrente naquele decénio).

Além do aspecto da imaterialidade ou da auséncia de corporeidade, os
direitos de propriedade intelectual se distinguem dos direitos de propriedade
material, pois os direitos de propriedade intelectual se limitam no tempo
(possuem prazo certo para serem explorados economicamente de modo
exclusivo pelo seu titular), ao contrario dos direitos de propriedade relativos a
bens materiais, os quais tém prazo indeterminado para a exclusiva exploracdo
econdmica pelos respectivos titulares (ad exemplum, o direito de propriedade
sobre terras cuja titularidade décadas a fio pertence a agricultor que retira sua
subsisténcia da atividade agricola desenvolvida em tal imével).

Os direitos de propriedade intelectual ou direitos autorais lato sensu
concernem a ampla gama de direitos relacionados a protegdo do autor de
criagdes concebidas pelo intelecto humano e com valor econdmico, com
ressonancia em multiplos segmentos da vida em sociedade (tais quais
as ambiéncias artistica, académica, religiosa, desportiva, midiatica ou
empresarial), espraiados em diferentes regimes juridicos.
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Reflexo da abrangéncia dos direitos intelectuais, a Parte 1T do Acordo
sobre Aspectos dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio — Acordo ADPIC (mais conhecido pela sigla anglofona TRIPS —
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — ou
como Acordo TRIPS) encerra o direito do autor e direitos conexos (Segao 1,
arts. 9° a 14), marcas (Seg¢do 2, arts. 15 a 21), indicacBes geograficas (Se¢do
3, arts. 22 a 24), desenhos industriais (Se¢do 4, arts. 25 a 26), patentes (Se¢ado
5, arts. 27 a 34), topografias de circuitos integrados (Secao 6, arts. 35 a 38),
protecdo de informacéo confidencial (Segao 7, art. 39) e controle de préticas
de concorréncia desleal em contratos de licengas (Secéo 8, art. 40).

Antes mesmo do advento da Parte II do TRIPS (Secdes 1 a 8), o inciso
VIII do art. 2° da Convencéo de Estocolmo, de 14 de julho de 1967 (que
instituiu a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — OMPI), ja
compreendia no raio de alcance da propriedade intelectual nao apenas as obras
literarias, artisticas e cientificas e as interpretacdes dos artistas intérpretes
e as execucgdes dos artistas executantes, dos fonogramas e das emissdes de
radiofusdo, mas também as invengdes em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, os desenhos e modelos industriais, as
marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais
e denominagOes comerciais, além da protecdo contra a concorréncia desleal
e de todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico.

No Direito brasileiro, o regime juridico geral dos direitos intelectuais
radica na Lei n. 9.601, de 19 de fevereiro de 1998, a Lei dos Direitos Autorais
— LDA, a regular a protec¢do juridica dos direitos morais (art. 24, incisos I
a VII) e patrimoniais (art. 37, incisos I a X) dos autores de obras literarias,
artisticas e cientificas (direito autoral padrao).

A par do regime juridico geral de propriedade intelectual positivado
na indicada Lei n. 9.601/1998, no ambito dos direitos intelectuais também
ganha destaque, no ordenamento juridico patrio, o regime juridico dos
direitos de propriedade industrial ou dos direitos industriais, relacionado a
manifestagdes do intelecto humano a repercutirem no ambiente do comércio
e da indUstria (inclusive na seara da inddstria agricola e extrativista, assim
como dos produtos manufaturados e minerais), reguardadas pela Lei n. 9.279,
de 14 de maio de 1996 (a Lei de Propriedade Industrial — LPI ou o Cédigo
da Propriedade Industrial — CPI), por meio das concessoes (a) de patentes de
invencdo e de modelo de utilidade (art. 2°, inciso I), (b) do registro de desenho
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industrial (art. 2°, inciso I), (c) do registro de marca (art. 2°, inciso I), (d) do
registro de indicagdes geogréficas (art. 182, paragrafo unico) e do registro
de contratos de transferéncia de tecnologia e franquia (art. 211, caput), bem
como da (e) repressdo as falsas indicagGes geograficas (art. 2°, inciso I) e da
(f) repressdo a concorréncia desleal (art. 2°, inciso I).

Afora os dois principais regimes juridicos brasileiros de protegdo
aos direitos intelectuais — regulados nas mencionadas Leis ns. 9.601/1998
(Direito Autoral Padrdo) e 9.279/1996 (Direito Industrial) —, existem quatro
microssistemas juridicos também pertinentes a propriedade intelectual, mas
com abrangéncia menor e escopo mMais restrito:

(1) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual (industrial)
especificos de programas de computador. Disciplinado pela Lei n. 9.609, de
19 de fevereiro de 1998, a denominada Lei do Software — LS.

(2) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual (industrial)
especifico das topografias dos circuitos integrados. Disciplinado pela Lei n.
11.484, de 31 de maio de 2007, a Lei da Topografia dos Circuitos Integrados
—LTCI.

(3) O regime juridico dos direitos de propriedade intelectual especifico
das cultivares (variedades vegetais novas). Disciplinado pela Lei n. 9.456, de
25 de abril de 1997, a Lei de Protecdo de Cultivares — LPC.

(4) O regime juridico da Lei n. 10.603, de 17 de dezembro de 2002,
destinada a protec&o, contra o uso comercial desleal, de informagdes relativas
aos resultados de testes ou relacionadas a outros dados ndo divulgados,
apresentados as autoridades competentes como condigdo para aprovar ou
manter o registro para a comercializacdo de (a) produtos farmacéuticos
de uso veterinario, (b) fertilizantes, (c) agrotoxicos, assim como (d) seus
componentes e afins (parafrase do art. 1°, caput).

(5) E o regime juridico da Lei n. 12.270, de 24 de junho de 2010, a
enfeixar medidas de suspensao de (@) concessdes ou (b) de outras obrigagdes
do Pais relativas aos direitos de propriedade intelectual e correlatos, em
casos de descumprimento de obrigacdes multilaterais por Estado-membro
da Organiza¢do Mundial do Comércio — OMC, quando o Brasil tenha sido
autorizado pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias da OMC a assim proceder
(parafrase do art. 1°).

Apropriedade intelectual em biotecnologiase materializa por intermédio
(1) da protecdo juridica as cultivares (regulada pela Lei n. 9.456/1997, a
Lei de Prote¢do de Cultivares) e (2) da patente de invenc¢do biotecnoldgica
(regulada pela Lei n. 9.279/1996, a Lei de Propriedade Industrial).
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A propriedade intelectual de cultivares possui regime juridico
diferenciado (sui generis), ja que as novas variedades ou melhoramentos
vegetais se encontram excluidas, de modo explicito, pela Lei n. 9.276/1996,
porquanto o referido diploma legislativo, por meio dos seus arts. 18, inciso 11,
e 10, inciso IX, veda patentes de plantas e partes de plantas (além de proibir
patentes de genes, animais e partes de animais e microrganismos, salvo os
microrganismos transgeénicos).

O regime juridico de propriedade intelectual de que cuida a Lei n.
9.456/1997 (Lei de Protecdo de Cultivares) diz respeito ao registro da propria
variedade vegetal fruto do melhoramento de determinada planta ou oriunda
do cruzamento de linhagens preexistentes de plantas naturais ou modificadas
geneticamente, ao passo que a biopatente se vincula ao regime de propriedade
intelectual de que trata a Lei n. 9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial),
ou seja, este diploma legislativo — ao contrario daquele — ndo concerne a
protecdo juridica da propriedade intelectual da nova variedade vegetal, mas
ao resguardo da propriedade intelectual relativa a tecnologia que propiciou
o advento dessa cultivar (a biopatente, em outras palavras, ndo incide sobre
a propria variedade vegetal, mas sobre a tecnologia que proporcionou o
surgimento desse melhoramento vegetal).

Os requisitos para o registro de cultivares dizem respeito (1) a novidade,
(2) a distinguibilidade, a (3) denominacéo propria, (4) a homogeneidade e (5)
a estabilidade.

Ja os requisitos para o registro de patentes de invengao biotecnoldgica se
relacionam — tais quais os requisitos das patentes brasileiras de invengdes em
geral — (1) a novidade, (2) a atividade inventiva, (3) a aplicacdo industrial,
(4) a suficiéncia descritiva e a (5) anuéncia prévia da ANVISA.

INTRODUCTION TO INTELLECTUAL PROPERTY AND TO
THE REGISTRATION REQUIREMENTS OF INTELLECTUAL
PROPERTY IN BIOTECHNOLOGY IN BRAZIL

ABSTRACT: Thisarticle aims to provide the legal community the fundamentals
of intellectual property in Brazilian law, the differences between that property
and property stricto sensu, the Brazilian legal regimes on intellectual property
and the requirements for the registration of cultivars and bio-patents.
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DAS INIQUIDADES NA VISAO JURIDICA DA TUTELA
DE MULHERES COM TRANSTORNO MENTAL GRAVE

Tone Missae da Silva Nakamura'

RESUMO: O artigo em questdo aborda as iniquidades existentes na visdo
juridica da tutela de mulheres diagnosticadas com transtorno mental. Ele
resulta de nossas pesquisas de mestrado, em que investigamos tanto o
abuso, quanto a violagao de direitos de mulheres pacientes — usuarias dos
servigos psiquiatricos do Hospital de Clinicas Gaspar Vianna (HCGV), em
Belém do Para. Analisamos, inicialmente, as implicagdes juridico-normativas
do sistema juridico brasileiro, demonstrando que o transtorno mental
considerado grave provoca inumeras consequéncias juridicas. Indicamos, ao
longo do texto, a intima relacdo entre Medicina e Direito, o que, de acordo
com nossa pesquisa etnografica, exclui da vida social pessoas, notadamente
mulheres diagnosticadas com transtorno mental com base em paradmetros de
controle juridico-institucional. No presente artigo, discutimos nao somente o
instituto da incapacidade civil, mas também outras categorias que mobilizam
um discurso politico alternativo na seara do Direito, notadamente no que diz
respeito a compreensdo das relagdes assimétricas de género, tendo em vista
a necessidade de promover a dignidade da pessoa humana em suas multiplas
realidades.

PALAVRAS-CHAVE: Iniquidades. Tutela. Mulheres diagnosticadas com

transtorno mental.

No ordenamento juridico brasileiro, inimeras s3o as implicagdes
juridicas do transtorno mental considerado grave — enfermidade que, segundo
a medicina psiquiatrica, inviabiliza uma vida independente e a interagdo com
a sociedade de forma produtiva. Nesse aspecto, constata-se uma alianca entre
Medicina e Direito que, com base em parametros de controle social, exclui
da vida social pessoas, notadamente mulheres com transtorno mental. Toma-

' Promotora de Justica do Estado do Pard. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Para
(UFPA). Especialista em Direito Ambiental e Politicas Publicas (UFPA) e mestre em Direitos Humanos
(UFPA).
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se como exemplo um instituto do direito civil relacionado a interdicdo da
capacidade civil, ou seja, a impossibilidade ou invalidade de praticar varios atos
juridicos, como casar, comprar, vender, doar, ter a guarda dos proprios filhos.

Aincapacitagaojuridicaestavinculada, geralmente,ao comprometimento
do juizo critico e da voli¢ao (vontade consciente). Para o Direito Civil, toda
pessoa ¢ considerada como sujeito de direitos e deveres?, sendo dotada de
personalidade, isto ¢, de capacidade de direito (de aquisi¢do ou fruicdo de
direitos) e de capacidade de fato ou de agdo (exercicio por si s6 dos direitos
que possui). Nesse contexto, quem possui as duas capacidades (de direito e
de fato) ¢ denominado “plenamente capaz”; porém, aqueles que tém apenas
a capacidade de direito, necessitando de outra pessoa para substitui-los ou
completar a sua vontade, sdo chamamos “incapazes”.

Conforme Gongalves®, os recém-nascidos € os loucos tém somente
a capacidade de direito (de aquisi¢do de direitos), podendo, por exemplo,
herdar. Mas nao tém capacidade de fato (de exercicio); para propor qualquer
acdo em defesa da heranga recebida, precisam ser representados pelos pais e
curadores. A incapacidade para o Direito ¢ a restricdo de legal ao exercicio
de atos da vida civil. Pode ser dividida em incapacidade absoluta e relativa.
A incapacidade absoluta, prevista nas hipoteses do artigo 3.° do Cddigo Civil
(CC) de 2002, acarreta a proibicao total do exercicio por si s6 do direito.
O ato juridico somente podera ser praticado por um representante legal ou
judicialmente nomeado, ndo possuindo validade, sendo nulo, o ato praticado
pelo absolutamente incapaz.

Artigo 3.°. S@o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

I — os menores de dezesseis anos;

II — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

III — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

A incapacidade relativa, prevista nos casos do artigo 4.° do Cddigo
Civil, possibilita que a pessoa pratique certos atos da vida civil, na maior parte
dos casos, assistida pelos responsaveis, sob pena de anulacao do ato juridico.

2 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido.
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Artigo 1.° do Novo Codigo Civil: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres
na ordem civil”.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: parte geral. 12. ed. de acordo com o0 novo Cédigo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 35-44 (Sinopses juridicas).
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Artigo 4.°. Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
0s exercer:

I — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT — os ébrios habituais, os viciados em toxico, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

III — os excepcionais?, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos®.

Paragrafo tinico — A capacidade dos indios sera regulada por legislagdo
especial.

As incapacidades sdo supridas no campo juridico pela representagao
e pela assisténcia dos pais ou responsaveis®, ou pela cessagao do motivo
determinante, seja a comprovagdo da maioridade ou a auséncia de doenga
mental ou enfermidade que limite o discernimento da pessoa para exercer os
seus direitos. Para designar os absolutamente incapazes para exercer atos da
vida civil, a lei civil usa a expressdo: “privados do necessario discernimento
por enfermidades ou deficiéncia mental”, o que compreende todos os casos
de doenga mental permanente e duradoura caracterizada por graves alteracdes
das faculdades psiquicas. Estabelece, por outro lado, a lei civil uma gradagio
da enfermidade mental, ao considerar relativamente incapazes os que “por
deficiéncia mental possuam discernimento reduzido™.

Os que possuem condigdo psiquica vista como normal, mas ndo podem
discernir ou exprimir sua vontade por causas transitorias — por exemplo,
alguma patologia (arteriosclerose, excessiva pressdo arterial, paralisia) ou
estado de embriaguez ndo habitual, uso eventual e excessivo de entorpecentes
ou substancias alucinogenas, hipnose ou outras causas semelhantes — serdo
considerados, enquanto durar a causa, como absolutamente incapazes de
exercer atos da vida civil. Quanto aos excepcionais, entre 0s quais se encontram
também os surdos-mudos, € importante frisar que, se tiverem educagao especial
e puderem exprimir plenamente sua vontade, serdo considerados capazes.
Destaca-se que os ¢ébrios habituais (alcodlatras) e viciados em substancias
entorpecentes (toxicomanos) sdo considerados relativamente incapazes, pois

4 Trata-se dos portadores de necessidades especiais, antigamente denominados deficientes fisicos.

5 “Os prodigos sdo individuos que dissipam seu patrimonio desvairadamente. Trata-se de um desvio de
personalidade e ndo propriamente, de um estado de alienacdo mental. Pode ser submetido a curatela
que limite a disposi¢do do patriménio (CC, art. 1.782), podendo praticar outros atos da vida civil”.

®  Na representa¢do, o absolutamente incapaz ndo participa, sua vontade ndo ¢ considerada para o ato
civil. Ja na assisténcia, o relativamente incapaz ¢ quem pratica o ato, auxiliado, acompanhado, assistido
por seu pai ou responsavel (CC, art. 1.634, V).

7 O Cddigo Civil anterior, de 1916, quando tratava dos absolutamente incapazes usava a expressio:
“loucos de todos os géneros”, numa visdo completamente preconceituosa do fendmeno da loucura.
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o Direito considera que possuem algum discernimento para a producdo de
certos atos juridicos.

Todavia, nos casos de transtorno mental, de ébrios habituais, viciados
em toxicos e 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental
(incapacidade relativa), o juiz, segundo o estado e o desenvolvimento mental
atestado por laudo médico especifico, poderd pronunciar uma sentenca de
interdicdo parcial, indicando os limites da curatela, conforme determina
o artigo 1.772 do Cddigo Civil 8. No caso das pessoas com transtornos
mentais que ndo possuem o necessario discernimento dos atos da vida civil
(incapacidade absoluta), cabe igualmente um processo judicial de interdicao,
promovido pelos parentes ou pelo Ministério Publico, nos termos dos artigos
1.767 ¢ 1,768 do Cddigo Civil®, para que seja nomeado pelo juiz um curador,
que sera o seu representante legal para exercerem os direitos que possuem
(capacidade de fato).

Aincapacidade absoluta, correspondente a interdi¢ao, uma vez declarada
por sentenc¢a do Estado-juiz, torna todos os atos do interditando nulos, pois a
incapacidade mental, nesse caso, ¢ um estado permanente ¢ continuo atestado
por pericia médica, ndo se admitindo no meio juridico intervalos de lucidez.
E como uma sentenga de morte civil. Alexandre Zarias aborda a questio da
interdi¢do civil na obra Negocio publico e interesses privados: a interdi¢do
civil e os dramas de familia, na qual alinhava a relacdo entre capacidade
civil e doenga como pressupostos legais e sociologicos para a interdigcdo e
ainda levanta interessante discussao sobre as formas de interagdo social e a
construcdo do processo de interdi¢do que revelam a logica institucional da
familia, da medicina e da justica, que avaliam, diagnosticam e atribuem uma
sentenga a uma pessoa, o que significa atribuir ou retirar a capacidade de gerir
0s proprios bens ou a propria pessoa:

A interdicdo ¢ um mecanismo legal de natureza civil, que pertence a
area do direito de familia, mediante o qual, por meio de um processo
juridico, procura-se nomear alguém para que possa administrar os bens
€ a pessoa, ou somente os bens, de quem ndo possa mais fazé-lo por

Artigo 1.772: “Pronunciada a interdi¢@o das pessoas a que se referem os incisos Il e IV do art. 1.767,
0 juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela, que
poderdo circunscrever-se as restri¢does constantes do art. 1.782”.

Artigo 1.767: “Estdo sujeitos a curatela: I — aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil; II — aqueles que, por outra causa
duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; III — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os
viciados em toxicos; IV — os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V — os prodigos”.
Artigo 1.768: “A interdi¢do deve ser promovida: I — pelos pais ou tutores; II — pelo conjuge ou por
qualquer parente; III — pelo Ministério Publico”.
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si s0. E algo nascido de um interesse privado, circunscrito & esfera
familiar, tornado um negdcio publico pelo acionamento da justica e da
medicina, mas também pelos efeitos que procura produzir no ambito da
vida civil de uma pessoa e da sociedade em geral'®.

Comenta o autor que nem toda doenca mental gera incapacidade civil,
porém a pessoa considerada incapaz ¢ tida como “doente”. Uma questdo
crucial é: como o comportamento tido como “desviante” ¢ transformado em
“desequilibrio mental” (doenca) para justificar a interdi¢do? Como pensam
e agem as instituicdes? Tais questionamentos também encontram eco no
presente trabalho, uma possivel resposta pode ser encontrada na finalidade
normalizadora e excludente das instituicdes juridicas e médicas. Busca-se,
por meio do laudo médico, um elo entre a conduta da pessoa interditada e
uma cataloga¢do de doenca mental para justificar o processo de interdi¢ao da
capacidade para praticar determinados atos civis. Com isso, visa-se afastar do
convivio social, retirar da sociedade pessoas nao aptas a produzir negdcios
juridicos validos, embora o discurso juridico também aponte a suposta
protecao da pessoa interditada.

De fato, o que se constata ¢ a preocupacao principal com a validade
dos negocios civis praticados e a protecdo do patrimonio privado ¢ uma
preocupacao secunddria com a protecdo das pessoas com enfermidade
mental cuja gravidade comprometa a capacidade civil. Na maioria dos casos,
a familia busca o processo de interdi¢do para auferir valores de beneficios
previdenciarios (aposentadoria por invalidez) ou assistenciais (amparo
assistencial) destinados a pessoa que se tornou totalmente incapacitada para o
trabalho ou que, pela deficiéncia diagnosticada, ndo tem condi¢des de prover
sua propria subsisténcia, necessitando do auxilio estatal'!. Em alguns casos,
as familias transformam a pessoa interditada numa fonte de renda. Noutros
casos, os familiares buscam a interdigdo para proibir que a pessoa dilapide
o0 patrimonio familiar'?. Outro efeito juridico é a possibilidade de ruptura da

10 ZARIAS, Alexandre. Negdcio publico e interesses privados: a interdigao civil e os dramas de familia.
Sdo Paulo: Hucitec; ANPOCS, 2005, p. 24.

" Artigo 203 da Constituicao Federal de 1988: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: I — a protegdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; 11 — o amparo as criangas e adolescentes carentes;
III — a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho; IV — a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promog¢ao de sua integracdo a vida comunitaria; V — a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutenc¢ao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei”.

12 Alexandre Zarias demonstra que, para os pobres ¢ sem recursos, as familias acionam a Justica como
agéncia de encaminhamento para obter beneficios previdencidrios e assistenciais em razdo de o
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vida conjugal, ou seja, a separagdo pedida pelo conjuge sob o fundamento de
o outro ter sido acometido, apds o casamento, de doenca mental grave, de cura
improvavel, que torne impossivel a vida em comum. O artigo 1.572, paragrafo
2.°, do Codigo Civil de 2002, dispoe:

Art. 1.572. Qualquer dos conjuges podera propor a a¢ao de separagdo
judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo
dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.

§ 2.° O conjuge pode ainda pedir a separagdo judicial quando o
outro estiver acometido de doenga mental grave, manifestada apds o
casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum,
desde que, ap6s uma duracdo de dois anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel.

Em minha dissertacdo de mestrado, abordei o caso de Maria José que,
no meu ponto de vista, € emblematico nesse sentido:

Quando conversamos, ela tinha 40 (quarenta) anos de idade e, na
entrevista, declarou-se “morena”. Maria José contou-me que “foi casada
e que teve duas filhas (década de 80). Ap6s o nascimento da segunda
filha, teve depressdo pds-parto e enfrentou crises nervosas ¢ brigas com
o marido — pois ela alegava que ele tinha ‘outra’. Nao demorou muito
para vir a separagdo”. Ai, entdo, Maria José entrou novamente em crise
e foi internada no Hospital das Clinicas, por varias vezes. O ex-marido
assumiu um novo relacionamento e deixou as filhas com a sua mae
(com a avo paterna)'>.

Em razdo das varias internacdes psiquiatricas, Maria José perdeu a
guarda das duas filhas, que foram criadas pela avo e pelas tias. Ela relatou que
“toda vez que saia do HC, ia morar com a sua mae”. Porém, quando a sua mae
faleceu, os irmaos expulsaram-na de casa. Ela ficou pelas ruas por um tempo
até que os irmdos foram obrigados a aceita-la de volta em casa, em virtude
da intervencao de um delegado de policia. Ela acrescentou ainda que “sentia
muita falta das filhas. Todavia, sempre que ia visita-las ocorriam confusdes
envolvendo as tias e a avd paterna das meninas — que dizem que ela ¢ louca
e que ndo pode ficar sozinha com as filhas porque ela ¢ perigosa, fechando a
porta na sua cara”. Ao ver a porta fechada, “grita, faz escandalo, faz confusdo

interditando ter sofrido um traumatismo por acidente de transito, retardamento mental acentuado,
acidente vascular cerebral ou outra doenga que destitua o individuo de autonomia corporal ou cognitiva.
J& para as familias mais abastadas, a Justi¢a funciona como agéncia de controle, com o intuito velado
ou explicito de proteger o patrimoénio (privado), alijando o parente (interditando) da condigdo de pleno
cidaddo a fim de que ndo usufrua plenamente do patriménio amealhado (ZARIAS, 2005, p. 12).

13" Trecho das anotagdes do caderno de campo.
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na rua. Mas ¢ porque esse desrespeito a magoa muito”. Ela “ndo pode sair com
as filhas e sempre que vai vé-las ¢ vigiada pelos familiares do ex-marido”. De
qualquer modo, “as filhas a rejeitam e tém muita vergonha dela, ndo querendo
saber como esta nem, tampouco, indo visita-la, quando fica no Hospital de
Clinicas”.

Nesse caso, vemos claramente que o marido, ao constatar que a esposa
enfrentou uma depressao pos-parto, promoveu a separagao judicial do casal,
ficando com a maior parte dos bens, e requereu a guarda das filhas, que foram
criadas pela avo paterna. O abandono pelo marido e a retirada da convivéncia
familiar causaram abalos morais e psicologicos, pois as filhas tém medo da
mae bioldgica: cresceram ouvindo que a “mae era louca”! A doutrina civilista
ensina que essa modalidade de separagdo ¢ denominada separagdo-remédio, na
qual a vida em comum do casal termina pela impossibilidade da convivéncia
pelo acometimento de doenga incuravel. Ora, nada mais conveniente para
nossa sociedade machista, pois, aliadas a esse comando normativo, existem
condutas e normas de condutas baseadas no género, ensinadas por geragoes,
no sentido de que o homem ndo consegue cuidar sozinho da esposa doente,
porém a esposa deve cuidar do marido invalido até a morte. Ou seja, existe
uma expectativa social de que as pessoas devem agir de acordo um modelo
previamente definido socialmente. Tais condutas e normas nao sao assimiladas
de forma simples e mecanica, mas sao imposi¢des que podem gerar conflitos
e resisténcias.

E significativo o nimero de abandonos de mulheres diagnosticadas com
transtorno mental pelos seus companheiros e maridos. Jana esfera penal, ha dois
polos distintos: de um lado, quem comete a infracao penal (autor ou agressor)
e, de outro, quem sofre a agressdo (vitima). Com relacdo ao agressor ou a
agressora, ¢ fundamental constatar se a pessoa, no momento em que cometeu
a infragdo penal, possuia dolo, ou seja, vontade e consciéncia da ilicitude.
Em outras palavras, se possuisse vontade e consciéncia, era considerada
imputavel, isto é, capaz de ser responsabilizada pelo ato criminoso. Por outro
lado, a falta de sanidade mental ou a menoridade de 18 anos'* pode levar
ao reconhecimento da inimputabilidade, nos termos do artigo 26 do Cddigo
Penal (CP)'5:

4O menor de 18 anos ¢ presumidamente pela lei penal imaturo, consequentemente, incapaz de

culpabilidade (aspecto puramente bioldgico).
5" BRASIL. Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal brasileiro. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
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Artigo 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo tnico — A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se o agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

A insanidade mental ¢ questdo complexa, pois exige, além da
comprovacdo biologica da doenca mental, da perturbagdo mental, do
desenvolvimento mental retardado ou incompleto'®, um aspecto psicologico,
que ¢ a falta de discernimento, a incapacidade de entender e de autodeterminar-
se de acordo com esse entendimento. Noutro sentido, em regra, a emocao,
a paixdo, a embriaguez ndo sdo causas que geram inimputabilidade, isto ¢,
auséncia ou redugdo da pena. Somente no caso de embriaguez completa ¢
acidental (caso fortuito ou forca maior) é que se admite a inimputabilidade.

Artigo 28 — Nao excluem a imputabilidade penal:

I —aemogdo!” e a paixdo's;

II — a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de
efeitos analogos.

§ 1.° — E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, era, ao tempo da ag¢do ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2.° — A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao
tempo da agdo ou da omissao, a plena capacidade de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

16" Os doutrinadores do Direito Penal reproduzem preconceitos sobre o que compreendem por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Como exemplo, cito o conceito apresentado por
Cezar Roberto Bittencourt: “O desenvolvimento mental retardado envolve as oligofrenias (idiotia,
imbecilidade e debilidade mental). Em outros termos ¢ aquele que ndo atinge a maturidade psiquica
(casos fronteirigos apresentam em regra situagdes atenuadas ou residuais de psicoses ou oligofrenias)”;
“desenvolvimento mental incompleto abrange os surdos-mudos e os silvicolas inadaptados. Nesse
caso, imprescindivel comprovar a incapacidade de compreensdo e de autodeterminacdo decorrente da
deficiéncia, uma vez que € possivel se adequar ao meio social e suas normas morais e de conduta. O caso
dos indios ndo ¢ de natureza patologica, mas decorre de auséncia de adaptacdo a vida social urbana ou
rural e sua escala de valores” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal comentado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 103-114).

17 Emogdo ¢ uma viva excitagdo do sentimento. E uma forte e transitoria perturbagio da efetividade & que
estdo ligadas certas variagcdes somaticas ou modificagdes particulares das fungdes organicas (Ibid, p.
109).

18 Paixdo ¢ a emog¢do em estado cronico, perdurando como um sentimento profundo e monopolizante
(amor, 6dio, vinganga, fanatismo, desrespeito, avareza, ambicao, citime, etc.) (BITENCOURT, loc. cit.).
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Esses estados emocionais nao eliminam a censurabilidade da conduta,
mas podem vir a ter a pena diminuida, satisfeitos alguns requisitos legais!’.
Ressalvados esses casos, os estados emocionais ou passionais s6 poderao
servir como modificadores da culpabilidade se forem sintomas de uma doenga
mental, isto ¢, se forem estados mentais patologicos, ultrapassando a mera
emogao/paixdo e ingressando na esfera da anormalidade psiquica, cuja origem
ndo importa se toxica, traumatica, congénita, adquirida ou hereditaria. As
formas e modalidades de embriaguez sao:

a) ndo acidental: intencional (dolosa — responde pelo delito — adocao
da teoria actio libera in causa) ou culposa (imprudente — ndo queria
embriagar-se, sendo previsivel a conduta delituosa);

b) acidental: caso fortuito?® ou for¢ca maior®! (pode excluir ou diminuir a
responsabilidade penal);

¢) pré-ordenada (se embriaga a fim de cometer o delito);

d) habitual ou patologica®.

O Cdédigo Penal adotou o sistema vicariante ou unitario, impondo ao
condenado uma pena repressiva ou uma medida de seguranga assistencial.
Dessa forma, existem trés possibilidades de responsabilizagao penal:

a) inimputaveis nao respondem porque nao tém capacidade para
sofrer juizo de censurabilidade, sdo isentos de pena, ndo podem
ser condenados (sdo absolvidos) e recebem medida de seguranca
enquanto perdurar o problema mental;

b) imputaveis tém plena capacidade, respondem pelo crime e cumprem
a pena imposta;

¢) semi-imputaveis respondem pelo fato criminoso, mas sofrem
diminuicdo da pena de 1/3 a 2/3, por terem a capacidade de
discernimento reduzida; podem ter a pena convertida em medida de
seguranga, conforme o caso.

Comprovada a inimputabilidade do agente por meio de laudo médico,

a absolvicao impde-se, aplicando-se a medida de seguranca. Na hipotese dos

Requisitos legais: injusta provocagao da vitima, dominio da emogao/paix@o nos casos de lesdo corporal
¢ homicidio (minorantes) ou influéncia da emogao/paixao (atenuante) (BITENCOURT, 2002, p. 110).
20 Imprevisivel, embora evitavel.

Inevitavel, embora previsivel. Exemplo: eventos naturais.

A embriaguez habitual difere da patoldgica. O habitualmente embriagado tende ao alcoolismo cronico,
que ¢ uma anomalia psiquica. Ja a embriaguez patologica assemelha-se a verdadeira psicose, devendo
ser tratada juridicamente como uma doenga mental (BITENCOURT, op. cit., p. 113).
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fronteiricos, isto ¢, da culpabilidade diminuida, ¢ obrigatéria a condenagao,
com reducdo da pena; somente depois, se conveniente e comprovadamente
necessaria, poderd ser substituida pela medida de seguranga®®. A medida
de seguranca pode ser internacdo em hospitais psiquiatricos ou tratamento
ambulatorial em manicomios judiciarios, nos termos do artigo 96 do Cddigo
Penal.

Artigo 96. As medidas de seguranga sdo:

I — internag@o em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado;

II — sujeicdo a tratamento ambulatorial.

Paragrafo unico: Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranca nem subsiste a que tenha sido imposta.

Ha autores, como Luiz Flavio Gomes, que defendem a
inconstitucionalidade da medida de seguranga em razdo da indeterminagdo
temporal da internac@o ou do tratamento ambulatorial, conforme preconiza o
artigo 97 do Codigo Penal:

Artigo 97. Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagao
(art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com a
detenc¢do, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

§ 1.° — A internag¢do, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante
pericia médica, a cessagdo da periculosidade. O prazo minimo devera
ser de 1 a 3 anos.

§ 2.°— A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado ¢
devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar
0 juiz da execucdo.

§ 3.°—Adesinternagdo, ou a liberacdo, sera sempre condicional, devendo
ser restabelecida a situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1
ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade.

§ 4.° — Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a interna¢do do agente, se essa providéncia for necessaria
para fins curativos.

Tal dispositivo fere o principio da legalidade, da igualdade e da
prescritibilidade da pena, pois o individuo ndo pode submeter-se a pena ou
a medida de seguranca além da pena maxima prevista para o delito®*. Se o
fato for apenado com a pena de reclusao, a medida de seguranga sera sempre

2  BITENCOURT, 2002, p. 103-114.
2 GOMES, Luiz Flavio. Medidas de Seguranga e seus limites. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, 2, abr./jun. 1993, p. 64.
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a internagdo. E se ela for desnecessaria? A lei penal levou em conta o fato
praticado e ndo o ser humano, o que choca com a internacdo como ultimo
recurso a ser adotado. Por fim, a pessoa com transtorno mental que cometeu
um crime ¢ foi submetida & internagdo compulsoria deve ser tratada com
dignidade, em locais adequados ao novo Estatuto da Saude Mental brasileira
—aLlein.10.216/2001%.

Assim, a internagdo aplicada como medida de seguranca nada mais € do
que uma interdi¢ao penal, que possui suposto objetivo terapéutico, porém leva
a uma segregacao social, tal qual a prisdo. Com relagdao a mulher em situagio
de violéncia, se ela possui um diagndstico de transtorno mental, observa-se
uma nitida dificuldade de ver processado o agressor, uma vez que o discurso
reinante ¢ de que ela ¢ totalmente incapaz. Sua palavra ¢ frequentemente
desacreditada pelo préprio agressor, que pode ser um membro da familia ou
da propria institui¢do médico-hospitalar. Dessa feita, uma primeira dificuldade
¢ como identificar as mulheres diagnosticadas com transtorno mental vitimas
de violéncia. A lei penal pune a violéncia cometida contra pessoa com
deficiéncia, alienagdo, debilidade mental (termos pejorativos que estdo em
desuso, pela carga preconceituosa); todavia, para provar a autoria do delito,
sd0 necessarias denuncias dos profissionais da saide (relatos dos abusos e
violéncias as autoridades publicas) ou de testemunhas.

Para exemplificar, no crime de lesdo corporal (CP, art. 129, § 11), a pena
sera aumentada de 1/3 se a vitima for portadora de deficiéncia. Nos crimes
sexuais (CP, art. 224), presume-se a violéncia se a vitima ¢ alienada mental ou
deébil mental, se o agente conhecia essa circunstancia ou se a vitima nao pode
por qualquer outra causa oferecer resisténcia. No entanto, o artigo 224 do CP
foi revogado pela Lei n.° 12.015/2009, vigorando para a hipdtese de crime
sexual praticado contra pessoa com deficiéncia mental, segundo o artigo 217-
A, § 1.°, do CP (estupro de vulneravel):

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n.° 12.015, de 2009)
Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n.°
12.015, de 2009)

§ 1.°— Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o

2> BRASIL. Lei n.° 10.216, de 6 de abril de 2001. Dispde sobre a protegéo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental. Diario Oficial
da Unido. Brasilia, DF, 9 abr. 2001.
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necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n.° 12.015,
de 2009)*

A responsabilizac¢do do agressor na seara penal depende ainda da prova
da materialidade do crime e de sua autoria. A materialidade é a prova da
existéncia do crime, normalmente comprovada por exame pericial, quando
o crime deixa vestigio. Ja a autoria ¢ a indicacdo de quem teria cometido
a agressdo ao bem juridico tutelado pelo direito penal. Além desses dois
requisitos, € necessario que a conduta praticada seja antijuridica (contrarie
o direito) e ndo esteja no rol de excludentes de legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal, estado de necessidade, previstos no artigo 23 do
Cédigo Penal.

Os aspectos materiais e processuais citados, especialmente a necessidade
de robusta prova para condenagdo, protegem os indiciados pela pratica do
crime a fim de que ndo se condene eventualmente um inocente. Tudo se resume
na célebre frase: Na duvida, a absolvicdo! Nesse sentido, o direito penal
coloca a vitima como ator secundario, importante apenas como circunstancia
probatoria do crime, pois seu testemunho (palavra da vitima) ¢ uma prova
importante no processo. Mas se a vitima possui transtorno mental? Em razao
da doenca mental, sua palavra como prova perde a robustez para o profissional
do direito, causando no senso comum uma sensagao de impunidade, pois nem
sempre ao final do processo criminal sera possivel provar a materialidade ¢ a
autoria de forma a levar a responsabilizacdo dos agressores, o que reforca a
agressao contra mulheres que possuem transtorno mental. Logo, a valoracao
da prova consistente no depoimento da mulher diagnosticada com transtorno
mental vitima de crime sexual, por exemplo, precisa ser repensada a luz dos
direitos humanos das mulheres.

Por outro lado, reconhecemos que a violéncia ndo acontece somente
contra quem ja possui algum transtorno mental. Ao contrario, a violéncia pode
gerar uma série de transtornos mentais nas mulheres. A mulher adoece numa
relacdo familiar conturbada pelo alcoolismo, pelas drogas, pela violéncia fisica,
emocional, sexual, moral, patrimonial, especialmente quando essa violéncia
ocorre no ambito familiar e doméstico, reduto em que ela deveria sentir-se
mais protegida por aqueles com quem supostamente mantém uma relacao
de afetividade. A despeito desse indicativo, pode-se afirmar que a violéncia
contra a mulher e o desrespeito aos seus direitos humanos e fundamentais

26 Grifos nossos.
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ainda sdo uma constante no Brasil. De acordo com Maria Amélia de Almeida
Teles, a violagdo dos direitos humanos das mulheres ¢ uma pratica cotidiana
e acha-se naturalizada nas relagdes de género impostas as mulheres, que sao
as suas vitimas preferenciais. De acordo com a autora, esse triste fendmeno
¢ o mais democraticamente distribuido na sociedade brasileira e cresce
constantemente, vindo a se confundir até mesmo com a violéncia urbana e,
também, com a violéncia social®’.

Porém, nos casos de mulheres diagnosticadas com transtorno ou
sofrimento mental, esse quadro de violacao de direitos parece agravar-se ainda
mais, pois, como se pode ver nos relatos das falas e depoimentos que colhi em
campo, em nenhuma das situagdes observou-se um esfor¢o, quer de familiares,
quer da equipe técnica, para apurar mais diligentemente as reclamagdes e
dentincias que as vitimas fizeram durante as conversas que tinhamos, ali no
setor de saude mental da FHCGV — embora em um ou outro caso tenha havido
alguma boa vontade da parte dos funcionarios. Se sistematizarmos cada um
dos casos, constatar-se-a o seguinte:

a) essas mulheres sofreram algum abuso ou violacdo de direitos;

b) todas elas carregam a pecha de “loucas”, “descompensadas”;

c)cada uma estd sendo submetida a determinado tratamento ou
acompanhamento médico-psiquiatrico que, justamente por isso,
deslegitima a sua fala, o seu discurso;

d) elas sdo desacreditadas e sempre sdo passiveis de suspeita;

e) geralmente sdo abandonadas pelos amigos ¢ familiares, quer por
nao terem condi¢cdes de acompanha-las, quer por sentirem medo ou
vergonha;

f) cada uma tem, a seu modo, a percepcao de sua situagcdo de “interna”
ou “usuaria” dos servigos oferecidos pela FHCGYV;

g) todas tém demandas judiciais;

h) nenhuma delas conta com assessoria ou acompanhamento juridico de
advogados ou defensores publicos.

A quetipo de violéncia sdo submetidas essas mulheres? Elas, certamente,
sdo submetidas inicialmente a violéncia de género que, segundo Maria Amélia
de Almeida Teles, caracteriza-se por uma amplitude conceitual, em que o
“poder masculino” é incentivado pela légica da domina¢do machista. Esse

27 TELES, Maria Amélia de Almeida. Violagdo dos direitos humanos das mulheres. In: TELES,
Maria Amélia de Almeida. O que sdo direitos humanos das mulheres. Sdo Paulo: Brasiliense,
2007. p. 62-87.
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tipo de violéncia funda-se em uma violéncia simbdlica, que, por sua vez, toma
corpo ¢ transfigura-se em muitas situagdes, como, por exemplo, a violéncia
fisica, psicoldgica e intelectual. Disso decorre que a violéncia contra a mulher
apresenta-se sob multiplas formas, que se conjugam e se associam entre si,
agravando-se ainda mais quando se trata de mulheres diagnosticadas com
transtorno mental, visto que sdo duplamente vulneraveis, pois sdo mulheres e
lhes ¢ atribuido um transtorno ou sofrimento mental.

Apos essa breve explanagdo sobre alguns institutos juridicos voltados
para a tutela das pessoas com transtorno mental grave, verifico que a ciéncia
juridica ainda esta longe de efetivamente proteger essas pessoas, especialmente
as mulheres diagnosticadas com transtorno mental. A ciéncia juridica também
reproduz os preconceitos sociais e estd longa de ser neutra, por justamente
tratar de valores que se ajustam a determinado tempo ¢ modo de viver em
sociedade.

No ambito do direito penal, por exemplo, lara Ilgenfritz Silva, na obra
Direito ou Puni¢io? Representagdo da sexualidade feminina no Direito Penal,
aborda a questdo da mulher como objeto de violéncia sexual ¢ a maneira
como a lei, a doutrina e a jurisprudéncia conseguem adaptar defini¢cdes de
normalidade, estabelecidas pelas estruturas de poder dominantes, ao corpo da
mulher. De acordo com a autora, o cddigo penal possui dupla fungdo: proteger
a sexualidade da mulher e reprimir, com puni¢des, quem nao a respeitar. O
problema, contudo, reside na maneira pela qual é feita essa protecao? A que
tipo de mulher se estende? De que sexualidade se est4 falando? Essa protecao
ndo esta adstrita ao texto legal, mas a interpretagdes e valores implicitos,
ndo da sexualidade da mulher em si, mas da sexualidade social feminina,
construida e legitimada socialmente®®. Iara Silva assevera que as concepgoes
juridicas dos atributos considerados femininos, como a honestidade, a pureza
ou a inocéncia, a fragilidade e a passividade da mulher na relag@o sexual, sdo
construidas socialmente:

A concepcdo da mulher inscrita no direito ¢ a concep¢do masculina
de pensar a mulher. O direito foi escrito pelos homens e para os
homens, um manual de principios transmitidos de geragdo para geragao
reflete normas, praticas e métodos, de como conservar a mulher no
papel estereotipado que a nossa sociedade lhe presenteou: o papel de
esposa ¢ mae. O preconceito e a discriminagdo sofridos pela mulher
ndo sdo privilégios do direito ou dos homens brasileiros; sdo um

2 SILVA. lara llgenfritz da. Direito ou punic@o? Representagdo da sexualidade feminina no direito
penal. Porto Alegre: Movimento, 1985, p. 34.
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fendmeno social-coletivo, mundial e milenar que, ao longo da historia,
tem se manifestado em varios planos: filosofico, religioso, cultural,
educacional, psiquiatrico, além de estar no plano das convicgdes
populares. [...] Ao Direito coube, certamente, institucionalizar em leis
e normas toda essa gama de preconceitos e discriminacdes espalhadas
no corpo social, pois € certo que as discriminacdes juridicas tém sido
sempre produzidas por prévias discriminagdes sociais®.

lara Silva destaca que a ideologia machista atravessa a legislagdo e
a doutrina penal e aloja-se no aparelho judicial do Estado (inclusive, entre
as juizas que dele fazem parte). Trata-se de um codigo axiomatizado da
sexualidade feminina, que se materializa e opera numa complexa rede de
dispositivos tendentes a domesticar corpos e palavras, condutas e intengdes™.
E continua:

Falar de mulher esta se tornando comum na sociedade, mas falar de
mulher e do Direito ¢ um assunto ao mesmo tempo dificil e inovador.
Enquanto as demais ciéncias sociais abrem o dialogo para a problematica
feminina especifica e as interagdes sexuais como pratica ja bem antiga,
o discurso do Direito permanece incomunicavel ¢ incomunicado.
Porque colocar na ordem do dia a questdo da mulher significa para o
Direito balangar toda a sua estrutura a nivel de discurso hegemonico,
linear, a-histdrico, na modalidade lei/doutrina/jurisprudéncia, que
formam uma perfeita cadeia de conceitos sobre a mulher e que se
sucedem de maneira harmonica, permanente, conservadora e funcional.
Significa também questionar valores fortemente cristalizados a respeito
de casamento, procriagdo, sexualidade, etc., significa ainda ter que
se aliar a outras formas de saber para estabelecer rupturas, e ter que
desorganizar formas seculares de concepgdes simbolico/ideoldgicas
sobre a mulher?'.

Desde a época em que o trabalho de lara Silva foi publicado (1985) até
os dias atuais, muitos paradigmas foram rompidos e vitorias dos movimentos
feministas foram alcangadas. A luta feminina no Direito pode ser lembrada
desde a Lei do divorcio, do direito a alimentos, do reconhecimento da unido
estavel, entre muitas outras. No campo penal, somente em 2005, houve
alteracdo do Cddigo Penal, com a Lei n.° 11.106, para retirar o conceito
machista de mulher “honesta”, extinguir a punibilidade com o casamento da
vitima de crimes sexuais com o agressor ou terceiros, ha muito ja em desacordo
com a sociedade atual, mas mantida como expressdo do machismo no codigo

2 Ibid., p. 13.
30 SILVA, 1985, p. 11.
31 SILVA, loc. cit.
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penalista brasileiro. Em 2006, a Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340%)
possibilitou um avango significativo no combate a violéncia que ocorre no
ambito privado (violéncia doméstica e familiar).

Em 7 de agosto de 2009, o Cddigo Penal passou por uma sensivel
mudanca no sentido de sepultar para sempre o titulo dos crimes contra os
costumes e substitui-lo por crimes contra a dignidade sexual. O crime de
estupro foi unificado com ato libidinoso diverso da conjung¢ao carnal e passa
a ter como sujeitos passivos (vitimas) homens e mulheres. Dentre outras
mudangcas significativas contidas na Lei n.° 12.015/2009, destaca-se o fato
de, nos crimes sexuais, a agao penal processar-se mediante a representacao da
vitima e, se a vitima for menor de 18 anos ou for vulneravel, a acdo penal ser
publica incondicionada. Muito ainda ha que ser feito para que o ordenamento
juridico efetivamente possa garantir igualdade de direitos entre homens e
mulheres, pois ainda existem rangos de preconceitos nas praticas judiciais
relacionadas a mulher.

Segundo a igualdade formal entre sexos, prevista na Constituigdo de
nosso pais, em seu artigo 5.°, paradgrafo 1.°, inciso I, homens e mulheres devem
ser tratados de forma igual perante a lei. No entanto, a igualdade material —
isto &, o acesso as oportunidades — ndo se aplica de forma plena as mulheres,
em razdo do preconceito de género, que ainda persiste em nossa sociedade,
colocando a mulher em desvantagem social. Dai a necessidade do debate
sobre as diferencas necessarias para atender as demandas femininas em todas
as areas da vida social.

Na verdade, as institui¢des ligadas ao processo de reparagdo ou a busca
de direitos ndo estdo preparadas para atender mulheres nessas circunstancias.
A Delegacia de Policia, a Defensoria Publica, o Ministério Publico, o Poder
Judiciario ndo possuem uma estrutura para receber demandas diretamente
dessas mulheres, nem atendé-las para encaminhamento de seus conflitos. O
atendimento juridico de uma mulher que apresenta sintomas de transtorno
mental ¢ direcionado pelos profissionais para um processo de interdigdo, ¢
encarado como uma doenca, o que leva, muitas vezes, a uma internacao no
Hospital de Clinicas.

32 BRASIL. Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8. do art. 226 da Constituigdo Federal, da Conveng¢ao sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagao dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e
a Lei de Execugdo Penal; e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 8 ago. 2006.
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De todo modo, o que se verificou ao longo da pesquisa ¢ que muitos
profissionais da area juridica ainda ndo estdo sensibilizados pela questdo da
saude mental da mulher a ponto de trata-la de forma diferenciada, atendendo as
peculiaridades da mulher diagnosticada com transtorno mental. Isso de alguma
forma faz com que essas mulheres sejam violentadas institucionalmente, pois
a tutela e a prote¢do consistem também na negagdo de sua existéncia social,
de sua cidadania efetiva.
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A “CONVENCAO DE BELEM DO PARA”
E A DIVERSIDADE CULTURAL

José Edvaldo P. Sales!
Paulo Juaci de Almeida Brito?

RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar uma visao sobre a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
que ficou conhecida como a “Convencdo de Belém do Pard”, a partir de
uma perspectiva da Antropologia e dos Direitos Humanos. Serdo apontados
alguns aspectos juridicos da Convengdo para, posteriormente, a discussdo
centralizar-se no ponto principal que ¢ a tematica da violéncia contra a mulher
e a diversidade de culturas.

PALAVRAS-CHAVE: “Convenc¢do de Belém do Para”. Violéncia contra a
mulher. Diversidade de culturas.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 OS DIREITOS HUMANOS E O ESTADO
MODERNO. 3 OS DIREITOS HUMANOS E AMULHER COMO SUJEITO
DE DIREITOS. 4 AS RELACOES DE PODER HISTORICAMENTE
DESIGUAIS ENTRE HOMENS E MULHERES. 5 OS DEVERES DOS
ESTADOS-PARTES NA “CONVENCAO DE BELEM DO PARA” E O
BRASIL NESSE CONTEXTO. 6 DIVERSIDADE DAS CULTURAS E A
VIOLENCIA CONTRA A MULHER. 6.1 A diversidade cultural. 6.2 A
visdo cultural e a mulher. 6.3 O género como categoria analitica. 6.4 A
visdo cultural e a violéncia. 6.5 A interpretacdo da “Convencao de Belém
do Pard” a partir dos saberes locais e o respeito ao relativismo cultural. 7
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Os fundamentos sobre os quais repousam a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, adotada pela

' Graduado em Direito (UFPA). Especialista em Direito Eleitoral (UNISUL/SC). Mestrando do PPGD
da UFPA. Promotor de Justi¢a/Estado do Para.
2 Graduado em Direito. Advogado. Professor do ICJ da UFPA. Mestrando do PPGD da UFPA.
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Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos, em 06 de junho de
1994, e ratificada pelo Brasil?, estdo nos direitos humanos e, especificamente,
em principios como a igualdade entre homens e mulheres, e a dignidade
humana. A “Convengdo de Belém do Para™, como ficou conhecida, reveste-
se de importancia no contexto internacional e muito mais para os Estados
Americanos® dado o carater generalizado da situagdo de violéncia contra
a mulher. Tanto ¢ assim que o tema ja havia sido objeto de deliberagdo da
Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU) por intermédio da Convengao para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, de 18 de
dezembro de 1979°,7.

Nao se pretende aqui elaborar um comentario da Convengéo, artigo por
artigo. Antes, o texto procura apresentar uma visdo panoramica das regras da
Convengao a partir dos seus fundamentos principioldgicos como a igualdade
e a dignidade humana no contexto dos Direitos Humanos. Mas, nao ¢ s6. A
relacdo desenvolvida com a Antropologia imprime feicdo muito peculiar ao
texto, pois esse ramo do conhecimento tem, principalmente em assuntos como
esses, uma importancia suficientemente grande para permitir ao estudioso uma
visdo mais ampla, além da juridica, sobre a condigdo da violéncia e da mulher.
Nesse contexto, serdo apresentados também alguns aspectos do tratamento
dispensado pelo Brasil, signatario da Convencao, ao assunto.

3 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 107, de 31 de agosto de 1995, e promulgada pelo Decreto n.
1.973, de 01 de agosto de 1996.

4 As expressdes “Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher” e “Convengao de Belém do Pard” ser@o utilizadas indistintamente ao longo do texto. Esta
ultima expressao deve-se ao fato de a Convengao ter sido expedida em Belém do Para no dia 09 de
junho de 1994.

5 A “Convengdo de Belém do Para” foi elaborada e aprovada no contexto da Organizagdo dos Estados
Americanos.

¢ Promulgada pelo Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002, que também revoga o Decreto n.
89.460, de 20 de margo de 1984.

7 Os dois documentos internacionais mencionados tém uma razdo historica de ser, que ¢ muito bem
sintetizada por MONDAINI (2006:182-183): “Desde o século XIX, com o desenvolvimento da
sociedade capitalista, o papel das mulheres na vida social veio se transformando de uma maneira
nunca antes vista. De uma forma ndo-linear, as mulheres comegaram a romper os limites impostos pela
tradicional sociedade paternalista, ocupando o espago publico até entdo monopolizado pelos homens.
Em outras palavras, a mulher deixava de ser sua realidade como algo reservado exclusivamente ao
ambiente doméstico (a casa), passando a lutar pelo direito de participar também da vida publica (a
rua). Com a entrada do século XX, a luta pela emancipagao feminina foi fortemente impulsionada pelas
reivindicagdes em torno da extensdo do direito de voto as mulheres. A partir da década de 1960, a luta
do movimento feminista pela igualdade de condi¢des sociais com os homens amplia-se ainda mais,
passando as mulheres a reclamar o direito de ter o poder de decisdo sobre tudo aquilo que dissesse
respeito ao seu corpo: era a luta pela liberdade sexual e reprodutiva. Sob a pressdo da opinido publica
feminista, a ONU acabou por reconhecer a importancia do tema ao organizar quatro conferéncias
mundiais sobre a mulher, no espago de vinte anos. Assim, da Conferéncia do México, em 1975, a
Conferéncia de Pequim, em 1995, a luta pela igualdade de género tornou-se de fato uma luta universal.”
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O tema ¢é relevante e tem reflexo em toda a sociedade. Tem razao CRUZ
(2012) ao dizer que a “violéncia contra as mulheres ndo ¢ um problema de
mulheres: ¢ um problema dos homens, ¢ um problema de toda a sociedade”.
Essa abrangéncia ¢ que permite a analise ora feita, isto é, a violéncia contra
a mulher a partir dos Direitos Humanos e da Antropologia. Trata-se de uma
aproximacdo entre as duas ciéncias num tema controvertido, atentando-se
aqui para a adverténcia feita por GEERTZ (1997:253) em nao se fazer “um
esfor¢o para impregnar costumes sociais com significados juridicos, nem para
corrigir raciocinios juridicos através de descobertas antropologicas, e sim um
ir e vir hermenéutico entre os dois campos”.

2 OS DIREITOS HUMANOS E O ESTADO MODERNO

No plano internacional (ONU e OEA), a criagdo de tratados e convencoes
com titularidades especificas (como por exemplo, a Convengao Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagao Racial, a Convencao
sobre os Direitos da Criancga, a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo
de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a “Convencao de
Belém do Pard”) marca a passagem da tutela do homem abstrato (na Carta
Internacional de Direitos, constituida da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos — DUDH - e dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos
e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais [PIDCP e PIDESC]) para a
tutela do ser humano concreto®.

O discurso liberal da cidadania, que nasceu no seio do constitucionalismo
e na emergéncia do Estado Liberal, consagradores de uma 6tica contratualista
influenciada pelas ideias de Locke, Montesquieu e Rousseau, reduzia os
direitos humanos aos direitos a liberdade, a seguranga, a propriedade ¢ a
resisténcia a opressao (PIOVESAN, PIOVESAN e SATO, 2010, p. 239-249).
A ideia era limitar e controlar o poder do Estado que, com o absolutismo,
mostrava-se excessivo, abusivo e arbitrario. Com 1sso visava-se tdo somente
a abstencao do Estado para a vida social (refrear o poder estatal), permitindo
que as relagdes sociais evoluissem plenamente (liberdade para o cidaddo). A
tonica era assegurar os direitos de liberdade negativa para o cidaddo em geral,
idealmente falando.

8 Também no plano interno dos Estados de Direito percebe-se essa passagem, embora menos nitidamente.
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A Constitui¢do foi o instrumento juridico que, fundamentando a
separagao de poderes, o respeito a supremacia da Lei e os direitos fundamentais
[liberdade, segurancga, propriedade e resisténcia a opressao], permitiu o
controle do Estado, ao mesmo tempo em que o convertia de Estado Liberal
em Estado Constitucional (SALDANHA, apud PIOVESAN, PIOVESAN e
SATO, 2010:240). Nao era previsto qualquer direito de natureza social e nem
se pensava o direito de igualdade por uma 6tica material e substantiva.

Na medida em que a sociedade se movimenta e as angustias e
insatisfagdes tornam a vida social rebuliga, torna-se necessario repensar o
valor da igualdade, que ¢ enriquecido com a sua materializagdo, a partir da
concretizagdo dos titulares de direitos, ao mesmo tempo em que aumenta o
numero de bens que sdo merecedores de tutela por parte do Estado, mediante
a previsao dos direitos a prestacdo (como por exemplo, os direitos sociais,
econdmicos e culturais e, mesmo, os direitos politicos). Também ha um
alargamento do proprio conceito de sujeito de direito, que passou a abranger,
além do individuo, as entidades de classe, as organizagdes sindicais, 0s grupos
vulnerdveis e a propria humanidade (PIOVESAN; PIOVESAN; SATO, 2010,
p- 241). A partir dai, ao lado de um sistema geral de prote¢do, dado pela Carta
Internacional de Direitos (e pelas Convengdes Regionais, como € o caso da
Convengao Americana de Direitos Humanos), organiza-se o sistema especial
de protegdo (ou, seria melhor dizer, sistemas especiais de prote¢ao), que adota
como sujeito de direito o individuo historicamente situado, na peculiaridade
de suas relagdes sociais (PIOVESAN; PIOVESAN; SATO, 2010, p. 242).

A especificagao do sujeito de direito exige, por parte do Estado, ndo mais
uma simples abstencdo, de forma a assegurar a liberdade dita negativa; agora,
o Estado tem a obrigagdo de atuar com agdes sociais afirmativas com o fim
de materializar o direito a igualdade e consolidar as liberdades fundamentais.

3 OS DIREITOS HUMANOS E A MULHER COMO SUJEITO DE
DIREITOS

De inicio cabe logo esclarecer que o texto ndo se ocupard da distingao
entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. As razoes, basicamente, sdo
duas: a primeira, ¢ que a abordagem desenvolvida ndo sera exclusivamente
juridica e, por isso, classificagdes dessa natureza ndo sdo tdo relevantes;
a segunda, ¢ que ao longo da exposi¢do serd dada prioridade ao uso da
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expressao Direitos Humanos haja vista que o texto normativo adotado como
referencial ¢ a Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Nao se descuida, todavia, da distincao feita de
que os Direitos Fundamentais sd3o a positivacdo no plano interno daqueles
Direitos Humanos reconhecidos no ambito internacional por intermédio dos
documentos expedidos pelos 6rgdos competentes’.

Quanto aos Direitos Humanos na tradi¢do ocidental, sua defesa,
segundo BRAGATO (2009, p. 233-253), “tem as suas raizes na exaltacao
do individuo e na incomparavel importancia do ser humano derivada de sua
propria racionalidade. (...) A ideia de um direito fundado na racionalidade
humana estabeleceu-se na cultura juridica europeia do século XVII, partindo
da existéncia de direitos inatos do ser humano ao desenvolvimento de sua
personalidade e, portanto, anteriores ao Estado Civil, produto do contrato
social”. Afirma BRAGATO (ldem):

Os direitos subjetivos individuais, inviolaveis e necessarios sdo
entendidos como conseqiiéncia logica e imediata da natureza humana e,
por isso, valem contra o Estado, que s6 existe para garantir as precarias
liberdades individuais pré-existentes ao contrato social. Assim, a
racionalidade tornou-se o nome do atributo humano que fundamenta a
moralidade devido ao fato de que os seres humanos sao os inicos aptos,
ndo somente a sentir, mas a conhecer e a transformar. Ha, portanto, um
distanciamento da relagdo com Deus como fundamento da igualdade de
todos os seres humanos, transferindo-se, na modernidade, para a razdo
humana. Por outro lado, a passagem da condi¢do de ser humano a de
pessoa ¢ uma operagao legal; dai a modernidade ser a época em que o
mundo foi subjetificado. A lei, portanto, define quem ¢ pessoa, o que
equivale a dizer, quem tem direitos e quais sao estes direitos. O Estado
tornou-se o lugar por exceléncia do seu exercicio e o sujeito devedor
dos direitos humanos. (BRAGATO, 2009).

Esses conceitos tém sua origem no Ocidente, com o desenvolvimento
da sociedade ocidental europeia, e por isso, ha dificuldades em universalizar
a nogdo de direitos humanos em face de desconfiancas geradas em fungio
de os preceitos desenvolvidos nas teses ocidentais ndo terem alcancado a
protec@o sendo do homem burgués, branco e ocidental, o que, frequentemente
contrapoe essas nogdes a de relativismo cultural. Pode-se afirmar, ainda, que,

® O esclarecimento ¢ de PEREZ LUNO: “Los derechos humanos poseen uma insoslayable dimension
deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la persona que deben ser reconocidas por el
derecho positivo. Cuando se produce esse reconocimiento aparecen los derechos fundamentales, cuyo
nombre evoca su funcion fundamentadora del orden juridico de los Estados de Derecho.” (2006:235-
236)
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se ¢ verdade que para a afirmagdo do ser humano enquanto pessoa racional
foi necessaria a defesa da individualidade, por outro lado, o extremismo de
se considerar o individuo acima da sociedade, na construcdo do ser humano,
permitiu a emergéncia de um “sujeito autocentrado e egoista”, em busca da
garantia de seus direitos contra quem quer que seja, 0 que, na pratica, resulta
na reducgdo do ser humano, pois isso nos coloca diante de uma sociedade
atomizada e individualista, originadora de “um mundo extremamente desigual
e fragmentado”.

A corregdo de rumos passa, certamente, pelo reconhecimento do valor
da mulher como parte integrante essencial da sociedade humana. Ao se
falar em direitos humanos e da mulher como sujeito de direito ndo se esta
concebendo as mulheres como uma categoria diferenciada ou para além do
humano. Ao contrario, a mulher esta inserida no conceito de direitos humanos.
Todavia, esse destaque € necessario porque existe, como se vera mais adiante,
um histérico de desigualdades construidas entre homens e mulheres a ponto
de haver criticas como a feminista registrada por BONETTI (2001, p. 146) de
que, por exemplo, a Declaragdo dos Direitos Humanos da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU), de 1948, mesmo tendo como suporte uma ideia de
humanidade abstrata, o referencial seria masculino, isto é, o homem ocidental
e branco.

E assim que a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher trata a mulher como sujeito de direitos,
0 que pode ser percebido em expressoes repetidas como “toda mulher tem
direito”. Nem sempre foi assim, por exemplo, no caso da cultura brasileira.
A mulher ja foi considerada relativamente capaz e, portanto, necessitando da
autorizacdo do marido para atos da vida civil'®. Diversos direitos, assim, sdo
tidos pela Convengdo como inerentes a condi¢cdo da mulher como sujeito de
direitos tais como o respeito a vida, a integridade fisica, mental e moral, a
liberdade e a seguranga pessoais, a ndo ser submetida a tortura, entre outros
(art. 4°).

O contraposto de praticas discriminatoérias ¢ a igualdade. A igualdade
¢ um desses direitos. A pessoa humana quando ¢ vitima de preconceitos esta
diante da propria negacdo do seu direito a ser tratado de forma igual. Dai
lembrar DALLARI (2004, p. 48) que ¢ “por isso que a Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) condena os preconceitos, € em muitos paises existem

10" Situac@o que apenas foi superada com a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto da Mulher
Casada).
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leis proibindo que as pessoas sejam tratadas como inferiores por motivo de
raca, de cor ou de sexo [é aqui que se destaca a situagdo da mulher]”.

A igualdade ¢ como que um desdobramento da dignidade. A Declaracgao
da ONU de 1948 reporta-se em seu art. 1° que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Veja-se ai a estreita relagdo
estabelecida entre os dois principios (igualdade e dignidade). A dignidade
decorre da propria condigdo de ser humano independentemente de quaisquer
circunstancias no tempo e no espaco. DALLARI (2004, p. 15) afirma que
para “os seres humanos ndo pode haver coisa mais valiosa do que a pessoa
humana”. Sobre a dignidade LEVI-STRAUSS (1986, p. 51) faz importante
observagdo, sob o enforque antropolégico, de que “Os povos estudados pelos
etndlogos nao concedem a dignidade de uma condigdo verdadeiramente
humana sendo aos seus membros e confundem os outros com a animalidade™".
Essa perspectiva ganha realce porque foca a ideia de dignidade no individuo
e dentro do ambiente (comunidade) onde ele vive. E extremamente dificil
se conceber o que ¢ dignidade sem o individuo e muito menos de maneira
descontextualizada. Concepgdes abstratas de conceitos como esse (dignidade
da pessoa humana) tendem a cair num vazio, pois acabam nao correspondendo
a nenhuma realidade especifica.

4 AS RELACOES DE PODER HISTORICAMENTE DESIGUAIS ENTRE
HOMENS E MULHERES

A violéncia contra a mulher ndo ¢ um dado especifico de determinado
lugar do mundo. Historicamente as mulheres tém sido vitimadas pela violéncia.
Desde a América, Africa e Europa, para ficar apenas nesses continentes, dados
estatisticos apontam para isso. Por exemplo, CRUZ (2012) registra que:

A violéncia contra as mulheres ¢ uma mancha negra que envergonha
toda a humanidade. Fenémeno tdo extenso que, segundo esta apurado,
as mulheres dos 15 aos 44 anos s3o mais susceptiveis de ser afectadas
ou mortas como consequéncia de violéncia masculina que em
consequéncia de cancro, malaria, acidentes de viagdo ou guerra. As
Nacgdes Unidas referem que 200 milhdes de mulheres desapareceram:
mulheres que deveriam ter nascido ou crescido mas que foram mortas

" E sabido que outras espécies animais, como, por exemplo, entre os canideos, ndo fazem a mesma

disting@0, 0 que permite que elas aceitem no seu grupo individuos pertencentes a outros grupos da
mesma espécie, ou, as vezes, até mesmo, individuos de espécies diferentes.
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por infanticidio ou aborto selectivo. A Africa do Sul registra a maior
incidéncia de violagdo no mundo. Uma mulher ¢ violada em cada 20
segundos; e s6 uma em 35 apresenta queixa na policia.

(...) Na Irlanda em 98 mais de metade das mulheres assassinadas
foram-no pelos seus companheiros ou maridos. Na Finlandia 22% das
mulheres sofreram de violéncia por parte dos seus companheiros. Em
Portugal, por semana, cerca de 6 mulheres, em média, sdo vitimas de
crime contra a vida, praticados por homens. E os exemplos poderiam
continuar. (CRUZ, 2012).

A Cartilha “O que devem saber os profissionais de satde para promover
os direitos e a satde das mulheres em situacao de violéncia doméstica” (2003,
p. 11) indica os seguintes dados sobre uma forma especifica de violéncia
contra a mulher — a violéncia doméstica (fisica) e a violéncia sexual cometida

por parceiros sexuais:

Violéncia | Violéncia
Ano Pais-Cidade Amostra Idade Fisicana | Sexual na
vida vida
1991/92 | Canada-Toronto! 420 18-64 anos 27,0% 15,2%
1995 Nicaragua-Léon? 360 15-49 anos 52,0% 21,7%
1993 Reino Unido — Norte 430 16 anos 30,0% 23,0%
de Londres!
2000/01 |Brasil — Sdo Paulo? 940 15-49 anos 25,8% 9,6%
2000/01 |Brasil — Zona da 1188 [ 15-49 anos 32,0% 14,5%
Mata PE?

1. entrevista com todas as mulheres
2. entrevista com mulheres que tiveram companheiros pelo menos uma vez na vida
Fonte: Heise et al, 1999, Schraiber et al, 2002a.

No caso do Brasil, o “Dossié: violéncia contra a mulher” da Rede
Nacional Feminista de Satde e Direitos Reprodutivos (Regional Pernambuco)
de 1999 (apud LIMA, 2011) consigna que:

106

O Brasil ¢ o campedo em violéncia doméstica num ranking de 54
paises, os nimeros sdo alarmantes: a cada 16 segundos uma mulher ¢
agredida por seu companheiro ¢ 70% das mulheres assassinadas foram
vitimas de seus proprios maridos. Pesquisas revelam que a principal
queixa que encaminha uma mulher a uma delegacia ¢ a les@o corporal,
que também demanda um numero significativo de atendimentos nos
centros de satde. Aproximadamente 80% dos casos sdo enquadrados
enquanto crime doloso, onde o agressor tinha a intengdo e decidiu pela
agressao. Os casos restantes se referem a estupro, atentado violento ao
pudor, ameagas e sedugdo. As pesquisas ainda evidenciam que apenas
1/3 dos casos ¢ denunciado, alimentando a impunidade.
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As causas dessa violéncia repousam em dados historicos. Um registro
¢ feito por CRUZ (2012) de que na década de 60 um tribunal portugués
classificava o comportamento violento de um marido com relagdo a sua mulher
como “moderado poder de correc¢do doméstica”. Cita outro caso em que
outro tribunal portugués langou culpa sobre duas jovens, vitimas de violagao,
sublinhando que elas ndo deveriam ter seguido a p¢ numa estrada situada numa
regido considerada “coutada do macho latino”. Essa posi¢ao de submissao da
mulher, incluindo praticas de violéncia, a partir dos nimeros vistos e também
dos periodos em que essas formas de agressao vém ocorrendo, denuncia que
0 que se vivencia na atualidade ¢é resultado de um processo historico que se
estabeleceu, e que hoje se procura corrigir, nas relagdes de poder entre homens
e mulheres. E aqui, ressalte-se, a violéncia deve ser vista a partir do que os
documentos internacionais apontam como tal, conjugando-se isso com a
realidade cultural de cada local.

5 OS DEVERES DOS ESTADOS-PARTES NA “CONVENCAO DE
BELEM DO PARA” E O BRASIL NESSE CONTEXTO

O capitulo III da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher ocupa-se dos deveres dos Estados-Partes
quanto a adogao de meios para o fiel cumprimento das determinagdes contidas
no documento internacional. As medidas sdo variadas, amplas e progressivas.
O proprio Estado ndo deve ser autor de violéncia contra a mulher, e deve
velar para que suas autoridades e funcionarios em geral igualmente ndo a
perpetrem. As principais agdes incluem a criagdo de mecanismos na legislagao
interna propiciando, assim, medidas juridicas para que o agressor seja punido
e se abstenha de prosseguir nos atos de violéncia em todas as suas formas. A
mulher também deve ser alvo das medidas dos Estados incluindo a reparacao
de danos sofridos, prote¢do contra atos ulteriores de violéncia, acesso aos
mecanismos judiciais e assim por diante.

O Brasil ¢ signatario da “Convencdo de Belém do Para” e possui
documentos legislativos que tratam da violéncia contra a mulher. Nao se
pretende aqui fazer um levantamento de todos esses documentos. Todavia,
trés merecem destaque. O primeiro deles, pela ordem de importancia e de
precedéncia, ¢ a Constitui¢ao Federal de 1988. Antes, porém, cumpre destacar
que esse interesse pela luta em favor dos direitos das mulheres tem relagdo
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proéxima com a assinatura feita pelo Brasil, em 1981, da Convencao para a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres das
Nagdes Unidas. Foi a partir desse momento que os “Conselhos de defesa dos
direitos das mulheres sdo criados a nivel federal, estadual e municipal, com a
fungdo de propor politicas publicas voltadas a questao da mulher e de fiscalizar
e pressionar o Estado para realiza-las” (BONETTI, 2001, p. 144-145).

A Constituicao de 1988, na medida em que listou entre seus principios
fundamentais a igualdade entre homens e mulheres e a dignidade da pessoa
humana, para mencionar apenas estes, ¢ também quando expressamente
determinou ao Estado brasileiro a criagdo de mecanismos para coibir a
violéncia no ambito da familia (art. 226, § 8°), estava objetivando, entre outros
aspectos da sociedade brasileira, o combate a violéncia contra a mulher e, em
consequéncia, a efetivacdo dos direitos ja reconhecidos no plano internacional.

Além da Constitui¢do, outras duas leis sdo relevantes. A primeira delas
¢ aLein® 10.778, de 24 de novembro de 2003, que “Estabelece a notificacao
compulsoria, no territorio nacional, do caso de violéncia'? contra a mulher
que for atendida em servigos de satide publicos ou privados”. Essa lei esta
regulamentada pelo Decreton® 5.099, de 03 de junho de 2004, e remete de forma
expressa aos documentos internacionais dos quais o Brasil seja signatario. A
outra ¢ a Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006, (a conhecida “Lei Maria da
Penha”'®) que “Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da

O art. 1°, § 2°, dessa lei explicita as formas de violéncia por ela abrangidas, a saber: “§ 2° Entender-
se-a que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual e psicologica e que: I - tenha ocorrido
dentro da familia ou unidade doméstica ou em qualquer outra relagdo interpessoal, em que o agressor
conviva ou haja convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende, entre outros, estupro,
violag@o, maus-tratos e abuso sexual; II - tenha ocorrido na comunidade e seja perpetrada por qualquer
pessoa e que compreende, entre outros, violagdo, abuso sexual, tortura, maus-tratos de pessoas, trafico
de mulheres, prostituicao forcada, sequestro e assédio sexual no lugar de trabalho, bem como em
institui¢des educacionais, estabelecimentos de saude ou qualquer outro lugar; e 111 - seja perpetrada ou
tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra”.

“Esse ‘nome” atribuido a Lei 11.340/06 encontra a sua razdo de ser na luta desenvolvida pela vitima
Maria da Penha Maia Fernandes que, diante da inoperancia da legislagdo brasileira, sofreu reiteradas
violéncias no ambito familiar, culminando por ser vitima de uma tentativa de homicidio por parte do seu
entdo marido, o qual tentou desviar a sua responsabilidade através da simulag@o de que a vitima teria
sido atacada por ladrdes desconhecidos e que haviam fugido. Essas agressdes foram seguidas de outras,
terminando por deixar marcas fisicas (paraplegia irreversivel) e psicologicas, mas ndo impediram que
a dor e o sofrimento fossem canalizados em favor da luta contra a violéncia. Ressalte-se que a luta da
biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes ndo se deu apenas no ambito interno, tendo ela o
discernimento de levar a sua batalha pelos direitos humanos das mulheres aos campos internacionais,
principalmente pela omissdo brasileira em implementar medidas investigativas e punitivas contra o
agressor, dentro do denominado razoéavel prazo de duragdo do processo, o que culminou com uma
condenagdo do Estado brasileiro perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo da
OEA.” (SOUZA, 2007:30).
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Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher”, entre outras disposigdes.

6 DIVERSIDADE DAS CULTURAS E A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER

Esse parece ser, no contexto da abordagem desenvolvida ao longo deste
artigo, o ponto mais controvertido. Nao ha como — e aqui as divergéncias sao
minimas para ndo dizer inexistentes — admitir que ndo exista a diversidade das
culturas. Esse ¢ um fato e sobre ele estdo de acordo a Antropologia e o Direito.
Os desdobramentos disso em esferas como a da violéncia contra a mulher ¢
que, ndo poucas vezes, tém gerado controvérsias.

6.1 A diversidade cultural

A diversidade das culturas existe. Essa diversidade nao impede, todavia,
a convivéncia ou coexisténcia entre elas. Para LEVI-STRAUSS (1960, p.
233-234) as culturas humanas nao sao diferentes da mesma maneira entre si e
nem no mesmo plano; e que, além disso, essa diversidade esta no presente e
no passado e é “muito maior e mais rica que tudo o que estamos destinados a
conhecer a seu respeito”. E cabe desde logo dizer que ndo é possivel admitir
uma cultura “melhor” e outra, consequentemente, “pior”. Sao todas culturas e
como tais sdo encaradas pelos seus respectivos individuos. LEVI-STRAUSS
(1986, p. 26) chama a atencao para o fato de que:

(...) a diversidade de culturas ndo poria outro problema para além
do facto objectivo desta diversidade. Nada impede, com efeito, que
culturas diferentes coexistam e que prevalegam entre elas relagdes
relativamente tranqiilas, que a experiéncia historica prova poderem
ter fundamentos diferentes. Logo, cada cultura se afirma como a tinica
verdadeira e digna de ser vivida; ignora as outras, chega mesmo a nega-
las como culturas. (LEVI-STRAUSS, 1986, p. 26).

Essa diversidade de culturas consiste num modo de viver peculiar de
cada povo e, “no tempo e no espago corresponde a uma série de expressoes,
algumas sadias, outras ndo, de uma realidade subjacente estavel — a natureza
essencial do homem” (GEERTZ, 2001:61). Em alguns aspectos ¢ possivel
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fazer aproximacdes e até mesmo encontrar semelhancgas entre culturas
diferentes. Em outros, porém, o distanciamento pode ser, € ndo raro acontece,
muito grande. Um aspecto de relevancia para a compreensao do debate aqui
proposto € o de se ter a consciéncia daquilo que GEERTZ (1997:259) explicitou
dizendo que “a parte ‘juridica’ do mundo ndo ¢ simplesmente um conjunto de
normas, regulamentos, principios, e valores limitados, que geram tudo que
tenha a ver com o direito, desde decisdes do juri, até eventos destilados, e sim
parte de uma maneira especifica de imaginar a realidade”. Dai a necessidade
de uma aproximacdo de uma outra visdo — a antropoldgica — para melhor
explicitagdo do tema ligado a violéncia contra a mulher.

6.2 A visao cultural e a mulher

A grande funcdo do Estado, em relagdo a Sociedade de onde surge,
¢ propiciar condicdes para assegurar a essa sociedade a capacidade de
viver em sua relagdo com os demais elementos integrantes da Natureza,
especialmente outros grupos sociais organizados, bem como possibilitar o seu
desenvolvimento e, se possivel, sua relativa conservagao no evolver de relagdes
sociais harmonicas e pacificas. Desde Heraclito, o ser humano compreende
que o comum nas suas relacdes com a Natureza (outros seres humanos e
grupos sociais nela inclusos) ¢ a transformacao. Exce¢do ¢ conservar. Falando
em termos de seres humanos, isto é, o bindmio individuo/sociedade, o grande
problema do desenvolvimento e da transformacao ¢ a desestabilizacdo social,
tendo em vista que isso pde em risco a propria sobrevivéncia do grupo e dos
individuos, mas esse desenvolvimento e essa transformagdo social podem
ocorrer sem a desestabilizagao da sociedade.

Como o Estado impede essa desestabilizagdo? Organizando um sistema
de controles, submetendo, assim, todos os integrantes da comunidade no
processo societario (e socializante) a um conjunto de normas cuja infracao
provoca o acionamento de sangdes. Controle social pode ser entendido como:
a) os recursos de que dispde uma determinada sociedade para assegurar-se da
conformidade de comportamentos de seus membros a um conjunto de regras
e principios estabelecidos; b) as formas organizadas com que a sociedade
responde as transgressdes de seus integrantes (RAMIREZ; MALAREE, 2001,
p. 15-34). Tratando globalmente do tema relacionado a mulher, violéncia e
cultura, pode-se falar em sistemas sociais globais, constituido de diferentes
subsistemas, os quais podem ser classificados em formais e informais. Sao
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exemplos de subsistemas informais, a escola, o partido politico, associagdes
de bairro etc. Subsistema formal por exceléncia ¢ o Direito.'

Contemporaneamente, em quase todas as culturas, se ndo em todas, em
face de conflitos de relagcdo de poder que se instalam socialmente, a posi¢do
da mulher em sociedade ¢ vivenciada, na pratica, de forma inferiorizada
em relagdo a do homem. Mas, se essa diferenca de tratamento existe na
pratica em fun¢do do controle social que a classe ou categoria que se coloca
como dominante nas relagdes sociais impde sobre as classes ou categorias
dominadas nessas mesmas relagdes sociais, isso ndo significa auséncia de
reagdo a essa imposi¢ado, o que resulta, na medida da intensidade dessa reagao,
em transformagdes no seio da sociedade integrada por classes dominantes
e dominadas. E essa reacdo vem a manifestar-se em todas as dimensdes,
especialmente a juridica (inclusive a dimensdo penal's,'®).

4 Nos ensinamentos de RAMIREZ ¢ MALAREE (2001:15-34), o controle social apresenta-se em
duas ordens: a) Controle social de a¢do: pelo qual se busca obter a aceitagdo, por parte do individuo,
do sistema de valores da ordem social, at¢ um ponto de aceitagdo como proprios (mecanismos de
socializagdo); b) Controle social de reagdo: pelo qual se busca determinar os diferentes grupos de
condutas desviadas (patologica, criminoldgica ou indesejada) e a respectiva resposta ou reagao social
(medicagdo, criminalizagdo ou neutralizagdo). Dependendo da natureza do 6rgéo que exerce o controle
social de reacdo, esse pode ser: a) informal; b) formal.

O controle social informal ¢ realizado por 6rgdos ou instituicdes que o exercem complementarmente
a sua fung@o primordial. Sdo instituigdes como a familia, a vizinhanga, a escola, a igreja, o centro
de trabalho, o partido politico etc... O controle social informal rege-se por um sistema normativo
informal de usos, costumes, tradi¢des e apelos a um codigo ético ou moral ndo escrito, bem como a
reciprocidade. Suas sangdes podem ser, dependendo das circunstancias, muito duras, arbitrarias ou
desproporcionais (perda do posto de trabalho, isolamento social, perda de consideragdo social, de
posigdo social, criticas sociais).

O controle social formal (controle penal, inclusive) ¢ exercido por instdncias criadas exatamente para
exercé-lo, como a policia, os tribunais, o Direito (D. Penal, inclusive), o procedimento (inclusive o
procedimento penal), os estabelecimentos penitenciarios em sentido amplo, os quais estdo regidos pelo
direito escrito. O Direito Penal ndo ¢ o inico meio de controle social que se exerce por meio de normas
juridicas que prevéem sangdes formalizadas por certas condutas. Outros ramos do Direito também o
fazem como, por ex., o Direito administrativo. O Direito penal deve ser a ultima ratio nesse controle.

15O Direito Penal constitui parte de um sistema dinamico de fungdes podendo-se distinguir mecanismos
de produgdo das normas (criminalizagdo primaria), mecanismos de aplicagdo das normas e de
execugdo da pena e das medidas de seguranga (criminalizacdo secundaria). O controle penal,
conquanto seja a forma mais brutal e manifesta de controle, possui mecanismos proprios limitadores
e de auto-controle democratico e, por isso mesmo, ¢ 0 que menos se presta a manipulagdo, abusos e
arbitrariedades. (MOLINA, 2007:26)

16" O momento de atuagdo do controle social “penal”, segundo os ensinamentos de Antonio Molina, deve
se dar: a) quando fracassam os mecanismos de controle social “informal”, os quais devem intervir
previamente; b) quando a conduta desviada, anti-social, revele uma especial relevancia, isto ¢, uma
concreta, transcendental, grave e intoleravel forma de ofensa a um bem juridico relevante. A correta
atuac@o do controle social “penal” deve observar: a) a natureza subsidiaria desse subsistema; b) “a
necessidade de uma correta coordenagdo das duas classes de instancias (formais e informais) visando
a obtencdo de uma eficaz prevengdo do crime”. Como instrumento de controle social utilizado pelo
Estado no exercicio do jus puniendi em razdo da pratica de condutas ofensivas a bens juridicos
tutelados por norma juridico-penal, o Direito Penal, para exercer seu papel de ultima ratio, precisa
estar de tal forma estruturado que assegure o evolver pacifico e harmonico das relagdes sociais, dessa
forma propiciando ao Estado e a propria sociedade condi¢des de preparar o cidaddo para as melhores
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A mulher pode ser vivenciada culturalmente em uma concepgao de sexo
e em uma concepgao de género. Qualquer que seja a concepcao, mas isso vale
especialmente para o género, implica ela uma condigdo relacional, pois ndo ¢
possivel falar em mulher ou em género (nem mesmo em sexo), sem se fazer
referéncia aos homens. Ao mesmo tempo, rejeita-se a mera diferenca de ordem
biologica, recusando-se, assim, esse aspecto como elemento caracterizador de
alguma suposta forma de subordinagdo de um em rela¢do ao outro, além do
reconhecimento do termo “género” como uma forma de indicar “construg¢des
culturais”, ou seja, “a criacdo inteiramente social de ideias sobre os papéis
adequados aos homens e as mulheres” (SCOTT, 1990, p, 71-98). Género ¢,
entdo, visto como “uma categoria social imposta sobre um corpo sexuado”.
Género, conforme os ensinamentos de SCOTT (1990, p. 76), “enfatiza todo
um sistema de relagdes que pode incluir o sexo, mas ndo ¢ diretamente
determinado pelo sexo, nem determina diretamente a sexualidade”. Por sua
vez, a sexualidade ¢ uma parte integrante da personalidade que se desenvolve,
tal como diversas outras caracteristicas, ao longo da vida. Pode ser reconhecida
como uma forma de prazer, de comunicacdo, de relagdo ¢ de bem-estar. A
personalidade, da qual a sexualidade faz parte, pode ser examinada em um
plano ndo juridico e em um plano juridico.

Em um plano ndo juridico, mais propriamente psicologico, FRIEDMAN
e SCHUSTACK (2007, p. 2) afirmam que a personalidade tem oito aspectos
principais que, reunidos, ajudam-nos a compreender a natureza complexa do
individuo. Definem a psicologia da personalidade como o estudo cientifico das
forgas psicoldgicas que tornam as pessoas tunicas. Para esses autores (2007, p.
17) o individuo ¢ influenciado por: a) aspectos inconscientes, “for¢as que ndo
estdo na consciéncia imediata”; b) for¢as do ego, “que oferecem um sentimento
de identidade ou self”; ¢) uma pessoa ser reconhecida como um ser biologico,
com “uma Unica natureza genética, fisica, fisioldgica e temperamental”; d)
ser condicionado e modelado pelas experiéncias e pelo ambiente a sua volta;
e) ter uma dimensdo cognitiva, “as pessoas pensam e interpretam o mundo
ao seu redor”; f) ser um conjunto de tracos, habilidades e predisposicdes
especificos, com suas “determinadas capacidades e inclina¢des™”; g) uma
dimenséo espiritual em relagdo a propria vida, que “os enobrece e os induz

condigdes de integracdo social, assegurando-lhe a participagdo dialética do poder econdomico e do
poder politico e, dessa forma, o crescimento individual e social. No perfil de Estado Democratico de
Direito, como ¢ o caso do brasileiro, o DP somente atuara como ultima ratio desse controle social,
se fundamentado ou materializado por dados obtidos da Criminologia e “manufaturados” através da
Politica Criminal. (MOLINA, 2007:26)
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a ponderar sobre o significado de sua existéncia” e; h) uma natureza que ¢
fruto de “uma interagdo continua entre a pessoa ¢ determinado ambiente”.
Para esses dois autores, “a complexidade humana estd fundada em varias
influéncias — dentre as quais se incluem predisposicdes biologicas, experiéncias
passadas, estruturas cognitivas, reforcamento, necessidades circunstanciais e
motivagdes para a auto-realizacao”.

Embora sejam inumeras as diferencas reconhecidas entre homens e
mulheres, tanto em uma dimensdo fisico-morfologica, quanto na dimensao
da personalidade (por ex., homens desenvolveram o ciime sexual, enquanto
que as mulheres desenvolveram o ciime emocional), também ndo ¢é raro o
encontro de semelhangas, com caracteristicas antes consideradas masculinas
sendo encontradas em mulheres heteroafetivas e vice-versa (por ex., mulheres
bem mais agressivas e homens bem menos agressivos que a média); “embora
haja diferencas impressionantes entre ‘ser homem’ e ‘ser mulher’, [estudos
tém demonstrado que] ¢ também verdade que hd mais variagdes entre as
mulheres e entre os homens do que entre homens e mulheres; as classificagdes
sobrepdem-se significativamente. Ou seja, as personalidades dos homens
e das mulheres tém mais semelhancas do que diferencas” (FRIEDMAN;
SCHUSTACK, 2007, p. 371-405). Mas elas existem, inclusive no plano,
aspecto ou dimensao da sexualidade (SCOTT, 1990, p. 71-98).

6.3 O género como categoria analitica

O género ¢ definido por SCOTT (ldem) em duas partes diversas
interrelacionadas, mas analiticamente diferenciadas:

O nucleo da definicdo “repousa numa conexao integral entre duas
proposigdes: 1) O género ¢ um elemento constitutivo de relagdes sociais
baseadas nas diferengas percebidas entre os sexos e (2) o género ¢ uma
forma primaria de dar significado as relagdes de poder. As mudangas,
ndo unidirecionais, na organizagdo das relagdes sociais correspondem
a mudangas nas representacdes do poder, baseadas nas diferengas
percebidas, o género implica quatro elementos interrelacionados”: a)
os simbolos culturalmente disponiveis que evocam representagdes
simbdlicas (contraditorias freqiientemente): Eva e Maria, mitos de luz
e escuriddo, purificagdo e polui¢do, inocéncia e corrupgao; b) conceitos
normativos que expressam interpretagdes dos significados dos simbolos
e tentam limitar e conter suas possibilidades metaforicas (oposicao
binaria do homem e da mulher, do masculino e do feminino); ¢) uma
concepgdo de politica e uma referéncia as institui¢des e a organizacao
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social (buscando ampliar o contexto do ambito meramente familiar
[parentesco, baseado na troca de mulheres], incluindo o mercado de
trabalho [segregacdo sexual], a educacdo [idem], o sistema politico
[idem]); d) identidade subjetiva: transformacao da sexualidade biologica
dos individuos enquanto passam por um processo de enculturagdo
(reprodugdo do género explicada pela psicandlise [explicagdo ndo
exclusivamente baseada no medo da castragdo]). Embora nenhum dos
quatro elementos, citados acima, possa operar sem os demais, eles ndo
o fazem simultaneamente. (SCOTT, 1990).

O género, na visdo de SCOTT (1990, p. 88), € um campo primario
no interior do qual, ou por meio do qual o poder ¢ articulado. Embora ndo
seja 0 unico campo, mostra-se como uma forma persistente e recorrente de
possibilitar a significacdo do poder no ocidente, nas tradi¢des judaico-cristas
e islamicas. Mas os conceitos de poder, embora se baseiem no género, nem
sempre se referem literalmente ao género em si mesmo; além do mais, as
diferencas biologicas, especialmente as que referem a divisao do trabalho de
procriacdo e de reprodug@o operam, nas palavras de PIERRE BOURDIEU,
como “fundadas ilusdes coletivas” (apud SCOTT, 1990, p. 88) e, “na
medida em que essas referéncias estabelecem distribuigoes de poder [...], o
género torna-se implicado na concepg¢ao e na construgdo do préprio poder”.
MAURICE GODELIER (apud SCOTT, 1990, p. 89) chega mesmo a afirmar
que as diferencas entre corpos, relacionadas com o sexo, sdo constantemente
solicitadas ndo s6 a testemunhar as relagdes sociais [e as relagdes de poder] e,
mais do que isso, a legitimar essas relagdes'’,'s.

E bom observar que sempre que as mulheres apresentam uma ativa
participacdo na vida politico-social, os regimes de governo manifestam-se de
forma democratica. O estado de bem-estar social, por exemplo, apresenta-se
concretamente como uma ideologia politica construida a partir de conceitos
generificados, que traduzem um paternalismo protetor através de leis dirigidas

7" Em SCOTT (ldem) verifica-se, por exemplo, que a exploracdo agricola baseava-se em defini¢des
especificas da oposicdo entre masculino e feminino e a propria espiritualidade medieval da Europa
fundamentava-se na importancia atribuida as relagdes entre os conceitos do masculino e do feminino.
Por sua vez, quando se trata de informar sobre simbolos de poder politico, a alusdo simbdlica a relagdes
sexuais entre um homem e um rapaz (na Idade Média islamica e na Grécia classica), sugere uma
certa irrelevancia das mulheres para qualquer nogdo de politica e de vida publica. Enfim, quando se
fala em dominagdo, forca, autoridade central e poder dominante, essas expressoes sdo representadas
como masculinos (os inimigos, os forasteiros, os subversivos e a fraqueza sdo representados como
femininos); disso resultou que esse codigo foi traduzido em leis que afastararm as mulheres de esferas
de poder.

18 Uma interessante analogia pode ser feita nos dias de hoje, com o que esta ocorrendo no Oriente Médio,
onde as mulheres vem sendo afastadas sistematicamente de manifestarem-se politicamente e, dessa
forma, sdo colocadas longe das esferas de poder (por ex., em recente processo eleitoral no Egito).
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as mulheres e criangas. Os socialistas utdpicos da Franga e da Inglaterra e
0s anarquistas europeus possuiam um discurso de complementagdo de papéis
sociais de homens e mulheres (constituindo um “individuo social”) ou de
recusa na hierarquizacao dos diferentes sexos. No entanto, mesmo os lideres
socialistas e de sindicatos da época apresentavam semelhan¢a em um aspecto
do discurso com o discurso dos reformadores burgueses, ambos davam a
parte considerada fraca e submissa a codificacdo generificada feminina, ¢ a
parte considerada forte ¢ dominadora, a codificacdo generificada masculina
(SCOTT, 1990, p. 91-92)".

Na medida em que as significa¢des de género e de poder sdo construidas
reciprocamente, SCOTT (1990, p. 93) conclui que as categorias de “homem” e
de “mulher” sdo, a0 mesmo tampo, “vazias e transbordantes”. “Vazias, porque
ndo t€m nenhum significado ultimo, transcendente. Transbordantes, porque
mesmo quando parecem estar fixadas, ainda contém dentro delas defini¢des
alternativas, negadas ou suprimidas”. E de qualquer modo, reconhece que
ainda ha muito o que explorar nessas categorias para esclarecer a relagdo das
mulheres com o poder de Estado e para torna-las visiveis nesse processo.?

6.4 A visao cultural e a violéncia

Nem toda sociedade defende intransigentemente a dignidade humana
fundamentada na individualidade, do que resulta em questionamentos sobre
a alegada superioridade do modo de vida e da cultura ocidental europeia,
mas defende sim a dignidade humana a partir de algo transcendente que ndo
propriamente a razao humana. A partir dessa visao, a noc¢ao de direitos humanos
pode muito bem ser defendida por todos os povos. E se, no plano dimensional
da racionalidade e da dignidade humana, encontramos dificuldades de
convivéncia entre sociedades culturalmente tdo dispares, como as culturas
ocidentais e as culturas orientais, maior dificuldade podemos experimentar no
exame da questdo juridica (BRAGATO, 2009, p. 233-253).

A violéncia ¢ algo insito a condicdo de ser vivo; consequentemente
todo ser humano vivo traz inerentemente em si a violéncia até como forma de
desenvolvimento individual e social. Sabe-se, por exemplo, que o individuo,

1 A mesma concep¢do ¢ dada para os temas da guerra, da diplomacia e da alta politica.

20 De qualquer modo, basta dar uma olhada em quem sdo os chefes de Estado e de Governo nos principais
membros da Comunidade Econdmica e Politica Internacional, para se reconhecer que, de alguma
forma, vem crescendo a participacdo das mulheres no poder politico, o que parece corresponder a um
crescimento na densidade de dirigentes econdmicos do género feminino no setor privado.
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que surge a partir da juncdo do genoma de duas células germinativas, sai da
condi¢ao fisica de ser unicelular, passando por sucessivas fases evolutivas
(morula, géstrula, feto, crianca recém-nata, lactente, infante e adolescente) até
aidade adulta jovem (18 a 25 anos) e, dai, transformando-se em adulto maduro,
alcancando a velhice, chegando ao éxito letal e na assimilagdo da matéria
organica de que era constituido (por outros seres vivos), a0 mesmo tempo em
que permanece vivo na tradicdo e na memoria dos que dele dependeram em
vida e, algumas vezes, dependem mesmo depois de morto.

O exame da transformacdo do individuo, desde a fase inicial de
embrido até a fase final da velhice, permite-nos afirmar que o processo nao
ocorre meramente através da incorporacao ou adicdo de novos elementos
celulares ao conjunto anterior. Na medida em que o individuo transforma-se,
passando por suas sucessivas fases evolutivas, desde o embrido até a velhice,
verifica-se que isso ndo pode ocorrer sem que os individuos desgastados
pelo uso e pelo tempo, sejam substituidos por novos individuos. Como cada
elemento integrante do conjunto existe na forma de elemento celular dentro
de um determinado intervalo de tempo e como ndo ¢ possivel o crescimento
individual irrestrito, sem substitui¢ao de elementos desgastados por individuos
novos, e como a propria transformagéo, organica e dialeticamente falando?!,
implica na transformagdo qualitativa do conjunto, da-se ao elemento que se
transforma, sendo substituido por novo elemento (ou ao seu desaparecimento
e substituicdo pelo outro), o nome de “elemento morto”, € ao processo em que
isso ocorreu, da-se o nome de “morte”?.

Mas essa violéncia (natural), de certa forma chega mesmo a ser
desejavel. A violéncia torna-se socialmente significativa e indesejavel quando
ela resulta em transformacgdo forcada ou nio natural do modo de vida de
organismos ou de grupos sociais, ou mesmo de sociedades inteiras. A violéncia
indesejavel e socialmente danosa deve ser bloqueada ou refreada para permitir
o desenvolvimento harmoénico e pacifico do ser humano (binémio individuo/
sociedade). Um dos subsistemas que exerce o controle sobre o desenvolvimento
organico e social ¢ o sistema juridico.

2l “Dialeticamente falando” no sentido de que cada elemento, em seu processo de transformagio,
relaciona-se com outro que, igualmente se transforma, na medida em que softre a influéncia do anterior
e naquele exerce influéncia para a sua transformagao. E como ambos se transformam qualitativamente
e ndo apenas quantitativamente, pode-se falar na lei dialética da passagem da quantidade para a
qualidade.

22 Em qualquer organismo constituido por um ou varios sistemas, esse fenémeno pode ocorrer. O mesmo
se afirma de sociedades e grupos sociais.
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6.5 A interpretacdo da “Convencdo de Belém do Para” a partir dos
saberes locais e o respeito ao relativismo cultural

A “Convencao de Belém do Para” contém dispositivo importante de
carater interpretativo (art. 14) na medida em que esclarece que ela ndo pode ser
compreendida de forma limitada ourestrita frente adocumentos provenientes da
Organizac¢do dos Estados Americanos ou a outros internacionais que prevejam
iguais ou maiores protecdes a mulher. Isto significa que essa Convengao pode
e deve conviver com outros documentos no intuito de assegurar plenamente
os direitos da mulher de ndo sofrer violéncia.

No exemplo da sociedade brasileira, o modelo juridico-legal adotado
evidencia que essa sociedade trilha a tradigdo do reconhecimento de ideais
democraticos fundamentados na pluralidade do pensamento e da cultura,
haja vista a materializagdo da ideia de pessoa humana na defesa de direitos
das minorias (idosos, criangas, pobres, indios, mulheres vitimas de violéncia
doméstica, negros, pessoas com deficiéncias fisicas e mentais) leva em conta
as profundas diferencas existentes entre todos os seres humanos. Essa tradi¢ao
reforca-se com a criagdo de diferentes estatutos para a defesa das diversas
minorias reconhecidas no texto constitucional.

A perspectiva apresentada pela Convencdo ¢ a de que a violéncia
contra a mulher ¢ “uma violacdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais e limita total ou parcialmente a mulher o reconhecimento, gozo
e exercicio de tais direitos e liberdade”. Embora a Convencao aponte (art. 2°)
exemplificativamente em que consistiria essa violéncia, esse ¢ um conceito,
assim como o de mulher, que esta muito atrelado a realidade local, a cada
cultura. A violéncia no documento internacional ora considerado é entendida
como “qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica
como na esfera privada” (art. 1°).

Existe uma relagdo muito estreita entre o conceito de violéncia e a
influéncia exercida pela cultura local. Isso ndo pode ser desconsiderado, pois
os efeitos que uma determinada pratica resulta na concepgao de violéncia tem
reflexos no plano juridico. Partindo do relativismo cultural, nem toda pratica
sera compreendida como violéncia danosa ou indesejavel, podendo mesmo
ser entendida como benéfica para o individuo e para o grupo social por ele
integrado. Fazer com que um jovem de 13 anos introduza suas maos em duas
“luvas” trangadas contendo inimeras formigas “tucandeiras” pode ser uma
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desejada “cerimonia de passagem” inclusive pelo jovem futuro guerreiro.
LEVI-STRAUSS (1986, p. 40) consigna que as barreiras culturais chegam a
caracterizar-se numa determinada maneira a ponto de imprimir sua marca ao
corpo, como por exemplo, por estilos de costumes, por mutilagdes corporais
e por comportamentos gestuais. A efetivacdo dos direitos garantidos por
documentos internacionais, como ¢ o caso da “Convengao de Belém do Para”,
em cada realidade local é questao controvertida (SANTOS, 2001, p. 26), mas
que s6 pode ocorrer partindo-se dessa visao de forte cunho antropoldgico.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A discussao no plano internacional de temas como o da violéncia
contra a mulher somente se tornou possivel a partir da existéncia de
organismos internacionais como a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) e
a Organizagao dos Estados Americanos (OEA). Diversos documentos foram
expedidos ao longo do tempo em que esse debate se instaurou. Aqui dois deles
sdo destacados: a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (1994) e a Convengao para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminagao Contra a Mulher (1979) (ONU).

O debate deu-se por uma necessidade vislumbrada no mundo todo: a
violéncia reiterada contra a mulher. Aqui ndo se esta negando a diversidade de
culturas; ao contrario, dentro daquilo que cada cultura considera como praticas
salutares para aquela propria sociedade, existe extrapolacdo desses limites,
e a mulher sofre atos de violéncia. Nao ¢ a pretensdo daqueles organismos
internacionais desconsiderar as culturas, mas fornecer instrumentos que
inibam as violagdes ocorridas, ou, a0 menos, fomentar a discussao a respeito
no ambito de cada realidade local.

A mulher ¢ sujeito de direitos e, por isso, tem dignidade e deve ser tratada
de forma igual em contraposi¢do a um historico de desigualdades. Esses sao
principios fundamentais sobre os quais repousam a “Conven¢do de Belém
do Pard”. Reconhecer direitos a mulher ndo significa aniquilar a diversidade
cultural. Alias, o Direito ¢ uma expressao da cultura de cada povo, pois assim
“como a navegacao, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnografia também
sdo artesanatos: funcionam a luz do saber local” (GEERTZ, 1997:249). Os
direitos devem ser reconhecidos e efetivados em favor da mulher, inclusive o
de ndo ser violentada (a violéncia em todas as suas formas).
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A “Convengao de Belém do Parda” pode (e deve) ser interpretada
respeitando-se o relativismo e a diversidade cultural. O Brasil, por exemplo,
aderiu a Convencdo e vem implementando no plano interno os direitos
la previstos através de sua legislacdo constitucional e infraconstitucional.
A sociedade brasileira ¢ mantida por um Estado Social e Democratico de
Direito, que é fundado, entre outros, nos principios da dignidade humana e
do pluralismo politico e tendo como poder soberano o poder popular, o qual
¢ exercido diretamente nos termos da Constitui¢ao e indiretamente através de
seus representantes, igualmente escolhidos nos termos do texto constitucional.
E o que reza a Carta Politica de 1988, que contém dispositivos especificos
sobre a mulher. Apesar disso, o que so revela a seriedade com que o tema deve
ser tratado, a mulher brasileira ainda é vitimada constantemente, dentro e fora
do lar, e, por isso, ainda ha muito a fazer. Isso ndo ¢ muito diferente em outros
paises.

Nao ¢ possivel tratar de forma adequada de temas complexos (e mesmo
nos simples, se € que existem), como sao a violéncia e a mulher, com a visdo
solitaria do jurista. Outros saberes, ¢ aqui o destaque ¢ dado a Antropologia,
devem necessariamente servir de ferramentas para uma compreensdo mais
efetiva do que ¢ pretendido nos documentos internacionais. Nao se pode, dessa
maneira, simplesmente de “cima para baixo” (de um organismo internacional
para uma realidade local) aplicar-se documentos de teor normativo sem
que os Estados-Partes tratem disso no plano interno (sem desconsiderar os
fundamentos principiolégicos daqueles documentos) e, principalmente, sem
que o aplicador dessas normas (internacionais e nacionais) desconsidere a
diversidade cultural.
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O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA COMO
INSTRUMENTO DE ATUACAO DE UM MINISTERIO PUBLICO
RESOLUTIVO NA SOCIEDADE GLOBALIZADA

Larissa Clare Pochmann da Silva!
Marcio Leal Dias?

RESUMO: O presente artigo objetiva destacar a relevancia do Compromisso
de Ajustamento de Conduta como instrumento de acesso a justica para a tutela
de direitos transindividuais, bem como a sua importancia para o resgate de
um Ministério Publico resolutivo, mais proximo da sociedade na solugdo de
conflitos em uma sociedade globalizada.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela coletiva. Ministério Publico. Termo de
Ajustamento de Conduta. Efetividade de direitos.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 0 COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. 3
PRINCIPIOS DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
3.1 Impessoalidade. 3.2 Publicidade. 3.3 Eficiéncia. 3.4 Acesso a justica. 4
A DEFESA DOS INTERESSES METAINDIVIDUAIS PELO MINISTERIO
PUBLICO. 5 O CAC COMO INSTRUMENTO DE ATUACAO DE UM
MINISTERIO PUBLICORESOLUTIVO. 6 CONCLUSAO.REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O encurtamento do tempo e da distancia que caracterizam a sociedade
globalizada multiplicam as lesdes de massa e as lesoes a direitos que transcendem
o de um individuo, atingindo classes ou grupos. Tem-se uma sociedade de
risco, cujo desafio € compatibilizar progresso e protecao a direitos.

Se no campo tecnoldgico se multiplicam as lesdes, no campo juridico
comeca a se despertar o interesse pela forma mais adequada de solucao de

' Mestranda em Direito Publico e Evolucado Social pela Universidade Estacio de Sa (UNESA). Advogada
no Rio de Janeiro.

2 Mestrando em Direito Publico e Evolugédo Social pela Universidade Estacio de Sa (UNESA). Promotor
de Justiga de 2* Entrancia do Ministério Publico do Estado do Para.
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conflitos. Considerando que o Ministério Publico ¢ uma institui¢ao consolidada
e simbolo de uma sociedade democratica, que busca uma tutela efetiva de
direitos, objetiva-se analisar um instrumento especifico que tem titularidade
para atuar: o Termo de Ajustamento de Conduta, também denominado
Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Por meio de sua analise no ordenamento juridico, seus principios e
sua relevancia para o acesso a justica, em um cenario nao restrito ao Poder
Judiciario, mas em um cenario amplo de tutela efetiva de direitos, analisar-
se-4 como o Termo de Ajustamento de Conduta pode ser um importante
instrumento de atuag¢do do Ministério Publico, de realizagdo de um Ministério
Publico social, preocupado com a efetividade de direitos.

2 O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O compromisso ou termo de ajustamento de conduta ¢ instrumento
positivado em nosso ordenamento (art. 5°, § 6°, da Lei 7347/1985, introduzido
pela Lei n® 8.069/1990), havendo a doutrina® que aponta a Lei 7244/1984,
referente a criagdo e funcionamento dos Juizados de Pequenas Causas, como o
antecedente historico desta figura juridica, por prever, antes de sua revogagao,
que o acordo escrito celebrado pelas partes e referendado pelo Ministério
Publico teria validade de titulo executivo.

Contudo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (L 8069/90), em
seu art. 211, foi o pioneiro em dispor sobre compromisso de ajustamento de
conduta, atribuindo-lhe eficacia de titulo executo extrajudicial. Inexiste, por
sua vez, noticia da presenga de instituto assemelhado no direito estrangeiro.

Trata-sedeuma ferramentausada, comafinco, pelosmembros do Parquet,
embora permitido o seu manuseio pelos outros legitimados, na perspectiva
de aperfeicoamento do acesso a justi¢ca e maximizac¢do dos instrumentos de
resolucdo de conflitos coletivos dentro de uma sociedade globalizada*, em que

3 “Indica-se como antecedente do ajuste de conduta o paragrafo tinico do artigo 55 da lei dos Juizados
de Pequenas Causas [...]. Tal dispositivo foi o precursor da possibilidade de a atuagdo extrajudicial do
Ministério Piblico gerar um titulo executivo extrajudicial. (RODRIGUES, 2011, p. 86).

4 Em relagdo a globaliza¢do, José Eduardo Faria descreve que “Globalizagdo é um conceito aberto
e multiforme, que envolve problemas e processos relativos a abertura e liberalizacdo comerciais, a
integracao funcional de atividades econdmicas internacionalmente dispersas, a competigdo interestatal
por capitais volateis e ao advento de um sistema financeiro internacional sobre o qual os governos
tém decrescente capacidade de controle. Nesta perspectiva, globalizagdo é um conceito relacionado as
idéias de “compressdo” de tempo e espaco, de comunicagéo em tempo real e dissolugédo de fronteiras
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corriqueiramente se percebe o progresso e as novas tecnologias gerando lesoes
de massa ou a direitos que ndo pertencem exclusivamente a um individuo e
precisando achar um equilibrio entre progresso e protecdo a direitos.

A leitura da disposi¢do legal do termo de ajustamento de conduta’
indica que o Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico), ao terem a noticia de que uma pessoa provocou
ou esta na iminéncia de provocar danos a interesses transindividuais, poderao
convencer o infrator a celebrar um ajuste de conduta e o termo assinado
contara com a eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Assim como o inquérito civil e o procedimento administrativo ndo sao
requisitos para o ajuizamento de acdo coletiva, tais instrumentos também
sdo dispensaveis para a celebragdo de ajustamento de conduta, podendo o
Ministério Publico, ao se convencer da ocorréncia de dano coletivo, realizar
acordo com o infrator, para o restabelecimento da legalidade e reparacao
do direito violado. O professor Ricardo Leonel corrobora esta posicdo, ao
sustentar que:

Nao obstante seja frequente o compromisso elaborado pelo Ministério
Publico no inquérito civil, entendemos, com o devido respeito a
pensamento diverso, que nada impediria suarealizagdo sem a instauragao
do procedimento investigatorio, se com a remessa de representagdo ou
pecas de informagdo ja dispde o Parquet dos dados necessarios. Se o
inquérito ¢ dispensavel para a propositura da agdo, com maior razao
ndo se mostra imprescindivel par a elaboragdo do compromisso de
ajustamento.(LEONEL, 2011).

A natureza juridica deste instrumento, porém, ¢ controversa. Ao tratar
da natureza juridica de termo de ajustamento, José dos Santos Carvalho
Filho® o considera como “um ato juridico unilateral quanto a manifestagdo
volitiva, e bilateral somente quanto a formalizag¢ao”. Por sua vez, Hugo Nigro
Mazzilli” sustenta que tal termo € um ato administrativo negocial, ja que

geograficas, de multilateralismo politico e de policentrismo decisorio.”(FARIA, 2010, p. 3).

O CNMP, por meio da Resolugdo n°® 23/2007, em seu art. 14, tratou do compromisso de ajustamento

de conduta, ao dispor que: “O Ministério Publico podera firmar compromisso de ajustamento de

conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaga ou lesdo aos interesses ou direitos

mencionados no artigo 1° desta Resoluc@o, visando a reparagdo do dano, a adequagdo da conduta as

exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensagdo e/ou a indenizagdo pelos danos que ndo

possam ser recuperados.” Disponivel em: www.cnmp.gov.br . Acesso em 26/09/2011.

¢  CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do civil piblica (comentérios por artigo). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 216.

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 359.
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haveria compromisso somente do causador do dano, sem obrigagdes para o
legitimado.

Em posicao diversa, Marcelo Abelha Rodrigues e Rodrigo Klippel
sustentam a natureza transacional do ajustamento de conduta, pois

Trata-se, grosso modo, de uma especial forma de transagdo que pode
ser conduzida pelos oOrgdos publicos legitimados a propositura da
acdo civil publica e que visa a exterminar uma lide referente a direitos
metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos),
readequando-se a conduta infratora a tais direitos a legalidade.
(RODRIGUES; KLIPPEL, 2009, p. 215).3

Com efeito, tais pensamentos sdo afastados pela pesquisa de Geisa
Rodrigues’, ao esclarecer que “no caso do ajustamento de conduta néo pode
0 obrigado impor ao 6rgéo publico a sua celebragdo, nem o contrario. Nao
se pode, portanto, qualificar esse instituto de negécio unilateral”, concluindo,
assim, que ele ¢ um negdcio juridico bilateral. Posicdo diversa ¢ levantada por
Ricardo de Barros Leonel, pois, na opiniao dele:

O compromisso de ajustamento de conduta, como forma de conciliagéo,
amolda-se melhor a espécie denominada ‘submissdao’, [...], pela
impossibilidade de rentincia total ou parcial dos legitimados quanto ao
direito material. (LEONEL, 2011, p. 349-350).'°

Como o ajustamento de conduta objetiva a negociagdo de condig¢des
para o cumprimento da lei, com o estabelecimento de prazos, obrigagdes,
medidas coercitivas e instrumentos para a efetivagdo do direito afrontado,
parece que a interpretacdo mais adequada ¢ a de que o referido termo ¢
um negocio juridico bilateral. Isso porque, muito embora seja defeso ao
legitimado renunciar a direitos, ha o didlogo para se tentar obter um consenso
sobre a operacionaliza¢do do direito, configurando-se, neste particular, um
dos elementos da negociacao bilateral.

No entanto, pelo Anteprojeto do Coddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, é expressamente conferida a natureza de transacdo ao compromisso
de ajustamento de conduta, muito embora a doutrina ja tenha se manifestado
que nao estariam configurados os requisitos da transacao, apesar da disposi¢ao
legal, pois:

8 A homologag¢do judicial do TAC e a formagdo da coisa julgada coletiva em matéria ambiental. In:

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; RODRIGUES, Marcelo Abelha. O novo processo civil
coletivo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 215.

°  RODRIGUES, Op. Cit., p. 132.

10 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo: RT, 2011, p. 349-350.
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diversamente do que vem previsto no ACBPC, o compromisso de
ajustamento de conduta ndo pode ser considerado uma verdadeira e
propria transagdo, porque a transagao importa poder de disponibilidade,
e os 6rgaos publicos legitimados a acdo civil publica ou coletiva, posto
tenham disponibilidade do contetido processual da lide (como de resto
¢ comum aos legitimados de oficio, como substitutos processuais
que sd0), ndo detém disponibilidade sobre o proprio direito material
controvertido. [...]. Assim, o compromisso de ajustamento de conduta
¢ antes um ato administrativo negocial (negocio juridico de direito
publico), que consubstancia uma declaragdo de vontade do Poder
Publico coincidente com a do particular (o causador do dano, que
concorda em adequar sua conduta as exigéncias da lei). (MAZZILLI,
1988, p. 238)."

De outra sorte, apesar de opinides em sentido contrario'?, deve ser

considerado como termo de ajustamento de conduta somente aquele pactuado

fora do Poder Judiciario, ou seja, em um inquérito civil ou procedimento

administrativo, pois, uma vez judicializada a demanda, completada a relagdo

processual e celebrado um acordo entre o legitimado e o réu, os elementos

do compromisso de conduta ndo estardo mais presentes em sua inteireza,

configurando-se este pacto, desta forma, como um compromisso judicial'?,

com eficacia de titulo executivo judicial (art. 475-N, III, CPC) e, portanto,

sujeito a cumprimento de sentenga, caso a obriga¢ao seja inadimplida.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta — analise a luz do Anteprojeto
do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade
Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo
(coords.). Participacao e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 238.

“Levando-se em conta a presenca ou ndo de 6rgdo judicial, duas sdo as modalidades pelas quais se
consubstancia o compromisso extrajudicial. [...] A outra é o compromisso judicial, assim considerado
apenas porque firmado pelo réu perante o juiz e no curso de agdo civil pdblica”. (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 219-220).

No julgamento do REsp 299400/RJ, a 2* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em voto-vista da Min.
Eliana Calmon, por maioria, entendeu que, de maneira excepcional, ¢ permitida a transagao de direitos
difusos, no curso de agdo civil publica, conforme ementa do julgado abaixo:

“PROCESSO CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL — AJUSTAMENTO DE
CONDUTA — TRANSACAO DO MINISTERIO PUBLICO — POSSIBILIDADE.

1. Aregra geral é de ndo serem passiveis de transagéo os direitos difusos.

2. Quando se tratar de direitos difusos que importem obrigacéo de fazer ou ndo fazer deve-se dar
tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor solugdo na composi¢do do dano,
quando impossivel o retorno ao status quo ante.

3. A admissibilidade de transacao de direitos difusos é excegao a regra.

4. Recurso especial improvido.”
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3 PRINCIPIOS DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
3.1 Impessoalidade

O principio da impessoalidade esta previsto no art. 37 da Constituicao
Republicana e, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello', significa que a
administra¢ao publica tem de tratar todos os particulares sem discriminagao,
favoritismo ou perseguigoes, o que traduz o comando do principio daigualdade.

Atrelado a esse principio estd o da imparcialidade, pelo qual a
administracdo publica deve ser imparcial em suas a¢des, dando tratamento
igualitdrio ao administrado e examinando sua pretensdo na relacdo com o
poder ptblico®.

O Compromisso de Ajustamento de Conduta deve fornecer ao
administrado tratamento imparcial, reconhecendo seu direito, caso possua
razdo, ou indeferindo justificadamente sua pretensdo, caso esteja equivocado.

Este principio possui relevancia para que se alcance a melhor solucéo
da controvérsia. Como expde Ana Luiza de Andrade Nery:

Se a administrag@o nao for imparcial ao celebrar o ajuste, vai conferir
animus de lide para o ajustamento de conduta e a melhor solucdo para
a tutela dos direitos difusos nao sera alcangada, violando o principio da
imparcialidade. (NERY, 2011, p.86). '¢

3.2 Publicidade

Apublicidade esta previstanoart. 37, caput, da Constituicdo Republicana
e pode ser compreendida como a necessidade da maior transparéncia possivel
na atua¢ao da Administragao.

Este principio ¢ fundamental no Compromisso de Ajustamento de
Conduta, para permitir que a coletividade tenha ciéncia da negociagdo
realizada entre o poder ptblico e o administrado.

Para atender a esse principio, no dia 21 de junho de 2011, adveio a
Resolugdo Conjunta do Conselho Nacional de Justica com o Conselho

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 110
15 Sobre o tema: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros,
37.ed, 2011, p. 33/34
® " NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: Teoria e Analise de Casos
Praticos.Sdo Paulo: RT, 2011, p. 86
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Nacional do Ministério Puablico, n° 2, prevendo!’, até 31 de dezembro de
2011, um cadastro de agdes civis publicas, compromissos de ajustamento de
conduta e inquéritos civis, que poderdo ser acessados pela internet a qualquer
interessado em saber sobre a tutela coletiva.

3.3 Eficiéncia

Este principio também esta previsto no art. 37, caput, da Constituicdo
Republicana e significa que a administragdo deve agir com presteza, perfeicao
e rendimento funcional'®,

Em homenagem a esse principio, o compromisso de ajustamento de
conduta (CAC) devera observar medidas para que a atuacao da administragido
seja feita com o menor dispéndio de tempo e de recursos financeiros possiveis,
evitando-se formalidades, para que se prime pela satisfagdo e pela utilidade
dos atos administrativos para o alcance do interesse da coletividade.

3.4 Acesso a justica

Abuscaporjusti¢a é uma constante ao longo da historia da humanidade',
mas o conceito de justiga varia de acordo com o tempo e com a cultura de cada
sociedade. No direito processual, o icone dessa reflexdo foi o “Movimento
Universal de Acesso a Justica”, retratado por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth na obra “Acesso a Justica”, a partir de pesquisas desenvolvidas no
denominado “Projeto Florenca”.

Para esses autores, a expressao acesso a justica sintetiza duas finalidades
basicas do sistema judicial: a acessibilidade de todos de forma igualitaria a
esse sistema e a capacidade que ele tem de produzir resultados socialmente
justos?.

A primeira onda renovatdria do Direito centralizou seus esfor¢os na
superacao dos obstaculos econdomicos e financeiros para o efetivo acesso
a justica. Uma ordem juridica ndo pode ser considerada justa se o seu

17 Resolugéo disponivel em: www.cnj.jus.br/ Acesso em 18/09/2011.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit., p. 96/97.

19 Sobre a analise das variantes da busca por justica ao longo da historia da humanidade, remetemos
a: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil
Pulblica. Uma Nova Sistematizagdo da Teoria Geral do Processo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007
e CAPPELLETTIL, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Sérgio Antonio Fabris, 2002.

20 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet.
Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 8.
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acesso depende das condi¢des econdmicas de seus titulares. As barreiras
econdmicas resultam do custo da justi¢a: custas, honorarios de advogado,
riscos de sucumbéncia, que podem desestimular o cidadao a procurar a tutela
jurisdicional para a salvaguarda dos seus direitos®'.

Ja a segunda onda renovatdria identifica como obstaculo ao acesso a
justica a dificuldade organizacional em solucionar conflitos decorrentes dos
fendmenos de massa??. Nessa perspectiva, os esforgos da segunda onda estdo
concentrados na necessidade de implementacdo da tutela dos interesses e
direitos coletivos “lato sensu”. Foi constatado que a concepgao tradicional do
processo civil ndo deixava espaco para a protegdo dos direitos transindividuais.
O processo era visto apenas como um assento entre duas partes, que se
destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito
de seus proprios interesses individuais.

Como forma de solucionar a dificuldade organizacional, Cappelletti
sustentou a criagdo de ac¢des especificamente voltadas a atender os interesses
coletivos, titularizadas por legitimados extraordinarios ¢ com eficacia para
além das partes do processo, abrangendo um grupo (efeito erga omnes).

Por fim, a terceira onda renovatdria do Direito parte do pressuposto
de que determinados tipos de procedimentos tradicionais sdo inadequados
para uma tutela justa e busca solu¢des para a questdo da efetividade. Dessa
forma, a terceira onda concentra sua atengdo no conjunto geral de instituicdes
€ mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar ¢ mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas. Esse enfoque proporciona o
envolvimento do Estado como um todo no acesso a Justica, ndo so6 pela via
judicial, mas também pela criacao de politicas publicas de incentivo aos meios
alternativos de solugdo de conflitos, como a conciliagdo, a arbitragem e a
mediacgdo.

A efetividade preconizada pela Terceira Onda ¢ informada por valores
como celeridade, participacdo no processo e capacidade de produzir tutelas
adequadas a satisfa¢ao do direito material.

Portanto, hoje, o enfoque do acesso a justica, nas palavras de Kazuo
Watanabe, busca reunir essas duas finalidades em uma s6: “ndo se trata

2l GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e a Justica in Estudos de Direito Processual, Rio de Janeiro:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, pp. 197/224.

22 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugéo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justiga. In: Revista do Processo, vol. 74. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 84.
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apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicéo estatal, e, sim,
viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1988, p.128) %.

Neste sentido, o compromisso de ajustamento de conduta surgiu no
contexto de procurar meios alternativos eficientes para a protecao dos direitos
transindividuais e busca meios econdmicos e justos para a tutela desses
direitos, tentando propiciar uma tutela tdo ou mais efetiva do que a que se
obteria em juizo*.

4 A DEFESA DOS INTERESSES METAINDIVIDUAIS PELO
MINISTERIO PUBLICO

Segundo baliza constitucional, o Ministério Publico brasileiro ¢
indivisivel®, uno® e os seus membros, no exercicio de suas atribui¢des, contam
com independéncia funcional, para o exercicio de suas atribuicdes na defesa
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis?’.

Na seara dos direitos coletivos, o Parquet, apds a noticia de fatos que
permitam o ajuizamento de acdo coletiva, tem a atribui¢@o de apurar o evento
e, num juizo de conveniéncia e oportunidade, deliberar sobre a propositura
ou ndo da competente demanda judicial, pois “diante do conflito, a atitude

3 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coords.). Participacdo e Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

2 RODRIGUES, Op. Cit., p. 105

25 “Este principio ¢ uma decorréncia natural do principio da unidade e nele poderia estar compreendido.
Significa que a institui¢@o, o organismo, ndo pode ser dividido. Quando um membro da instituicdo
substitui outro, ¢ o proprio Ministério Publico que continua a atuar. Um pode ser substituido por
outro, sem qualquer vinculagdo de opinido, e sem que tal fato cause a cindibilidade da instituigdo.”
(CARNEIRO, Paulo Cezar. O Ministério Pablico no Processo Civil e Penal: promotor natural,
atribuicéo e conflito. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 42).

% “a unidade do Ministério Publico ndo significa que qualquer de seus membros podera praticar
qualquer ato em nome da Instituicdo, mas sim, sendo um organismo, os seus membros presentam (ndo
representam) a instituicdo sempre que atuarem, mas a legalidade de seus atos encontram no ambito da
divisdo de atribui¢ces e demais principios e garantais impostas pela lei”. CARNEIRO, Paulo Cezar.
Ibid., p. 42.

27 Ao tratar dos direitos disponiveis reclamados pelo Ministério Publico, o professor Humberto Dalla
Bernadina de Pinho afirma que “muitos ainda ndo compreenderam que o cerne da questdo nao é
a disponibilidade ou ndo do direito individualmente considerado, ou ainda a sua vinculagdo a
determinado ramo da ciéncia do Direito, mas sim o reflexo social deste, o que indica a necessidade
de se garantir a livre atuacao de uma instituicdo que promova sua defesa de forma irrestrita, ante
a possibilidade de perecimento do mesmo, quer seja pela falta de interesse dos outros legitimados,
quer seja pela falta de conscientizagdo de alguns setores sociais e politicos de nosso pais.” (PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela pelo
Ministério Publico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 125-126).

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011 131



correta é encontrar uma forma que favoreca sua composicdo construtiva.”
(CALMON, 2007, p.25).%8

Acredita-se que, para a pacificacdo de conflitos coletivos, o Ministério
Publico devera tentar as vias que lhe sejam possiveis (diligéncias, audiéncia
publica, termo de ajustamento de conduta, inquérito civil publico,
procedimento administrativo, requisi¢des) e, na impossibilidade de resolugio
administrativa e com o objetivo de esgotar os caminhos para ver contemplado
o direito material da coletividade violado ou na iminéncia de lesdo®’, provocar
a tutela jurisdicional apropriada para o caso concreto.

De todo o modo, com o manuseio das medidas extrajudiciais, ha a
impressao de que a comunicagao entre o mundo da vida e o Ministério Publico
se torna mais legitima, na medida em que a razdo comunicativa entre os
sujeitos agiria com a finalidade de alcancar o consenso entre os cidaddos e o
orgdo legitimado para a representagdo dos direitos dos direitos da coletividade,
apesar deste ja contar com autorizagdo legal/constitucional para representar os
interesses metaindividuais.

No caso das agdes coletivas, a legitimidade do Ministério Publico ¢
de ordem extraordinaria®® ¢ autdbnoma, pois os interesses discutidos no feito
dizem respeito a pessoas estranhas aos polos do processo, mas que tém seus
direitos defendidos pelo legitimado e sdo atingidas pelo resultado da lide,
0 que ndo afasta o manuseio da ac¢do pelo proprio lesado, bem como o seu
pedido de exclusdo da demanda coletiva.

Por sua vez, a resolucdo de conflitos fora do Judiciario é debatida
em varios paises, sendo que, conforme Owen Fiss, nos Estados Unidos, ha
o movimento da solugdo alternativa de controvérsias (ADR — Alternative
Dispute Resolution), o qual “busca a reducdo da quantidade de processos
iniciados, a maioria de suas propostas é dedicada a negociacéo ou mediacao
anteriores ao processo judicial.” (FISS, 2004, p.122).3!

2 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagéo e da conciliagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
25.

2 Em passagem sobre a tutela preventiva, José dos Santos Carvalho Filho ressalta que “ndo se faz
suficiente que o Estado resolva as lides perante ele apresentadas. E necesséario ainda que a solucio
do conflito tenha idoneidade bastante para lhe assegurar eficacia. Na verdade, de nada adiantaria a
tentativa de composicdo do litigio se, ao momento de ser resolvido, ndo mais houvesse condi¢do
efetiva e pratica de garantir o direito daquele que, sendo seu titular, recorre aos 6rgaos jurisdicionais.
(CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Acao civil publica comentario por artigo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 105).

30 Para Flavio Luiz Yarshell, legitimagdo extraordinaria ¢ “aquela que resulta de disposicéo legal, e ndo
exatamente da titularidade imediata da relacdo de direito material”. Antecipac@o da prova sem o
requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 369.

31 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, Constituicdo e
sociedade. Tradugdo de Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 122.
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De fato, a negociacdo, dentre as modalidades de autocomposicdo,
mostra-se como a mais proxima as atribuicdes do Ministério Publico para
a defesa dos interesses coletivos em conflito, vez que compreende um pacto
direto entre as partes, sem a intercessao de terceiros e realizado fora da esfera
judicial.

Para Aluisio Gongalves de Castro Mendes, a negociacao ¢:

O entendimento mantido entre os envolvidos em um conflito,
diretamente ou mediante representantes, leigos ou profissionais, com
0 objetivo de resolvé-lo de modo amigéavel. Permite iniciar um didlogo
inexistente, retomar o abandonado ou prosseguir em conversacdes
amistosas e frutiferas. Na negociacdo, ndo ha, portanto, a participagdo
de terceiro, com a incumbéncia de facilitar ou decidir a resolucao de

conflito. O ideal € que a negociacao se desenvolva sem que haja o inicio
de qualquer procedimento judicial. (MENDES, 2009, p. 59). 3

De efeito, além da atuagdo judicial na defesa de interesses
transindividuais, seja na qualidade de legitimado extraordindrio, seja como
fiscal da lei, o Ministério Publico tem destacado papel no uso de instrumentos
extraprocessuais para a efetivacao de direitos de ordem coletiva.

5 O CAC COMO INSTRUMENTO DE ATUACAO DE UM MINISTERIO
PUBLICO RESOLUTIVO

A legislagdo brasileira confere uma série de instrumentos ao membro
do Ministério Publico, para a defesa de direitos metaindividuais, sendo
consideravel a preferéncia pela propositura de demandas judiciais.

Ap0Os pesquisa empirica acerca do compromisso de ajustamento de
conduta, realizada no ambito do Ministério Publico Federal brasileiro, Geisa
Rodrigues destaca que:

Existe uma efetiva percepcdo dos membros da Instituicdo da
importancia do compromisso de ajustamento de conduta, mas o que
falta ¢ criar uma ambiéncia mais favoravel para o instituto com maior
estimulo a pratica do ajuste bem como maior controle. (RODRIGUES,
op. cit., p.276).3

32 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 59.
3 RODRIGUES, Op. Cit., p. 276.
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E certo que, no ambiente processual, as partes contam com um
procedimento mais aberto, pois, por meio do devido processo, em regra, ha a
possibilidade de manejo de recursos e a necessdria assisténcia de advogado.

No entanto, o proprio processo coletivo é regido pelo principio da
economia, pautado pela busca do resultado na atuacao do direito, com o menor
uso possivel das atividades processuais.**

A par disso, € certo que o direito de acdo ¢ garantia constitucional, assim,
quando provocado, o Judiciario, ao compor o conflito, tentara entregar a tutela
jurisdicional adequada, como forma de realizacdo de direitos, nos termos
do ordenamento juridico vigente, o que ndo afasta os meios alternativos de
solugdo das controvérsias.

Neste contexto e no exercicio de um constitucionalismo compromissorio,
em um Estado Constitucional voltado para a realizagdo de justica social, a ser
implementada ndo apenas pelo Judiciario, mas também pelos demais 6rgaos
incumbidos da defesa e preservagdo do Estado Democratico, o Ministério
Publico deve se organizar para o manuseio dos mecanismos mais eficientes
para a efetivagdo de direitos metaindividuais, com o objetivo de garantir
ndo apenas o exercicio da cidadania, mas também a realizacdo da justiga,
independente da judicializagdo de demandas.

Pelo modelo de Estado tragado na Constituicdo Republicana e ante a
ideia de que o sistema juridico precisa ser lido a partir do texto constitucional
e das normas de direitos humanos, verifica-se que a concep¢ao de acesso a
justica acabou por ser vista como uma carga de valor e ndo apenas como acesso
ao judiciario, incluindo, portanto, a oportunidade da pessoa obter justica de
maneira ampla e efetiva, sem que, para isso, haja a imprescindibilidade do
ingresso em juizo dada a existéncia de outros palcos e atores para a analise da
pretensao e resgate dos valores democraticos.

Assim, a resolugdo de conflitos de ordem coletiva fora do processo
parece atentar ao fendmeno da terceira onda de acesso a justica, ja largamente
analisada, no cendrio patrio, a partir das pesquisas e estudos de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth®,

Logo, sem olvidar a independéncia funcional do membro do Ministério
Publico, este, ao se deparar com uma controvérsia relacionada a direitos
metaindividuais, terd a tarefa de verificar a possibilidade de solucionar

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER; MENDES & WATANABE,
Op. Cit., 2007, p. 13.

3 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet.
Sérgio Antonio Fabris, 2002.
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a demanda por meio autébnomo, ja que a celebragdo de eventual termo de
ajustamento de conduta, consoante acima assinalado, ndo representa renuncia
de direitos, mas sim a fixa¢ao de prazos para a restauracdo da ordem juridica,
0 que atentaria para o alcance possivelmente mais rapido e eficaz do valor
justica.

De fato, conforme conclusdes de Geisa Rodrigues, obtidas apds pesquisa
de dados nacionais sobre o termo de ajustamento de conduta, tal instrumento
tem efetivo potencial para a ampliagdo do acesso a justi¢a, por representar
uma solugdo alternativa de conflito eficaz e compativel com as dificuldades
havidas para a satisfacdo da demanda coletiva, além de ser um mecanismo
breve, seguro, de poucos riscos ¢ com mais celeridade que o procedimento da
via judicial.

Alémdisso, Geisaressalta que, para o alcance das metas do compromisso
de ajustamento de conduta, a participacao do Poder Judiciario, como garantidor
de direito, ¢ fundamental, principalmente, nos casos de execucgdo do titulo
extrajudicial, com a sensibilidade da magistratura para o fato de que o obrigado
ja firmou o compromisso de cumprimento das obrigagdes assinaladas no titulo
executivo extrajudicial®.

Desta maneira, na solugdo de conflitos coletivos, embora desejavel
o exercicio dos instrumentos de democracia participativa, com a abertura
do procedimento administrativo ou inquérito civil publico a sociedade, o
membro do Ministério Publico tem, por atribui¢do constitucional, o papel
de atuar como intermediador dos conflitos coletivos, apos eventual contato
com a comunidade e desempenhar esfor¢os para obter, na qualidade de
negociador, o ajustamento da conduta com o suposto infrator, sendo que,
pelo principio da indeclinabilidade da jurisdicdo, a fase de negociagdo ndo
poderia ser considerada como requisito para o ajuizamento de agdo coletiva,
muito embora, para a efetividade de direitos transindividuais, represente uma
conduta recomendavel.

6 CONCLUSAO

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) foi positivado em nosso
ordenamento juridico na década de 80 e se revela como um importante
instrumento a disposi¢do do Ministério Publico, a medida que o mesmo, ao

% RODRIGUES, op.cit., p. 277.
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se convencer da ocorréncia de dano coletivo, pode, sem necessidade de ir ao
Poder Judiciario, restabelecer da legalidade e reparagao do direito violado.

Nessamedida, o TAC se revela também como um importante mecanismo
de acesso a justica, sendo um meio além da jurisdicdo para a busca meios
econdmicos e justos para a tutela de direitos transindividuais.

Além disso, ainda neste contexto e no exercicio de um constitucionalismo
compromissorio, voltado para a realizacdo de justica social, a ser implementada
nao apenas pelo Judiciario, mas também pelos demais 6rgaos incumbidos da
defesa e preservacdo do Estado Democratico, o Ministério Publico deve se
organizar para o manuseio dos mecanismos mais eficientes para a efetivagdo de
direitos metaindividuais, com o objetivo de garantir ndo apenas o exercicio da
cidadania, mas também a realizacdo da justica, independente da judicializagao
de demandas.

Logo, sem olvidar a independéncia funcional do membro do Ministério
Publico, este, ao se deparar com uma controvérsia relacionada a direitos
metaindividuais, terd a tarefa de verificar a possibilidade de solucionar
a demanda por meio autébnomo, ja que a celebragdo de eventual termo de
ajustamento de conduta, ndo representa renuncia de direitos, mas sim a fixacao
de prazos para a restauragdo da ordem juridica, o que atentaria para o alcance
possivelmente mais rapido e eficaz do valor justica.
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O CONCEITO JURIDICO DO CRIME ORGANIZADO
APOS A CONVENCAO DE PALERMO

Louise Rejane de Araujo Silva!

RESUMO: A Convengdo de Palermo adotada em Nova York em 15 de
novembro de 2000, em seu art. 2° alinea “a”, apresentou linhas gerais
conceituais das Organizagoes Criminosas. Referida Convencao foi introduzida
em nosso ordenamento juridico pelo Decreto n® 5.015/2004, com base no
Decreto Legislativo n® 231/2003, tendo assim a mesma paridade de uma lei
ordinaria, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, e constitui
uma norma penal interpretativa, cuja finalidade € reforcar o combate contra as

Organizagdes Criminosas no &mbito nacional e internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Conven¢do de Palermo. Conceito Juridico.
Organizagdes Criminosas. Decreto Legislativo n® 231/2003. Decreto n°
5.515/2004. Norma Penal Interpretativa.

1 INTRODUCAO

Existe um conceito juridico sobre crime organizado no Brasil? Discute-
se sobre a existéncia ou ndo de um conceito juridico que seja extraido de nosso
ordenamento juridico para as chamadas organizagdes criminosas. A existéncia
fatica de tais organizagdes ¢ inquestionavel. Ouve-se com frequéncia, em
conversas informais, na midia, no meio policial, ¢ se vé a nomenclatura
organizacdes criminosas em processos judiciais.

Com efeito, existem leis nacionais que tratam especificamente sobre
organizacdes criminosas, como a Lei n° 9.034/85, a qual estipulou meios de
provas e técnicas de investigacdo, que devem ser aplicadas quando se esteja
diante dessas organizagdes, € outras que as mencionam expressamente, COmo
a Lei n® 9.613/98, que prevé como crime a lavagem de dinheiro oriunda de
crimes praticados por organizagdes criminosas.

' Promotora de Justica do Estado do Para. Pos-graduada lato sensu com especialidade em Direito
Tributario pelaUniversidade da Amazonia (UNAMA), conveniada com a Rede de Ensino Luiz Flavio
Gomes, e pos-graduada lato sensu em Ciéncias Criminais pela Universidade Anhanguera (Uniderp),
conveniada com a Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes.
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Inobstante tal tratamento legislativo, hd quem entenda, como Luiz
Flavio Gomes (2010) e Marco Aurélio Melo, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, conforme voto proferido no HC 96.007-SP, que tais leis s3o corpos
sem alma, que ndo t€m eficacia, pois ndo conceituam o que sdo as organizagdes
criminosas.

Pois bem, ousa-se discordar desse entendimento, haja vista a introducao
em nosso ordenamento juridico pelo Decreto n® 5.015/2004, com base no
Decreto Legislativo n® 231/2003, da Convencao das Nag¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, que prevé em seu art. 2°, alinea “a”,
um conceito que define, em linhas gerais, tais empresas criminosas, 0 que
implica na legitimidade de centenas de investigacdes, processos e até decisdes
judiciais que envolvam ou envolveram as organiza¢des criminosas. E o que
sera demonstrado doravante.

2 DA ARDUA TAREFA DE CONCEITUAR AS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS

Com efeito, ndo ¢ novidade que existe grande dificuldade em conceituar
de forma taxativa todos os fendmenos apresentados pelas organizacdes
criminosas. Esse fato ¢ visto por renomados doutrinadores do Direito, aexemplo
de Luiz Flavio Gomes (2010), como um fator que dificulta a responsabilizagdo
pelos crimes cometidos por essas verdadeiras empresas delinquentes. Mesmo
nos casos em que participar de organizagdes criminosas nao seja considerado,
por si s6, como crime, a exemplo do que ocorre no Brasil, existe grande
importancia em se ter, ao menos, linhas gerais conceituais do que sejam essas
organizacdes, para que se possa melhor combaté-las. Por outro lado, deve ser
ponderado, se a exigéncia de um conceito, com todos os elementos de uma
organizacao criminosa predefinidos em lei, ndo serd uma porta aberta para a
impunidade de varios criminosos organizados, dada a dificuldade fatica em
enumera-los de forma taxativa.

Essa dificuldade se caracteriza pelos inumeros ramos de organizagdes
criminosas, cada uma tragando sua linha de atuagdo de acordo com o seu
ramo principal de atividade, a exemplo da pratica de trafico de entorpecentes,
de armas, de pessoas, crimes contra o Sistema Financeiro (colarinho branco),
fraudes a licitagdo, etc. Ademais, sabe-se que as organizagdes criminosas
adotam determinados arranjos de acordo com as peculiaridades locais das
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areas onde atuam, facilitadoras de sua criacdo, manutencao ¢ expansao, tais
como as condigdes politicas, nivel de corrupgao, seguranca publica deficitaria,
quantidade de moeda circulante, presenca nao efetiva da Policia, do Ministério
Publico, do Poder Judiciario, enfim, do Estado como realizador de politicas
publicas.

Nao se pode desconsiderar, também, que essas organizagdes criminosas
sao como camaledes, que se utilizam dos avancgos tecnologicos, da perspicacia,
da ganancia humana (corrupgao/propina), etc. para mudarem suas vestes com
muita rapidez, e com isso camuflam-se para ndo serem desbaratadas pelo
Sistema de Seguranga Publica.

Sobre a dificuldade de se ter um conceito de organizagdo criminosa,
Pino Arlacchi e Dalla Chiesa, cuja obra é “La palude e La citta”, de 1987, de
Milano, na Italia, apud Marcelo Mendroni, asseveram que:

Seria necessario que a defini¢do sempre contivesse analises recentes
a respeitos das atividades das organizagdes criminosas, referindo
os seus tentaculos internacionais e o desenvolvimento do mercado
sempre crescente de trafico de drogas, de armas e as infiltragdes por
eles provocadas no ambito da economia. (ARLACCHI; CHIESA apud
MENDRONI, 2009, p. 11).

Salvatore Aleo, apud Marcelo Mendroni (2009, p. 11), que escreveu
o livro com o titulo “Criminalitd organizzata e sfruttamento delle risorse
territoriali. La responsabitlitad penale per I’organizzazione criminosa: profili
teorici e sistematici”’, também de Mildo, Italia, publicado em 2004, sustenta
que “o principal problema da tipificacdo de organizacao criminosa reside na
caréncia da determinagdo de fatos objetivos, pelos quais alguém poderia ser

299

considerado ‘participante’”. (grifo nosso).

Marco Lagazzi, na obra “La Criminalitd organizzata-moderne
metodologia di ricerca e nuove ipotesi esplicative- La ricerc in tema
di criminalitd organizzata: approcci interpretativi e problematiche
metodologiche”, de 1993, também em Mildo, Italia, apud Marcelo Mendroni,

sobre o temario neste tratado, menciona que:

E evidente que o tratamento técnico juridico do fendmeno das
organizagdes criminosas apresenta um grave problema porque
impde previsdes normativas diferenciadas para que possam abranger
o “fattispécie” ndo homogéneo, mas ao mesmo tempo capaz de
compreender entre eles caracteristicas bastante semelhantes. (LAGAZZI
apud MENDRONI, 2009, p. 12).
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Assim, observa-se que mesmo os paises com historica luta contra o
crime organizado, a exemplo da Italia, e que possuem um tipo incriminador
para as organizagdes criminosas, ndo conseguem abranger todas as formas de
manifestacdo daquela.

3 O TRATAMENTO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO ANTES DA CONVENCAO DE
PALERMO

Antes da introducdo da Convengao de Palermo em nosso ordenamento
juridico, ja existiam leis que tratavam expressamente sobre organizagdes
criminosas, a exemplo da Lei n° 9.034/85, chamada de Lei do Crime
Organizado, que estipulou meios de provas e técnicas de investigagdo, que
devem ser aplicadas quando se esteja diante dessas organizacdes.

Contudo, conforme consigna Ricardo Andreucci (2009, p. 571), a Lei
n°® 9.034/85 ja gerou muita confusdo doutrinaria e jurisprudencial acerca dos
efetivos contornos da expressdao crime organizado, tendo em vista que seu
art. 1° referia-se apenas as agdes praticadas por quadrilha ou bando. Esse fato
fazia com que alguns doutrinadores entendessem que o conceito de crime
organizado deveria conter os elementos do delito de quadrilha ou bando.

A Lei n° 10.217, de 11 de abril de 2001, alterou a Lei n® 9.034/85,
incluindo de forma explicita, as expressdes organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo. Todavia, ainda assim as controvérsias acerca
do conceito de organizac¢do criminosa continuaram surtindo efeitos, também
e especialmente, na aplicacdo do art. 1°, inciso VII, da Lei n® 9.613/98,
que criminaliza a lavagem de dinheiro oriundo de crimes praticados por
organizagdes criminosas.

Com efeito, a Lein® 10.217/2001 delineou a existéncia de trés contetudos
diversos, quais sejam: quadrilha ou bando (art. 288, CP); associag@o criminosa
(art. 14 da Lei de Toxicos; art. 18, inciso 11, da Lei n® 2.889/56) e organizag¢ao
criminosa. Entrementes, ainda assim a doutrina capitaneada por Luiz Flavio
Gomes entende que referida lei ndo definiu o que, em termos juridicos,
representa uma organizagao criminosa, asseverando sobre essa que:

Cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto,
absolutamente poroso. Considerando-se que (diferentemente do que
ocorria antes) o legislador ndo ofereceu nem sequer descrigdo tipica
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minima do fendmeno, s6 nos resta concluir que, nesse ponto, a lei
(9034/95) passou a ser letra morta. Organiza¢do Criminosa, portanto,
hoje, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ uma alma (uma enunciagdo
abstrata) em busca de um corpo (de um conceito normativo, que atenda
o principio da legalidade). Se as leis do crime organizado no Brasil (Lei
9034/95 e Lei 10.217/01), que existem para definir o que se entende
por organizagdo criminosa, ndo nos explicaram o que ¢ isso, ndo cabe
outra conclusdo: desde a 12.04.2001 perderam a eficacia todos os
dispositivos legais fundados nesse conceito que ninguém sabe o que €.
(GOMES, 2010, p. 3).

Luiz Flavio Gomes (2010, p. 2) expressa que, na sua visao atual, o crime
organizado, no Brasil envolve: a) a quadrilha ou bando, que recebeu o rotulo
de crime organizado, conforme a Lei n® 10.217/01, apesar de ser fendmeno
completamente distinto do verdadeiro crime organizado; b) as associagdes
criminosas, ja tipificadas no nosso ordenamento juridico (art. 14 da Lei de
Toéxico, art. 2° da Lei n° 2.889/56). E, continua ele, que aludido conceito,
por consequéncia e juridicamente falando, ndo abrange: a) a organizacdo
criminosa, por falta de definigao legal; b) o concurso de pessoas (os requisitos
da estabilidade e permanéncia levam a conclusdo de que associagdo criminosa
ou quadrilha ou bando jamais podem ser confundidos com o mero concurso
de pessoas, que ¢ sempre eventual e momentaneo).

Por outro lado, Luiz Flavio Gomes (2010, p. 3-4) enfatiza que a
Ciéncia Criminoldgica aponta caracteristicas marcantes sobre as organizagoes
criminosas: hierarquia estrutural, planejamento empresarial, claro objetivo de
lucro, uso de meios tecnoldgicos avangados, recrutamento de pessoas, divisao
funcional de atividades, conexao estrutural ou funcional com o poder publico
e/ou com o poder politico, oferta de prestacdes sociais, divisdo territorial das
atividades, alto poder de intimidagao, alta capacitagdo para fraude, conexao
local, regional, nacional ou internacional.

Assim, apolitica criminal, adoutrina e ajurisprudénciando s6 consideram
que existem organiza¢des criminosas, COmo a encaram com preocupagao,
tendo em vista o seu grande poder destrutivo para nossa sociedade.

Conclui Luiz Flavio Gomes afirmando que:

Ao legislador incumbe a tarefa urgente de definir, em lei, o que devemos
entender por ela (...). A ndo ser que algum magistrado venha a usurpar a
tarefa do legislador e diga do que se trata. Mas até onde vao os limites
da Constitui¢do vigente, ndo se vislumbra a minima possibilidade de
qualquer juiz desempenhar esse anémalo papel. (GOMES, 2010, p. 4).
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Ressalta-se que o referido autor menciona (1997, p. 89 e ss.) que, antes da
Lein®10.217/2001, inferia que a Lei n® 9.034/95 s valia para crime resultante
de organizagdo criminosa, que, no seu entendimento, ndo se confundia com o
art. 288 do Codigo Penal (CP).

Deveras, anecessidade de se teruma defini¢ao, mesmo que ndo exaustiva,
das organizagdes criminosas era imperativa, posto que a realidade demonstra
ja existirem, de fato, organizagdes criminosas nacionais e internacionais com
as caracteristicas apontadas pelas Ciéncias Criminais, em que pesem as Leis
n° 9.034/95 ¢ 10.217/01 nao terem delimitado um conceito juridico do que
se tratavam.

Assim, o legislador, ao criar a Lei n°® 9.034/95, a Lei do Crime
Organizado, obviamente, ja contemplava a existéncia fatica das organizagdes
criminosas enquanto grupo de pessoas com atividade permanente tipicamente
empresarial, mas com a finalidade de praticar crimes graves para alcangar
beneficio financeiro ou material, que se utilizam da corrupg¢ao de funcionarios
publicos como biombos de suas atividades ilicitas; do temor, por intermédio
da implantacao da lei do siléncio, para assegurar sua impunidade; e do trafico
de drogas, de arma e de pessoas (prostituigao/submissdo a condi¢do analoga
de escravo), e da pornografia, como fontes de rendas altamente lucrativas.

Contudo, essa lei realmente n3o conceituou o que seriam essas
organizacdes, ou pelo menos ndo definiu os tragos delineadores basicos
dessas, o que deu azo a uma certa confusdo entre organizacdes criminosas ¢
a figura de bando ou quadrilha, sendo que essas ja eram figuras conceituadas,
pois tipificadas como crime autonomo no art. 288 do Codigo Penal.

A Lein® 10.217/01, por sua vez, deixou claro que as organizagdes € as
associacdes criminosas eram fendmenos distintos das figuras tipicas de bando
ou quadrilha, mas novamente silenciou quanto aos elementos caracterizadores
de uma organizagao criminosa. Ricardo Antonio Andreucci, a respeito, registra
o seguinte entendimento:

o

Mesmo com a redagdo dada ao art. 1° da Lei n® 9.034/95 pela Lei n
10.217/2001, o problema da conceituagdo de crime organizado nao
estava solucionado, uma vez que surgiram mais dividas ainda sobre a
eventual equiparagdo de bando ou quadrilha a organizacéo criminosa,
e mesmo sobre a distingdo entre organizagdo criminosa ¢ associagdo

criminosa, Diante da omissdo conceitual da legislagdo, passaram os
estudiosos a considerar que, ao invés de conceituar crime organizado,

suportando o risco de ver o conceito desatualizado com o passar
dos anos e com o incremento da tecnologia criminosa, melhor seria
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identificar os elementos constitutivos basicos do crime organizado, de

maneira a identificad-lo e assim rotuld-lo a vista da analise da situacdo
concreta apresentada. (ANDREUCCI, 2009, p. 572, grifo nosso).

Ricardo Andreucci (2009, p. 572-573) aponta, “partindo de uma
perspectiva de politica criminal para a fixacdo dos critérios de determinagio

do crime organizado, (...) como integrante do conceito de crime organizado

a atividade grupal, mais ou menos estavel, ordenada para a pratica de crimes
grave.” (Grifo nosso).

Com efeito, entende-se que esse siléncio pode ser interpretado como
um aval implicito para que os operadores do Direito e os seus estudiosos
conceituem as empresas criminosas de acordo com os parametros ja dados
pela politica criminal, o que pode ser imputado a grande dificuldade de se
conceituar, de forma fechada, taxativa, o que elas representam. De fato,
policiais, membros do Ministério Publico e os magistrados, ha muito,
quando percebem que uma série de crimes graves € praticada por grupos com
caracteristicas empresariais, alta organiza¢ao, com alto poder de intimidacao
e lesivo, reconhecem estarem diante de organizagdes criminosas e trabalham
para a aplicagdo das leis nacionais que as mencionam.

Como exemplos de leis nacionais que versam sobre organizacdes
criminosas, destacam-se: a Lei n° 9.034/95, que prevé meios de provas e
técnicas de investigagdo mais contundentes no combate aos crimes praticados
por essas empresas meliantes, com interceptacao telefonica, agdo controlada
- flagrante esperado, infiltragao policial, etc.; a Lei n® 9.613/98 (art.1°, inciso
VII), que trata da lavagem de dinheiro de crimes praticados por organizagdes
criminosas); € a Lei n® 7.210 (art. 52, § 2°), de 11 de junho de 1984 (Lei de
Execugdes Penais), que prevé a colocagdo, no regime disciplinar diferenciado,
do sentenciado sobre o qual recaem fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas.

Mas, a conceituagdo casuistica de crime organizado com o fim de
justificar a aplicagdo de leis mais duras para os seus integrantes ¢ sempre
preocupante, dai a permanéncia da necessidade de uma lei conceitua-la.
Afinal, um conceito definido em lei também serve para que nao se aplique
tal tratamento legislativo contra criminosos que atuam de forma isolada ou,
mesmo em grupo, de forma eventual, para se evitar desgastes e excessos
desnecessarios; fugindo, pois, de uma atuagao racional ou proporcional.

Muitos continuavam a chamar a atengdo para a ardua tarefa de o
legislador conceituar o crime organizado, como visto acima, e opinavam
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sobre como deveria ser esse estruturado, a exemplo de Rodrigo Carneiro,
para quem:

A conceituacio de lege ferenda deve ser concisa e recorrer minimamente

a_conceitos indeterminados ¢ abertos tdo somente para diferenciar
quadrilha ou bando, com as notas de delingiiéncia que ndo se observavam

a época da edi¢do do Cédigo Penal de 1940: estrutura hierarquizada com
divisdo de tarefas, mediante o exercicio de atos de empreendimento
criminal (negocio-crime), buscando vantagem material ou econdmica
financeiro. Note-se que os Tribunais patrios ndo se baseiam em ilagdes,
probabilidades, conjecturas e elucubragdes acerca da estabilidade e
permanéncia da associa¢do criminosa, julgando a presenga desses
requisitos de forma objetiva, ¢ o alargamento de requisito para
configuragdo da organizag@o criminosa tera como conseqiiéncia a
imprescindibilidade do aperfeicoamento da colheita probatdria, para
que o acusado ou investigado ndo se exima da responsabilidade penal
por falha da atividade de policia judicial ou acusatéria do Ministério
Publico. (CARNEIRO, 2009, p. 159, grifo nosso).

4 O CONCEITO DE CRIME ORGANIZADO DADO PELA CONVENCAO
DE PALERMO E SUA INTRODUCAO EM NOSSO ORDENAMENTO
JURIDICO

No contexto mundial, a preocupacdo dos paises integrantes da
Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU) em intensificar o combate as
organizacdes criminosas, frisando-se bem que sua existéncia fatica nunca foi
contestada, em que pese ter sido sob o ponto de vista juridico, fez com que
tais paises se reunissem e criassem a Convengao das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro
de 2000.

Essa Convencdo visa promover a cooperagao entre os paises signatarios
para prevenir e combater, mais eficazmente, a criminalidade organizada
transnacional, objetivo esse que esta estampado em seu art. 1°. A Convengao
de Palermo, como ficou conhecida, apresenta mecanismos de coleta de dados,
provas e estatisticas e formas de enfrentamento do crime organizado. O Brasil
aderiu a essa Convencao e adotou, sob o ponto de vista do processo legislativo
constitucional, todos os mecanismos para introduzi-la em nosso ordenamento
juridico.

Com efeito, a Convengao da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU)
em apreciacdo, apos ter sido adotada pela Unido Federal, representada pelo
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Presidente da Republica ou pelo Ministro das Relagdes Exteriores, arrimada
no art. 21 da Constituicdo Federal, foi ratificada pelo Congresso Nacional
Brasileiro por intermédio do Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de
2003, com base no art. 49, inciso I, da Carta Magna, sendo, ato seguinte,
promulgada pelo Decreto n® 5.015, de 12 de margo de 2004, momento esse em
que a Convengao adquiriu executoriedade.

O Decreto Legislativo n° 231 menciona o seguinte:

PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO (SF) N° 13, DE 2003
Autor: COMISSAO - Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa
Nacional

Ementa: Submete a consideragdo do Congresso Nacional o texto da
Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
e seus dois Protocolos, relativos ao Combate ao Trafico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea e a Preven¢ao, Repressdo e Punicao
do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, celebrados em
Palermo, em 15 de dezembro de 2000.

Data de apresentagao: 13/03/2003

Situagdo atual: Local: 17/07/2003 - Subsecretaria de Arquivo
Situagdo: 04/06/2003 - TRANSFORMADA EM NORMA JURIDICA
Outros niimeros: Origem no Legislativo: CD PDC 00006 / 2003, CD
MSG 00048 /2002 Norma juridica gerada: DLG-000231 de 2003
Indexacdo da  matéria:  Indexacdo: APROVACAO, ATO
INTERNACIONAL, CONVENCAO INTERNACIONAL, (ONU),
COMBATE, CRIME ORGANIZADO, LAVAGEM DE DINHEIRO,
CORRUPCAO,CONFISCODEBENS, TRAFICOINTERNACIONAL,
MIGRANTE, TRANSPORTE, VIA TERRESTRE, VIA MARITIMA,
VIA AEREA, PREVENCAO, REPRESSAO, PUNICAO, TRAFICO,
PESSOAS, MULHER, CRIANCA, PAfS, BRASIL, CIDADE,
PALERMO, PAS ESTRANGEIRO, ITALIA.

Observagoes: PROMULGADO PELO PRESIDENTE DO SENADO
FEDERAL, SEN JOSE SARNEY. DECRETO LEGISLATIVO 000231
DE 2003, PUBLICADO NO DOU N° 103, 30 05 2003, PAG 00006.
(RETIFICACAO FEITA NO DSF 15 07 2003, PAG 17927). (BRASIL,
2003, grifo nosso).

O Decreto n° 5.015/2004, por sua vez, preceitua que:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢io que lhe
confere o art. 84, inciso IV, da Constitui¢do, ¢ Considerando que o
Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo no 231,
de 29 de maio de 2003, o texto da Convencao das Na¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de
novembro de 2000; Considerando que o Governo brasileiro depositou
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o instrumento de ratificacdo junto a Secretaria-Geral da ONU, em 29
de janeiro de 2004; Considerando que a Convencdo entrou em vigor
internacional, em 29 de setembro de 2003, e entrou em vigor para o
Brasil, em 28 de fevereiro de 2004;

DECRETA:

Art. 1o A Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000
apensa por copia ao presente Decreto, serd executada e cumprida tdo
inteiramente como nela se contém.

Art 20 Sdo sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer
atos que possam resultar em revisdo da referida Convengdo ou que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional,
nos termos do art. 49, inciso I, da Constituicao.

Art. 30 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicag@o.
Brasilia, 12 de mar¢o de 2004; 1830 da Independéncia e 1160 da
Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Samuel Pinheiro Guimaraes Neto

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 15.3.2004 (BRASIL,
2004, grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal (STF) proclama (e.g., “Os tratados ou
convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de
validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias,
havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional
publico, mera relacao de paridade normativa” — ADI 1480 MC/DF — Rel. Min.
Celso de Mello, j. 04.09.1997), a paridade dos tratados internacionais com as
leis ordinarias, quando observados os mecanismos do processo constitucional
formal, donde se infere que a Convengao de Palermo, apds ter sido integrada em
nosso ordenamento juridico, passou a ter o mesmo Status de uma lei ordinaria.

Ora, a ratificagdo da Convengao de Palermo pelo nosso ordenamento
ndo representa a criminalizagdo automatica da participacdo em organizagdes
cujos integrantes atuam concertadamente para fins de praticar crimes graves
ou os enunciados na aludida Conveng¢ao, mas integra em nosso ordenamento
praticas tendentes a combater tais organizagdes, como a infiltragao policial,
a interceptagdo telefonica, etc., com a finalidade de responsabiliza-las pelos
crimes que cometeram, que podem ser corrupcao, lavagem de dinheiro,
obstrucdo ao trabalho da Justica, homicidios, roubos, estelionatos, e para tanto
fornece elementos basicos de conceituagdo do que devem ser consideradas as
organizagdes criminosas.
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Pois bem, extrai-se o conceito de organiza¢do criminosa do art. 2°
da Convengdo, o qual trata, frise-se bem, de “Terminologia”, para fins de
aplicacdo daquela. Veja-se:

Artigo 2 Terminologia para efeitos da presente Convengao, entende-se
por: Citado por 48

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Conveng¢do, com a intengao de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material; (...) (Convengao
das Nagoes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, 2004).

Ressalta-se que se a Convengdo de Palermo, pelo simples ato de
conceituar uma organizagdo criminosa, ja estivesse criminalizando a
participacdo em grupo dessa natureza, nao mandaria que os Estados Partes
criminalizassem-na, conforme se depreende do art. 5° da aludida Convengao,
que assevera:

Artigo 5 Criminalizagdo da participagdo em um grupo criminoso
organizado 1. Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas ou
outras que sejam necessdrias para caracterizar como infracdo penal,
quando praticado intencionalmente:

a) Um dos atos seguintes, ou ambos, enquanto infragdes penais distintas
das que impliquem a tentativa ou a consumagao da atividade criminosa:
i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica de uma
infracdo grave, com uma intencdo direta ou indirectamente relacionada
com a obtenc¢do de um beneficio econdmico ou outro beneficio material
e, quando assim prescrever o direito interno, envolvendo um ato
praticado por um dos participantes para concretizar o que foi acordado
ou envolvendo a participa¢do de um grupo criminoso organizado;

ii) A conduta de qualquer pessoa que, conhecendo a finalidade ¢ a
atividade criminosa geral de um grupo criminoso organizado, ou a sua
intengdo de cometer as infragdes em questdo, participe ativamente em:
a. Atividades ilicitas do grupo criminoso organizado;

b. Outras atividades do grupo criminoso organizado, sabendo que a sua
participac@o contribuira para a finalidade criminosa acima referida;

b) O ato de organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a
pratica de uma infrag@o grave que envolva a participagdo de um grupo
criminoso organizado.

2. O conhecimento, a intengdo, a finalidade, a motiva¢do ou o acordo
a que se refere o paragrafo 1 do presente Artigo poderdo inferir-se de
circunstancias factuais objetivas.

3. Os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminacio
pelas infracdes referidas no inciso i) da alinea a) do pardgrafo 1 do
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presente Artigo ao envolvimento de um grupo criminoso organizado
diligenciardo no sentido de que o seu direito interno abranja todas as

infragdes graves que envolvam a participacdo de grupos criminosos

organizados. Estes Estados Partes, assim como os Estados Partes cujo

direito interno condicione a incriminac¢do pelas infragdes definidas
no inciso i) da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo a préatica

de um ato concertado, informardo deste fato o Secretario Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas, no momento da assinatura ou do
deposito do seu instrumento de ratificacdo, aceitacdo, aprovaciao ou
adesdo a presente Convencao. (Convengao das Nagdes Unidas Contra o
Crime Organizado Transnacional, 2004, grifo nosso).

Observa-se que anorma do art. 5°da Convencao de Palermo ¢ mandataria
e vincula os Estados-Partes a criminalizacdo da participagdo em organizacgdes
criminosas, porém, como ndo poderia deixar de ser, ndo estipulou um prazo
para o nosso Poder Legislativo, conservando, assim, a soberania de todos os
paises participantes em respeito a independéncia dos seus legisladores. Dessa
forma, entende-se que o art. 2°, alinea “a”, da Convengao de Palermo, foi
formal e legitimamente inserido em nosso ordenamento juridico como uma
norma interpretativa que veio explicar o conceito de organizagdo criminosa e
permitir a perfeita aplicagdo de todos os dispositivos legais da Lei de Lavagem
de Dinheiro, da Lei do Crime Organizado, da Lei de Execugdo Penal e da Lei
de Trafico de Entorpecentes, e de qualquer outra lei que verse sobre essas
empresas delinquentes.

Sobre a interpretagao da lei penal, Luiz Flavio Gomes refere que:

Significa descobrir o seu significado, o seu sentido, a sua extensdo (ou
seja, seu ambito de abrangéncia). Toda lei necessita de interpretagao,
ainda que seja clara (...) o que se interpreta, de outro lado, ¢ o sentido da
lei, ndo a vontade do legislador (a mens legis, ndo a mens legislatoris),
embora ela constitua um dos critérios de interpretagdo. Interpretagao,

em suma, significa a fixacdo do sentido normativo objetivo do texto
legal. (GOMES, 2004, p. 162, grifo nosso).

Considerando que existem interpretagdes doutrinarias, jurisprudenciais,
auténticas ou legislativas, teleologica e sistematica, conclui-se que, antes da
entrada em vigor da Convengdo de Palermo em nosso ordenamento juridico,
as interpretacdes sobre a Lei n® 9.034/95, alterada pela Lei n® 10.217/2001, Lei
n°®9.613/98 e Lei n°® 7.210, alterada pela Lei n° 10.792/2003, que mencionam
organizagdes criminosas, eram doutrindrias e jurisprudenciais.

Com o ingresso do conceito de organizagdes criminosas constante
da Convencdo de Palermo em nosso ordenamento juridico, passamos a ter
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uma interpretagdo auténtica ou legislativa (feita pelo proprio legislador),
representada por uma norma penal interpretativa, pois ndo se olvide que a
Convengao de Palermo ingressou em nosso Direito com forca de lei ordinaria.

O Brasil ha muito possui um tipico exemplo de uma lei interpretativa na
seara penal, qual seja, o art. 327 do Cddigo Penal, que conceitua funcionario
publico para fins penais ao prescrever que: “Considera-se funcionario publico,
para fins penais quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce
cargo, emprego ou fun¢do publica.”

Assim, da mesma forma deve-se entender atualmente que se considera
como organizagdes criminosas, para fins penais, grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convencdo com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material, conceito previsto no art. 2°, alinea “a”,
da Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado.

Por outro lado, de lege lata, deve ser considerado que a aplicagdo das
leis acima mencionadas depende de uma interpretacao sistematica, ou seja,
levando em consideragdo todo o ordenamento juridico, em especial o Decreto
n® 5.015/2004; nao se restringindo, portanto, a uma interpretacdo pura e
simples de cada um delas.

O Superior Tribunal de Justica também perfilha esse entendimento, uma
vez que a Quinta Turma, no HC 77.771-SP , rel. Min. Laurita Vaz, j. 30.05.08,
aceitou a definicao para uso no direito penal interno brasileiro. Vejamos:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO
ART. 1.°DALEIN®9.613 /98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. CONVENCAO DE PALERMO APROVADA PELO
DECRETO LEGISLATIVO N° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E
PROMULGADA PELO DECRETO N° 5.015 , DE 12 DE MARCO
DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

1. Hipotese em que a dentncia descreve a existéncia de organizacao
criminosa que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas
vinculadas, para arrecadar vultosos valores, ludibriando fi¢is mediante
variadas fraudes - mormente estelionatos -, desviando os numerarios
oferecidos para determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito
proprio e de terceiros, além de pretensamente lucrar na condugdo das
diversas empresas citadas, algumas por meio de “testas-de-ferro”,
desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando
seguidos golpes.
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2. Capitula¢do da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n® 9.613
/98, que ndo requer nenhum crime antecedente especifico para efeito
da configuragdo do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja
praticado por organizacdo criminosa, sendo esta disciplinada no
art. 1.° da Lei n° 9.034 /95, com a redag¢do dada pela Lei n® 10.217
/2001, c.c. o Decreto Legislativo n° 231 , de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, promulgada pelo Decreto n° 5.015 , de 12 de marco
de 2004. Precedente. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Habeas
Corpus n°® 77.771-SP, 2008).

Acresga-se que a utilizacdo imediata do conceito sobre organizacao
criminosa previsto na Convengao de Palermo também ¢ favoravel aos réus no
processo penal, especialmente os que sao acusados por trafico de entorpecentes,
ja que a Lei n° 11.343/2006, art. 33, § 4°, prevé a redugdo de pena para o
agente que nao integrar uma organizagao criminosa. Essa reducdo pode ser tao
expressiva a ponto de, inclusive, propiciar que um sentenciado por trafico de
drogas possa iniciar o cumprimento inicial de sua pena em regime semiaberto
ou substituir uma pena restritiva de liberdade por uma restritiva de direito,
conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em 24/11/2009, no
bojo do HC 101291/SP, pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, cujo
Relator foi o Ministro Eros Graus, no seguinte sentido:

EMENTA: Trafico Ilicito de Entorpecentes: Cumprimento em Regime
Aberto e Conversao em Pena Restritiva de Direitos. A Turma, superando
restri¢do fundada no Enunciado 691 da Simula do STF, concedeu habeas
Corpus a condenado pelo crime de trafico ilicito de entorpecentes (Lei
11.343/06, art. 33) para determinar que tribunal de justica substitua a
pena privativa de liberdade por outra restritiva de direitos ou, havendo
reversdo, que o inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade se
dé no regime aberto. Assentou-se que a quantidade de pena imposta de
trés anos, ndo constando circunstancias desfavoraveis ao paciente, que
nao registra antecedentes, permitiria ndo s6 a que pena tivesse inicio no
regime aberto (CP, art. 33, 2°, c), mas, também, substitui¢do por pena
restritiva de direitos (CP, art. 44, 2°, segunda parte). (BRASIL. Superior
Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 101291, 2009).

Nao se pode desconsiderar que a Lei n® 9.613/1998 prevé como crime
antecedente da lavagem de dinheiro todos aqueles praticados por organizagao
criminosa (art. 1°, inciso VII), e também prevé um aumento de pena (1/3 a 2/3)
do delito de lavagem de dinheiro, quando o crime antecedente, a excegdo do
crime de lavagem de dinheiro, seja cometido por intermédio de organizagao
criminosa ou habitualmente. No caso especifico da Lei n® 9.613/1998, que
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criminaliza a lavagem de dinheiro (Money Laundry), o legislador previu
como conduta antecedente os crimes praticados por organizagdes criminosas,
tratando-se, portanto, de uma Lei de Segunda Geragdo. Ressalta-se que as
Leis de Primeira Geracao sdo aquelas que preveem como crime antecedente
somente o narcotrafico; ja as Leis de Segunda Geracao ampliaram o rol dos
crimes antecedentes incluindo, por exemplo, o trafico de armas, corrupgao,
etc. As Leis de Terceira Geragao, por sua vez, consideram qualquer vantagem
financeira obtida com ilicito penal como objeto de lavagem de dinheiro.

5 A EXISTENCIA DE DIVERGENCIA QUANTO A UTILIZACAO DO
CONCEITO DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS PREVISTA NA
CONVENCAO DE PALERMO

Mesmo com a promulgagdo do Decreto n® 5.015/2004, que introduziu
a Convencdo de Palermo em nosso ordenamento juridico, doutrinadores
renomados passaram a contestar a utilizagdo do conceito nela previsto,
levantando a bandeira de que até hoje ndo temos, no Brasil, uma lei que
defina (texto legal explicativo) o conceito (a ideia) de crime organizado, como
veremos adiante.

Luiz Flavio Gomes, capitaneando esse grupo de estudiosos, contesta
0 acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a, Quinta Turma, no HC
77.771-SP , rel. Min. Laurita Vaz, j. 30.05.08, o qual foi antes transcrito, com
0s seguintes argumentos:

1°) a definigdo de crime organizado contida na Conven¢do de Palermo
¢ muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de
certeza), que ¢ uma das garantias emanadas do principio da legalidade;
2°) a defini¢do dada, caso seja superada a primeira censura acima
exposta, vale para nossas relagdes com o direito internacional, ndo com
o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa defini¢cdo a natureza
transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que organizado,
ndo se encaixa nessa definigdo). Note-se que a Convengdo exige “(...)
grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo
¢ atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais
infra¢des graves ou enunciadas na Convengao, com a inteng@o de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material”. Todas as infra¢des enunciadas na Conven¢do versam sobre
a criminalidade transnacional. Logo, ndo é qualquer criminalidade
organizada que se encaixa nessa defini¢do. Sem a singularidade da
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transnacionalidade ndo ha que se falar em adequagao tipica, do ponto
de vista formal;

3°) defini¢des dadas pelas convengdes ou tratados internacionais jamais
valem para reger nossas relacdes com o Direito penal interno em razao
da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex populi ).
(GOMES, 2009, p.1).

Referido doutrinador (2009, p.1) sustenta que “o Tratado de Palermo
(que definiu o crime organizado transnacional), por exemplo, ndo possui valor
normativo suficiente para delimitar internamente o conceito de organizacao
criminosa (até hoje inexistente no nosso pais)”. Afirma, ainda (2009, 1), que
tratados e convengdes internacionais nao podem servir de fonte do Direito
Penal incriminador por nio representarem a vontade popular representada pelo
Parlamento, alegando que, quando esse aprova a celebragdo de um tratado ou
convencao internacional celebrada pelo Poder Executivo, ndo discute os seus
termos; ou o aprova integralmente ou o desaprova. Por fim, sustenta (2009,
1) que “a dimensao democratica do principio da legalidade em matéria penal
incriminatoria exige que o parlamento brasileiro discuta e crie a norma. Isso
nao ¢ a mesma coisa que referendar. Referendar ndo € criar ‘ex novo.””

Tal entendimento comegou a ser esposado pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) Marco Aurélio no julgamento do HC 96.007/SP,
ocorrido em 10.11.2009, em que era relator, oportunidade em que deferiu o
writ para trancar uma ag@o penal promovida pelo Parquet. O Ministro Dias
Toffoli acompanhou o relator, e, apos, a Ministra Carmen Lucia pediu vistas,
ndo tendo havido modificacdo da situacdo processual até a presente data,
conforme informacgao do site do Supremo Tribunal Federal. Os termos do voto
do Ministro Marco Aurélio Melo foram publicados pelo Informativo n° 567,
do STF, cujo teor € o seguinte:

Inicialmente, ressaltou que, sob o angulo da organizagdo criminosa,
a inicial acusatoria remeteria ao fato de o Brasil, mediante o Decreto
5.015/2004, haver ratificado a Convengdo das Nag¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional - Convengdo de Palermo (“Artigo
2 Para efeitos da presente Convengdo, entende-se por: a) ‘Grupo
criminoso organizado’ - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito
de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convengdo, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material;”). Em seguida,
aduziu que, conforme decorre da Lei 9.613/98, o crime nela previsto
dependeria do enquadramento das condutas especificadas no art. 1°
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em um dos seus incisos e que, nos autos, a denuncia aludiria a delito
cometido por organizagdo criminosa (VII). Disse que o parquet,
a partir da perspectiva de haver a defini¢do desse crime mediante o
acatamento a citada Convengdo das Nacgdes Unidas, afirmara estar
compreendida a espécie na autorizacdo normativa. Tendo isso em
conta, entendeu que tal assertiva mostrar-se-ia discrepante da premissa
de ndo existir crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal (CF, art. 5°, XXXIX). Asseverou que, ademais, a
melhor doutrina defenderia que a ordem juridica brasileira ainda ndo
contempla previsdo normativa suficiente a concluir-se pela existéncia
do crime de organizacao criminosa. Realgou que, no rol taxativo do art.
1° da Lei 9.613/98, ndo consta sequer mengao ao delito de quadrilha,
muito menos ao de estelionato — também narrados na exordial. Assim,
arrematou que se estaria potencializando a referida Convencdo para
se pretender a persecucdo penal no tocante a lavagem ou ocultagdo de
bens sem se ter o delito antecedente passivel de vir a ser empolgado
para esse fim, o qual necessitaria da edicdo de lei em sentido formal
e material. Estendeu, por fim, a ordem aos co-réus. Apos, pediu vista
dos autos a Min. Carmen Lucia. (BRASIL. Superior Tribunal Federal,
Habeas Corpus n° 96.007, 2009).

Pois bem, o Ministro Marco Aurélio entendeu que a conduta prevista
no art. 1°, inciso VII, da Lei n°® 9.613/98 ¢ atipica, sob o entendimento de
que, ainda hoje, ndo existe em nosso ordenamento juridico defini¢do de crime
organizado, que estd apenas definido na Convengdo de Palermo de 2000,
introduzida no Brasil por meio de simples decreto.

Todavia, o entendimento doutrinario de Luiz Flavio Gomes, acima
registrado, e a referida decisdo dos Ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli, do
Supremo Tribunal Federal, ndo devem prevalecer, venia concessa, diante dos
termos da Convenc¢ao de Palermo.

Com efeito, conforme posicionamento ja exarado ao norte, o art. 2°,
alinea “a”, da Convengdo de Palermo trouxe apenas uma terminologia, um
conceito, do que sejam organizagdes criminosas, conceito esse, frise-se bem,
que trouxe delineamentos gerais, a exemplo do nimero de integrantes, da
pratica de crimes graves ou outros enunciados na Convencao, que, praticamente
em sua totalidade, ja sdo previstos como crimes autonomos no Brasil, a
exemplo da corrupgdo, forma de atuagdo planejada, estabilidade temporal, etc.
O fato de a Convengao estipular apenas esse conceito genérico facilita que os
Estados Partes possam complementar tais conceitos levando em consideragao
as particularidades e diversidades que as organizagdes criminosas apresentam
em seu ambito interno.
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Tratando-se de um conceito que foi introduzido no Brasil pelo Decreto
n°® 5.015 por fazer parte da Convencao de Palermo, ¢ ndo em criminalizagido
automatica da participacdo em organizagdo criminosa, ndo ha que se falar em
observancia estrita aos principios da legalidade/taxatividade. Ademais, ndo ¢
a Convencado de Palermo propriamente dita que regula a relagdo interna entre
o Estado brasileiro e seus studitos; € o Decreto n° 5.015, que promulgou o
Decreto Legislativo n® 231, o qual, por sua vez, ratificou (leia-se: aprovou) a
celebracdo da mencionada Convengao pelo Presidente da Republica.

Acresga-se, outrossim, que a introducdo da Conveng¢do de Palermo em
nosso ordenamento juridico observou o principio da democracia (Lex Populli),
tendo em vista que o parlamento aprovou a celebracdo daquela, o que significa
que os representantes deste pais leram todo o teor da Convencao, inclusive
o seu art. 2°, alinea “a”, e o seu art. 5°, e aceitaram-no, por isso consentiram
expressamente que se tornasse lei.

Ora, se tivesse algum ponto que os nossos parlamentares nao aceitassem,
o Brasil poderia denunciar tal parte utilizando-se dos instrumentos que o
Direito Internacional Publico prevé para esse tipo de situagdo. Mas nao foi
o que aconteceu, donde se presume que os representantes do povo brasileiro
quiseram aprovar integralmente a Convencao de Palermo.

Ademais, a Convengdo, quando conceituou uma organizagao criminosa
para efeito de sua prépria aplicagdo, ndo exigiu que aquela apresentasse a
caracteristica da transnacionalidade, do que se infere que os tragos gerais sobre
organizacao criminosa devem ser aplicados por todos os Estados signatarios,
inclusive para as organizagdes criminosas nacionais.

De lege referenda, se o legislador patrio entendesse criminalizar a
participagcdo em uma organizagdo criminosa, ao tipificar as elementares do
delito teria que adotar o conceito previsto na Convencao de Palermo, tendo
em vista que o Brasil a adotou.

Nao poderia o legislador fugir, por exemplo, do nimero de integrantes
de uma organizacdo criminosa de trés ou mais pessoas, da estabilidade
(existente ha algum tempo), da atuacdo planejada (concertada), do proposito
de sua organizagdo (cometer uma ou mais infracdes) e da finalidade dessa
(obteng¢ao de um beneficio financeiro ou material). Poderia, sim, acrescentar
alguma(s) caracteristica(s) que nao foi(ram) mencionada(s) pela Convengao de
Palermo, mas que no territorial nacional apresenta(m)-se de forma corriqueira
nas organizagdes criminosas, a exemplo da estrutura hierarquizada.

Ad argumentandum, traria uma grande confusdo se a lei delineasse
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os elementos de uma organizagdo criminosa nacional de forma divergente
dos elementos de uma organizagdo criminosa transnacional, para fins de
criminalizacao da conduta.

Tomemos o seguinte exemplo: na pratica da luta contra o trafico de
drogas, as investigagdes da Policia e do Ministério Publico atuam também
contra o tempo exiguo, inclusive para estarem autorizadas as interceptagdes
telefonicas e para que se realize o chamado flagrante prorrogado ou diferido
- agdo controlada; contra a falta de recursos da policia para manter uma
operacdo, o que leva os policiais a interceptarem uma operacao mediante a
prisdo dos envolvidos ja conhecidos e a apreensdo da droga que ja esta em
vista.

Sabe-se que o mapeamento das rotas do trafico de drogas indica
que a maioria dos entorpecentes vem de além das fronteiras nacionais e
sdo encaminhadas para além dessas, bem como que o prosseguimento das
investigagdes provavelmente levaria a coleta de provas de envolvimentos de
estrangeiros ¢ da origem, também estrangeira, da substincia entorpecente;
mas estamos no Brasil: o que ¢ o ideal, provavelmente ndo ¢ o possivel.

Assim, se o carater nacional ou transnacional da organizagdo criminosa
fosse, ad argumentandum, utilizado como elemento de diferenciacdo para, por
exemplo, estipular o nimero de integrantes (nacional: 4 e transnacional: 3),
a depender do momento em que a policia interviesse e realizasse o flagrante,
haveria mudanga dos requisitos para que fosse conferido o tratamento do
direito penal material e quicd o processual, o que na pratica poderia gerar
muita confusao.

Ademais, o art. 34, item 2, ao dispor sobre a aplicagao da Convencao,
dispensa a natureza transnacional dos delitos por si elencados, a exemplo da
lavagem de dinheiro. O item 3, também do art.32, assevera que, nos casos em
que a organizagdo criminosa apresente atuacao internacional, o Estado Parte
deverd tomar medidas mais enérgicas e severas para o seu combate. O artigo
34, itens 2 e 3, preceitua o seguinte:

Artigo 34. Aplicacdo da Convengdo 1. Cada Estado Parte adotara as
medidas necessarias, incluindo legislativas ¢ administrativas, em
conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno,
para assegurar o cumprimento das suas obrigacdes decorrentes da
presente Convengéo.

2. As infragdes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 ¢ 23 da presente
Convengdo serdo incorporadas no direito interno de cada Estado Parte,
independentemente da sua natureza transnacional ou da implicacdo de
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um grupo criminoso organizado nos termos do pardgrafo 1 do Artigo 3
da presente Convencao, salvo na medida em que o Artigo 5 da presente
Convencao exija o envolvimento de um grupo criminoso organizado.
3. Cada Estado Parte podera adotar medidas mais estritas ou mais
severas do que as previstas na presente Convengao a fim de prevenir
e combater a criminalidade organizada transnacional. (Conveng¢ao das
Nagodes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, 2004, grifo
do autor).

Nesse sentido, também ¢ o entendimento de Rodrigo Carneiro:

Quanto ao ambito de atuacdo da organizacdo criminosa em mais
de um pais, a prépria CCOT, mais adiante no seu art. 34, item 2, ao
dispor a respeito da aplicacdo da Convengdo, dispensa a natureza
transnacional dos delitos que elenca (lavagem de dinheiro, corrupcao,
participacdo em grupo criminoso_organizado, obstrucdo 4 justica),
para incorporag¢do ao direito interno. Ou seja, os termos da CCOT sédo
perfeitamente aplicaveis aos ordenamentos juridicos de cada pais que
a_subscreveu, independentemente de a organizac¢do criminal apontar

atuacgdo internacional de organizagdo criminosa. H4 uma grande logica
nessa consideragdo. Nunca se pode descartar que uma organizagao

criminosa possua ramificacdo em outro pais (logistica, uso de rotas,
contatos, operacional, execugdo de delitos, ocultacdo de produtos do
crime), mas ¢ ineficaz e geradora de impunidade, a persecucdo criminal

que imprescinda de demonstracdo da nota de transnacionalidade
do delito para sua investigacdo e repressdo. Apenas o tempo gasto

na investigacdo, conjugada a uma eficiente rede de informagdes,
cooperagdo internacional e técnicas modernas de investigagdo ¢ que,
reunidos, serdo capazes de identificar a nota da transnacionalidade do
delito. O trafico doméstico de drogas, cuja investigagdo se encerrou na
prisao dos transportadores da droga (mula) ou dos transportadores do
dinheiro obtido de forma ilegal (cash couriers), ndo permite afirmar
que a organizagdo ndo tenha nivel organizacional internacional.
(CARNEIRO, 2009, p. 169-170, grifo nosso).

O entendimento dos Ministros Marco Aurélio Melo e Dias Toffoli
exarado no HC 96.007-SP pode gerar efeitos praticos graves, seja para as
investigacdes que ainda estdo em andamento, seja para decisdes que, inclusive,
ja transitaram em julgado, que tratam das organizag¢des criminosas.

Os Promotores de Justica do Grupo de Atuacao Especial de Repressdo aos
Crimes Econdmicos, 6rgao do Ministério Publico de Sao Paulo, Arthur Pinto
de Lemos Junior, Gilberto Leme Marcos Garcia e Marcia Monassi Mougenot
Bonfim, fazem uma espécie de panorama dessa situagdo ao comentarem o
voto do Ministro Relator Marco Aurélio Melo da seguinte forma:
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A tese juridica acolhida pelo Ministro, com o devido respeito, interpreta
de forma equivocada os dispositivos penais constitucionais e coloca
em risco inumeras acdes penais em tramite na Justica, resultantes de
incansavel trabalho do Ministério Publico brasileiro ¢ das Policias
Federais e Estaduais na luta contra o crime organizado, especialmente
quanto a reciclagem do dinheiro de origem ilicita na economia € no
sistema financeiro. O caso em julgamento, que ndo tera o seu mérito aqui
discutido, envolve exatamente a hipdtese de uma suposta organizagdo
criminosa ter lavado os valores auferidos da pratica de inumeros
estelionatos. Com a devida vénia, a questdo colocada em debate nao
envolve “crime de organizacdo criminosa”, conduta que, de fato, ndo
esta tipificada em nosso ordenamento juridico. Ao revés, os pacientes
sdo acusados de lavagem de bens e valores oriundos de crimes de
estelionatos praticados por verdadeira organizagdo criminosa”. Nao se
pretende, dessa forma, o reconhecimento de delito que ndo esta previsto
em lei (crime de organizagdo criminosa) em ofensa ao principio da
legalidade/tipicidade, mas sim a punicdo de delito de lavagem de
capitais oriundos de crimes (qualquer um) cometidos por organizagdo
criminosa. (LEMOS JUNIOR; GARCIA; BONFIM, 2009, p- 24, grifo
Nnosso).

Portanto, mais do que discussdes doutrinarias, o Poder Judiciario, em
especial o nosso Pretorio Excelso, deve considerar as consequéncias praticas
de sua decisdo a respeito da existéncia do conceito de organizagdo criminosa
no Brasil, salientando, mais uma vez, o entendimento ja esposado de que ndo
se trata de reconhecer a tipificacdo da conduta de participar dessas empresas
meliantes, e sim utilizar o art. 2° da Convengao de Palermo como norma penal
interpretativa.

6 A (DES)NECESSIDADE DE SE TIPIFICAR A CONDUTA DE
PARTICIPAR DE UMA ORGANIZACAO CRIMINOSA

Sobre o clamor de alguns doutrinadores, como Luiz Flavio Gomes
(2010) e os Ministros do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio Melo e
Dias Toffoli, conforme voto proferido no HC 96.007-SP, acerca da necessidade
de se tipificar a participagdo em uma organizagao criminosa para se ter como
valido um conceito sobre elas, com observancia dos principios da legalidade
estrita e da taxatividade, deve-se ponderar acerca do “efeito rebote” que pode
advir para o combate da criminalidade organizada se um dia a conduta de
participar de uma organizag@o criminosa vier a ser criminalizada no Brasil.
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Isso porque, conforme dito anteriormente, existe grande dificuldade
em exaurir todas as formas de participagdo em uma organizacdo criminosa,
dada a variedade imensuravel de apresentacdo de todos os fendmenos de tais
empresas delinquentes, o que ndo ¢ um (des)privilégio do Brasil, uma vez que
paises desenvolvidos também passam por essa tormentosa dificuldade.

Assim, todas as vezes que houvesse uma nova forma de manifestagao,
por meio de novos mecanismos de golpes e de fonte de alimentagdo de tais
empreendimentos criminosos, poder-se-ia implicar a atipicidade da nova
conduta, e a readequacdo da legislagdo para subsumi-la resultaria em alguns
anos de garantia de impunidade para as mentes brilhantes do crime.

Marcelo Mendroni cita o exemplo da dificuldade dos Estados Unidos
da América em apresentar um conceito fechado sobre o crime organizado e
indaga acerca da real necessidade em tipificar a participagdo em organizagoes
criminosas, chamando a atengdo para a possivel valvula de escape que um
conceito exaustivo pode conceder para a impunidade. O posicionamento do
aludido autor ¢ interessante e merece ser descrito:

Observa-se que existem diversas definicdes com pontos semelhantes,
mas de conteudo geral distinto. E pergunta-se qual ¢ a correta?
Resposta: todas e nenhuma. Explica-se. Na verdade, ndo se pode definir
organizagdo criminosa através de conceitos estritos ou mesmo de
exemplos de conduta criminosas como sugerido. Isso porque ndo se pode
engessar este conceito, restringindo-o a essa ou aquela infracdo penal,
pois elas, as organizagdes criminosas, detém incrivel poder variante.
Elas podem alternar as suas atividades criminosas, buscando aquela
atividade que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da persecugdo
criminal ou para acompanhar a evolu¢ao mundial tecnolégica e com tal
rapidez, que, quando o legislador pretender alterar a lei para amolda-la
a realidade- aos anseios da sociedade-, ja estard alguns anos em atraso.
E assim ocorrera sucessivamente. (MENDRONI, 2009, p. 18-20).

Sobre a experiéncia dos Estados Unidos da América, Patrik J. Ryan,
citado por Marcelo Mendroni (2009, p. 18-19), assevera que o Estado de
Nova York - ressalte-se, um dos mais assolados pela criminalidade organizada
-, quando escreveu o seu Ato de Controle ao Crime Organizado em 1986,
considerou que, por causa de sua imensa diversidade de natureza, ¢ impossivel
precisar o que € organizagdo criminosa.

Indaga entdo Patrick Ryan, ainda citado por Marcelo Mendroni (2009,
p. 19): “Sem uma defini¢ao funcional, como poderemos identificar e combater
uma organizacdo criminosa?” E responde: “Um consenso esta se formando
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que cada defini¢ao funcional devera refletir o tipo de atividade, melhor do que
definir o tipo de crime- o que ela faz, melhor do que ela é”.
Diante disso, conclui o autor acima mencionado:

Portanto, como experimentar uma definicdo sobre organizagdes
criminosas que se adapte e tenha validade para operacionalizagdo na
pratica em todos os Estados-membros de um pais com dimensdes
continentais como o Brasil, se os EUA, mais acostumados a lidar
com o tema, ¢ que tem realidades socioeconomicas e culturais mais
homogéneas, ndo o estabeleceram de forma definitiva? O dispositivo
legal teria na verdade que abranger todas as hipoteses de infragdes
penais praticadas por uma organizagdo criminosa, como, por exemplo,
extorsdes, ameagas, homicidios, seqiiestros, roubos de carro e de
cargas, receptacdo, trafico ilicito de entorpecentes, os diversos crimes
contra a Administracdo Publica, lavagem de dinheiro, exploracdo de
jogos ilegais e crimes dele decorrentes, crimes fiscais etc., todos muito
evidentes na realidade de nosso pais etc. (...) Eventual defini¢do que
incorpore a legislagdo penal vigente fara restringir os dispositivos
processuais que lhe possam ser aplicados, caso a sua tipificacao se torne
dificil. No exemplo de criagdo de uma nova espécie de organizacdo
criminosa- que sempre existira em decorréncia de avangos tecnologicos
das ciéncias-, deixara para tras a definicdo estampada na lei penal e
impedira a aplicagdo de dispositivos processuais eficientes para o seu
combate. Caso contrario, de ser o tipo penal muito aberto, ocorrera o
contrario, a possivel tipificacdo de qualquer bando que se disponha a
praticar crimes- mesmo sem organizagao que, por principio, lhe deva
ser inerente. Melhor, em nosso entender, a investigagdo dos crimes que
pratique a organizagdo criminosa, sem previsao de puni¢do pela mera
associacdo criminosa- tal como acontece com a “quadrilha ou bando”.
(MENDRONI, 2009, p. 19-20).

Portanto, devem ser consideradas as vantagens ¢ as desvantagens de
se tipificar, por si sO, a participacdo em organizacdes criminosas. Pondere-
se que a criminalizagdo dessa implicaria, na verdade, na responsabilizagao
penal antecipada pelo inicio do inter criminis de cada um dos delitos que a
empresa meliante organiza-se para praticar, como corrupg¢do, crimes contra
o sistema financeiro, assassinatos, fraudes, etc. Assim, cada um dos agentes
seria responsabilizado pelos crimes que praticaram, mais pelo fato de terem
formado uma organiza¢ao criminosa.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de tais consideragdes, entende-se que ndo ¢ tdo simples, como
alegam alguns renomados estudiosos, criminalizar a conduta de participar de
organizacdes criminosas, fato que se confirma quando se sabe que existem
projetos de lei em tramitacdo que tentam aprovar tal tipo. Mas, a0 mesmo
tempo, ndo podemos fechar os olhos para a existéncia de pessoas que se
organizam com certa estabilidade para planejar e executar crimes graves,
como a corrup¢ao, o trafico de drogas e o trafico de armas, impondo medo,
ameagas e assassinando, com o fim de obter vantagem material. Afirma-se que
seria atipica a conduta daquele que lava o dinheiro, ou seja, da aparéncia de
dinheiro limpo aquele numerario que foi obtido por crimes como corrupgao,
estelionato, trafico de pessoas, etc.

Existem organiza¢des criminosas que possuem soldados, pessoas
especialistas em matar seus desafetos; que formam parceiros para ingressarem
em universidades de Direito, na Advocacia, no Judiciario e nos 6rgaos de
seguranca publica; que possuem esquema de propinas; que impdem terror
as comunidades por si dominadas, submetendo-as a lei do siléncio; e que
ameacam policiais, membros do Ministério Publico e juizes, bem como os
familiares destes, buscando a impunidade ao dificultar o trabalho da Justiga.
Para realizar todo o seu potencial criminoso, utilizam-se de diversas formas
de execugdo, o que dificulta ter um conceito fechado do que sejam tais
organizacdes criminosas.

Diferentemente do que falam alguns operadores do Direito, entende-
se, com a maxima vénia, que a falta de um conceito fechado, observado o
principio da legalidade, da taxatividade, ndo faz das leis penais que tratam
das organizacdes criminosas um ‘“fantasma”. Como dito acima, justamente
pelo fato de ainda ndo se ter o tipo incriminador de crganizagdes criminosas
no Brasil ¢ que o conceito previsto na Convengdo de Palermo, que ingressou
em nosso ordenamento juridico com status de lei ordinaria, deve ser entendido
como uma lei interpretativa, ou seja, veio estabelecer as linhas gerais do
conceito de organizagdes criminosas, diferenciando-o do conceito de bando
e quadrilha, de modo a facilitar a aplicacao de todos os dispositivos legais
nacionais que tratam dessas verdadeiras empresas de cometer delitos.

Se ndo fosse assim, as Leis n°s 9034/95 (regulamenta meio de prova
e procedimentos investigatorios de ilicitos praticados por organizagdes
criminosas), 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro), 11.340 (Entorpecentes) e
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7210/1984 (Execugdes Penais) possuiriam realmente dispositivos fantasmas.
Porém, o dever que os operadores do Direito possuem, de dar relevo a
interpretacdo sistematica levando em consideragdo todo o ordenamento
juridico, ndo nos permite essa conclusdo, diante da adogdo, pelo Brasil, da
Convencao de Palermo.

Ora, um pensamento formalista, apegado as minucias de principios, em
detrimento das necessidades da realidade, muitas vezes obstrui a realizacao
da justi¢a. O entendimento de Luiz Flavio e dos Ministros Marco Aurélio e
Dias Toffoli, com a maxima vénia, torna morta a letra da lei e compromete
acoes e julgamentos, inclusive do Superior Tribunal de Justica, que acataram
o conceito de organizagdo criminosa previsto na Convengdo de Palermo;
por isso o desfecho do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do HC
96.007-SP ¢ aguardado com tanta ansiedade pela nossa comunidade juridica.

A nosso ver, o conceito de organizagdo criminosa definido pela
Organizagdo das Nagdes Unidas pode e deve ser utilizado como norma
interpretativa penal, de modo a alcangar a méaxima efetividade ou eficiéncia das
normas penais de Direito Material e Processual, inclusive aquelas que trazem
beneficio para os réus, como ¢é o caso do art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.340/2006.

Sob outro viés, deve ser ponderado acerca da real necessidade de
criminalizar a conduta de participar de organizagdes criminosas, fato que se
confirma quando se sabe que, no Brasil, existem projetos de lei em tramitacao
que tentam aprovar tal tipo, bem como pela analise da realidade de outros
paises, como a Italia e os Estados Unidos da América. Isso porque, de lege
referenda, se o legislador entender de tipificar tal conduta, estara vinculado
aos requisitos basicos, ndo exaustivos, previstos no art. 2%, alinea “a”, da
Convengao de Palermo, sem olvidar a tarefa ardua de estabelecer um conceito
fechado, exigivel pelos principios da legalidade/taxatividade, que contemple
as particularidades transeuntes e ndo transeunte das organizagdes criminosas
que atuam no 4mbito nacional e no 4mbito transnacional. Nessa hipotese, ad
argumentandum, o legislador devera acautelar-se para ndo deixar rastros que
possam levar a impunidade dos que conduzem um grupo organizado para o
cometimento de crimes como exitosas empresas, mas voltadas para o mal.

Pode também, de lege referenda, o Poder Legislativo patrio optar
por continuar a ndo criminalizar a participacdo em organizagdo criminosa,
por entender que a tipificacdo de tal conduta pode comprometer a efetiva
responsabilidade de todas as formas de manifestacdo do fenomeno dessas
empresas criminosas, considerando que essas sdo como camaledes, que se
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utilizam dos avangos tecnologicos, da perspicacia ¢ da ganancia humana
(corrupgdo/propina), etc. para mudarem suas vestes com muita rapidez, e
considerando, ainda, que o tempo necessario parase promoveratipificagdopenal
das novas formas de manifestacdo das organiza¢des criminosas representaria
periodos de impunidade as mentes brilhantes do crime. Nesse tltimo caso,
o operador do Direito pode continuar usando o conceito da Convencao de
Palermo, com a identificagdo de outros elementos caracteristicos dessas que
aparecem corriqueiramente no cotidiano da persecu¢do penal, para o fim de
aplicar as leis nacionais que versam sobre as organizagdes criminosas.

Destaca-se que, caso o parlamento patrio assim entenda, o Brasil
deve utilizar os mecanismos previstos no Direito Internacional Publico para
denunciar a parte da Convencao Internacional que determina, em seu art. 5°,
que os Paises Partes incriminem a participacdo em organizacdes criminosa
e apenas utilizem as linhas gerais conceituais sobre o que se entende
por organizagdes criminosas, como norma interpretativa para aplicar os
dispositivos penais.
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RESUMO: Focalizando a necessidade da efetivacdo dos direitos difusos e
coletivos, principalmente quanto ao alcance da maxima aplicagdo da prestagao
jurisdicional em favor dos cidaddos, foram revisados trabalhos do Direito
Processual Civil moderno sobre as agdes coletivas, especialmente a agdo civil
publica e a eficacia da tutela de urgéncia. Foram obtidas relevantes informagdes
mediante a analise das existentes técnicas, observando-se as relacdes com os
valores privilegiados no Estado constitucional contemporaneo. As reflexdes
visaram ensejar o juizo critico das técnicas de urgéncia no ambito da acdo
civil publica e suas correspondentes aplicacdes, reconhecendo a necessidade
de melhor tratamento da matéria para se alcangar instrumentos mais aptos a
concretizagdo da efetividade dos direitos difusos e coletivos.
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4 EM BUSCA DA EFETIVIDADE NA TUTELA JURISDICIONAL
COLETIVA: APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE E
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1 INTRODUCAO

Por constituir motivo de preocupagdo no hodierno processo civil
brasileiro, tem sido bastante considerada a necessidade de se realizar, em
tempo razoavel, a justa e efetiva prestacao jurisdicional. Nao ha davida de que
a dinamica processual civil cada vez mais exige aperfeigoados mecanismos de
sua implementacdo, seja na estrutura do Poder Judiciario ou no conjunto das
ferramentas processuais disponiveis, sempre na busca dos meios que permitam
a eficaz e equanime prestagao jurisdicional. Nesse diapasdo, a especifica
construgdo legislativa e doutrinaria dos ultimos lustros vem demonstrando
inegavel esforgo para o alcance da tdo almejada celeridade do procedimento.

O bem juridico lesado ou passivel de lesdo, além da agdo do tempo
natural, em muitas situagdes sofre as consequéncias diretas do “tempo
procedimental”, o qual, em suas marchas e contramarchas, caminha lentamente
até que se efetive o possivel equacionamento do conflito para o qual se busca
a tutela jurisdicional, conformando desafio constante aos artifices do direito a
solucdo do impasse seguranga juridica X efetividade.

Apesar do relevante atraso de sua inclusdo no Cddigo de Processo
Civil, em relacdo a urgéncia de prestagdo jurisdicional em sede do processo
de conhecimento, também se deu a correspondente formatagao e o crescente
prestigio dos instrumentos capazes de viabilizar a pronta satisfagdo ao escopo
de rapida tutela buscada pelo jurisdicionado. Vale, nesse passo, destacar a
crescente importancia e a utilizagdo macica das técnicas de sumarizagio
do rito, principalmente a antecipacdo da tutela, a qual restou fortemente
assimilada pelos técnicos juridicos como verdadeiro remédio herdico para o
mal da morosidade na efetivagdo da justica.? Nao obstante serem acertadas as
iniciativas dos legisladores, constitui, contudo, fato inegavel a lacuna presente
quanto ao adequado enfrentamento do problema, representado pela demora
na efetivagdo do direito, e a imprescindivel maximizagdo dos mecanismos
capazes de assegurar a pronta tutela jurisdicional no sistema processual civil,

2 Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida destaca: “A demora normal do processo, decorrente da

implementacdo dos principios da ampla defesa, do contraditério e da recorribilidade das decisdes
judiciais, aliada a demora anormal do processo, fruto do aumento do volume de feitos e da complexidade
dos litigios, sem o redimensionamento adequado da estrutura do Poder Judiciario, explicam, em grande
parte, a importancia crescente da tutela antecipatoria, que, no sistema processual codificado, abrange
tanto a tutela de urgéncia (CPC, art. 273, I) como a tutela da evidéncia (CPC, art. 273, I1).” Eficacia das
Tutelas Urgentes nas Agdes Coletivas. Efeitos dos Recursos. Suspensdo de Liminar e de Seguranga,
in: MAZZEI Rodrigo e NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 374.
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acentuadamente nos processos coletivos carentes de eficazes provimentos de
urgéncia.’

Com efeito, ¢ viavel apreender que, mesmo com o advento das reformas
processuais, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, a
urgéncia da prestagdo jurisdicional ainda invoca adequada sistematizacio e
real aplicacdo ante as demandas de natureza transindividual. Vale pontuar
ainda, enquanto obstaculo, a verdadeira blindagem edificada “tijolo por tijolo”
em prol dos entes publicos e Poderes constituidos.*

Hé que se buscar a recomendada coeréncia do Direito Processual Civil
Coletivo ante a realidade social e as exigéncias do Brasil contemporaneo.
Diante de tal quadro, ndo se pode desconsiderar que, em se tratando de
instrumento processual subordinado ao chamado procedimento comum,
principalmente o ordinario do Codigo de Processo Civil, a agdo civil publica,
logicamente, esta diretamente afetada pelas recentes transformagoes realizadas
no referido arcabougo processual, no que concerne ao tratamento da urgéncia
da prestacao jurisdicional.’

As disposicoes dos artigos 273 ¢ 461 do Cddigo de Processo Civil,
por conseguinte, devem ser objeto de abordagem critica e sist€émica em face
do conjunto de regras aplicaveis a especifica tutela liminar e a tutela cautelar
sem olvidar a diretriz consubstanciada na busca incessante da efetividade no
ambito da tutela coletiva.

A partir da conjuntura processual apresentada, cabe ponderar: a) deve
ser privilegiada a aplicacdo das chamadas técnicas de urgéncia sob verdadeira

Nesse diapasdo, destaca Marinoni constituir necessario norte “demonstrar como as transformagdes
sociais ¢ do Estado incidiram sobre o ‘novo processo civil’. Essa ¢ a melhor forma de contribuir
para que as mudangas legislativas tenham efetiva repercussio sobre a realidade social, uma vez que o
desconhecimento das relagdes do texto legal com os valores que estdo na sua base ndo apenas gera sua
aplicagdo fria e descomprometida, como ainda conduz a uma leitura ‘redutiva do novo’, pois tendente a
ver na nova lei o que existia na antiga.” Ressalta, ainda: “E assombroso como os operadores do direito,
na maioria das vezes por desconhecimento das razdes da lei, acabam realizando interpretagdes que
privilegiam os conceitos doutrinarios em detrimento das transformagdes que se operaram na sociedade
e no Estado. A auséncia de ligagdo critica da lei com a sociedade, aliada a tendéncia — natural ao ser
humano — de ver o velho no novo, além de reduzir o beneficio que o ‘novo processo civil’ pode gerar
para a sociedade, limita a significagdo social da doutrina e dos aplicadores do direito.” MARINONI.
Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.75/76.
4+ Nas demandas coletivas sdo principalmente afetados os direitos difusos e coletivos,
patrocinados tanto pelo Ministério Publico quanto pelos demais legitimados, quando
litigam com os entes publicos e Poderes constituidos de qualquer das esferas federadas,
mercé do solido escudo processual de que se encontram revestidos através das normas que
impdem prazos excessivamente estendidos, oitiva prévia, reexames cogentes da prestagdo
jurisdicional ou suspensdo monocratica de liminares, ainda que concedidas nos termos do
devido processo legal substancial.
5 Aqui se refere aos artigos 273 ¢ 461 do Codigo de Processo Civil.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011 169



camisa-de-for¢a interpretativa, ou seja, em que se exija a circunscrita
satisfacdo aos chamados requisitos processuais proprios e, portanto, negadora
da aplicacao da fungibilidade entre os diversos instrumentos? b) no ambito
da ag¢@o civil publica, a fungibilidade, entre as técnicas de urgéncia, deve ser
tomada em via de mao dupla ou ndo? c) qual a importancia e aplicagdo pratica
da norma-objetivo — efetividade — em sede da agdo civil publica, mormente
considerando as aventadas técnicas de sumarizagao do procedimento e a sua
conexao com os valores do Estado Constitucional ora vivenciado, mercé da
nog¢ao do formalismo valorativo?

Ha que se percorrer, dessa forma, o caminho que permita alcangar
luzes sobre a delimitagdo das técnicas de urgéncia da tutela jurisdicional, suas
importancias e seus adequados empregos nos dominios da agao civil publica.
Buscar o enfrentamento das questdes suscitadas tendo por norte a compreensao
do papel politico conferido a especifica agdo coletiva e, principalmente,
o fim a que se destina — a justa e eficaz composicdo do conflito de carater
transindividual — balizado pela consideragdo das imprescindiveis técnicas de
urgéncia de concretizacao do direito metaindividual ante as contribui¢des do
principio da fungibilidade do formalismo valorativo, ¢ o desafio que se coloca
ao presente estudo.

2 NOCOES GERAIS SOBRE ACAO COLETIVA E ACAO CIVIL PUBLICA

Nao ¢ dificil entender que a tutela jurisdicional necessite de veiculo
préprio a sua concretizagdo, sem o que restaria frustrado o cumprimento do
dever constitucional que recai sobre o Estado — a justa e efetiva composig@o
da lide. Constitui o Poder Judicidrio, nesse quadro, indeclinavel pilar do
regime democratico e garantidor da fei¢do republicana do Brasil, mercé da
divisao das funcdes estatais em administrativas, legislativas e jurisdicionais,
consolidando, por conseguinte, o sistema de freios e contrapesos balizador do
exercicio do poder politico delegado pela comunidade e destinado, em razio
ultima, a satisfacdo dos anseios populares.

Na ligdo de Zavascki nenhum “obstaculo pode ser posto ao direito de
acesso ao Poder Judiciario, que fard a ‘apreciacdo’de qualquer ‘lesao ou ameaga
a direito’, segundo dispde o art. 5°, XXXV, do Texto Constitucional. Assim,
quando se fala em tutela jurisdicional, fala-se exatamente em assisténcia,
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amparo, defesa, vigilancia que o Estado, por seus 6rgdos jurisdicionais, presta
ao direito dos individuos.” (2008, p.5) ¢

Dado que entender o dever estatal de materializar a justiga exige,
inicialmente, alguma delimitacdo do que vem a ser a tutela dos direitos, nao
se pode, por outro lado, abrir mao de certa amplitude de visdo sobre o leque
dos procedimentos existentes no sistema processual civil brasileiro, de forma,
exatamente, a viabilizar a percepcao de seus tragos caracterizadores. Em que
se distingue, portanto, a acdo coletiva em relagdo aos demais meios de fazer
atuar a norma juridica? Onde esta a sua singularidade?

Por certo que ha diversas classificagdes sobre as agdes, as quais ora se
pautam pela natureza do bem juridico a ser tutelado (real ou pessoal), pela
maxima aproximacao ao conteudo preponderante da presta¢ao jurisdicional
(declaratoria, condenatdria, constitutiva, mandamental e executiva lato sensu)
ou pelo tipo de provimento pedido pelo autor (acdo de conhecimento, de
execucdo ou cautelar), cabendo neste passo, entretanto, a consideracdo do
Estado-juiz quanto ao elemento objetivo do processo — aqui entendido como
o reconhecimento e o tratamento tutelar do bem/direito transindividual que
conforma a lide. Por outras palavras, focaliza-se o agir estatal, em sua fungado
jurisdicional, em prol do bem da vida de que o agrupamento humano, sob
certos contornos, seja destinatario.’

Do ponto de vista da formatagao objetiva indispensavel a todo processo,
torna-se viavel trabalhar duas categorias bem delimitadas nas relagdes
juridico-sociais sujeitas a funcgdo jurisdicional do Estado, quais sejam, a
realizacdo da tutela do bem/direito individual e do bem/direito transindividual.
Correspondente a efetivacdo de tais obrigagdes estatais, a par das tradicionais
acOes de promocdo dos direitos individuais, expressa o sistema processual
instrumentos proprios em favor dos intitulados bens/direitos difusos e

¢ ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipa¢do da Tutela. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 5. Esclarece o
autor: “Tutelar (do latim tueor, tueri = ver, olhar, observar e, figuradamente, velar, vigilar) significa
proteger, amparar, defender, assistir. E com esse sentido que o verbo e os substantivos tutor e tutela,
dele derivados, sdo empregados na linguagem juridica, nomeadamente nas expressdes tutela juridica
e tutela jurisdicional. Com efeito, o Estado, que tem por objetivos fundamentais criar uma sociedade
livre, justa, solidaria e desenvolvida, sem pobreza e desigualdades, sem preconceitos ou discriminagdes,
na qual se garanta o bem de todos (art. 3° da Constituicdo), e que, para isso, exerce a administracdo
publica e cria as normas reguladoras da convivéncia social, assumiu também o compromisso de tornar
efetiva a aplicacdo de tais normas, dispensando aos individuos lesados ou ameacados pela violag@o
delas a devida proteg&o.”

7 Sujeitos esses que, todavia, deverdo, sob alguma forma, estar ligados entre si a partir da lesdo ou ameaga
de lesdo verificada, nem que seja pela existéncia em um mesmo espago/tempo social. Quanto ao ambito
da territorialidade, contudo, podera ser local, regional ou nacionalmente considerado, conforme,
inclusive, o microssistema de defesa coletiva estabelecido no Codigo de Defesa do Consumidor — Lei
8.078/90.
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coletivos, sendo que, em relagdo a ultima categoria, interessa agora a acao
civil publica.®

Voltando as tradicionais classificagdes das acdes, importa consignar,
ndo obstante, que se trata de um conjunto de formulagdes tedricas que
perderam substancial valor a partir da hodierna compreensdo da propria
funcao jurisdicional, qual seja, o fortalecimento da nocdo de que toda acao ¢
apenas dirigida ao Estado e vem expressar o poder de exigir deste o exercicio
da impostergavel atividade de concretizar, justa e eficazmente, os direitos do
cidadao.

Houve relevante esfor¢o doutrinario quanto a viabilizagdo, no plano
teorico, da defesa dos bens coletivos por meio de “legitimado representante”,
isto ¢é, estando envolvido na atuagdo processual, necessariamente por uma
postura pré-ativa, nao aquele que teve diretamente lesado ou ameacado o seu
direito, e sim uma espécie de “agente qualificado”. Trata o referido enfoque,
na verdade, da inegavel busca de se alcangar e defender a pauta de coeréncia
logica no sistema processual tradicional, ja que norteada pela concepcgdo de
que s6 excepcionalmente se tornava possivel a defesa, em nome proprio, do
direito alheio.’

No plano da ordem juridica, houve o estabelecimento, na Lei da Agdo
Civil Publica e no Codigo de Defesa do Consumidor, quanto aos legitimados
ativos a defesa dos direitos/interesses difusos e coletivos, englobando,
outrossim, a categoria dos intitulados direitos individuais homogéneos.

E realidade incontestavel, ndo obstante, que houve a consolidagio
do instrumento “acdo civil publica”, o qual, ultrapassando o limite da lei
ordinaria, restou prestigiado em sede constitucional, valendo destacar que se
tornou “voz” corrente e prestigiada na jurisprudéncia nacional de todas as
instancias a nomenclatura conferida.'

8 Cabe a ponderagdo em virtude das diversas “ferramentas” destinadas a tutela coletiva no ordenamento
juridico, como o mandado de seguranga coletivo, a acdo popular, a agdo coletiva especifica do Codigo
do Consumidor.

°  Sobre o assunto, Lenza esclarece: “Até o advento da Lei n® 7.347/85, a doutrina cogitava diversas
solugdes para o problema da legitimacéo ativa em relagdo a protecdo dos bens transindividuais, na
medida em que a amplitude dada pela maioria dos doutrinadores e pela jurisprudéncia a legitimacéo
ordinaria, qual seja, a confusdo em uma unica pessoa do interesse material e da legitimidade ativa
para a propositura da agéo, regra geral do art. 6° do CPC, era insuficiente para a protegdo dos bens
transindividuais.” LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Plblica. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p.
141.

10 A Constitui¢do Federal, em seu artigo 129, ao dispor sobre as fungdes institucionais do Ministério
Publico, estabeleceu expressamente competir-lhe “promover o inquérito civil e a a¢@o civil publica,
para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”.
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E indispensével assimilar, ainda, o surgimento das a¢des coletivas no
direito processual. Didier Jr. e Zaneti Jr. definem o instrumento ao ponderar:

(...) conceitua-se processo coletivo como aquele instaurado por ou em
face de um legitimado autdnomo, em que se postula um direito coletivo
lato sensu ou se postula um direito em face de um titular de um direito
coletivo lato sensu, com o fito de obter um provimento jurisdicional
que atingira uma coletividade, um grupo ou um determinado nimero de
pessoas. ( DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., 2007, p.44)."!

Destacam também os processualistas, a respeito das a¢des coletivas, que
estas possuem justificativas de ordem sociolodgicas e politicas, sendo que, em
relagdo as primeiras, “podem ser verificadas e identificadas no aumento das
‘demandas de massa’, instigando uma ‘litigiosidade de massa’, que precisa ser
controlada em face da crescente industrializag@o, urbanizagao e globalizagio
da sociedade contemporanea.” (op. cit., p. 35). 2

De fato, importa reconhecer a realidade social em que milhdes
de brasileiros nao tém acesso a saude, educacdo, trabalho, moradia ou
seguranga, por exemplo. A presenga de uma sociedade pautada por profundas
desigualdades sociais e economicas, principalmente de participagdo politica e
de acesso aos principais bens da vida, vem, efetivamente, ensejar um conjunto
de demandas em que ndo esta em jogo a resolucdo do conflito singelo de
interesses particulares contrapostos, ¢ sim a efetiva prestagao jurisdicional
com o escopo de fazer valer os fundamentais direitos dos cidadaos, eis que
reconhecidos constitucionalmente.'

E legitima a qualificagio, nesse quadro, da instincia jurisdicional
enquanto espago privilegiado a afirmagao dos direitos relativos a cidadania,
sem que se possa desprezar, contudo, o fato de que o comparecimento, perante
o Poder Judiciario, dos grupos em conflito ndo afasta, ao revés, revela de
forma mais incidente as despropor¢des em que se encontram as classes sociais
postas a margem dos bens e direitos contemporanecamente considerados de
primeira necessidade.

No contexto, emerge a acdo civil piblica como 6timo veiculo as politicas
publicas na busca do cumprimento dos deveres fundamentais do Estado.

" DIDIER Jr., Fredie ¢ ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. v.
4. Salvador: Podium, 2007, p. 44.

12 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., op. cit., p. 35.

13 Anota Luiz Guilherme Marinoni: “A existéncia de procedimentos judiciais adequados a participa¢do
de associagdes na tutela de direitos transindividuais se funda na necessidade de efetiva prote¢ao dos
direitos e, nessa perspectiva, pode ser visto como resposta do Estado ao seu dever de protegdo.”
Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 2* ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 122.
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Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. destacam que “ao Poder Judiciario foi
conferida uma nova tarefa: a de 6rgdo colocado a disposicdo da sociedade
como instancia organizada de solug@o de conflitos metaindividuais. Tal tarefa
decorre da recente ‘politizagao da Justiga’, entendida como ativismo judicial,
sempre coordenado com a atividade das partes e o respeito a Constituicdo na
realizagdo de politicas publicas.”*

Realmente, a sociedade contemporanea se demarca pela presenga
crescente das lesdes que afetam ndo uma pessoa diretamente, mas sim
um conjunto de individuos ou categorias inteiras de cidaddos a exigir, por
conseguinte, formulas processuais que possam materializar a efetiva garantia
e protegao dos direitos transindividuais por parte do Estado-juiz.

Importa considerar que, mediante as agdes que buscam viabilizar a tutela
dos bens coletivos e difusos, houve, por parte do legislador, a preocupagao
de instrumentalizar a sua defesa de forma mais eficaz, preocupagdo essa
bastante justificavel em face do colapso processual historicamente desenhado
a realizagdo da prestacdo jurisdicional relativa aos direitos individuais. A
consideragdo restou confirmada pela alteracdo constitucional que inovou o
sistema ao trazer a garantia da razoavel duracdo do processo ¢ dos meios de
concretizagdo da celeridade processual.'

No leque das agdes coletivas, a acdo prevista na Lei 7.347/85 destacou-
se como instrumento processual mais utilizado pelos legitimados. O fato ¢
compreensivel em virtude de ter-se demonstrado o veiculo mais efetivamente
qualificado a discussdo e efetivagdo dos novos direitos. Por outras palavras,
dentre as ferramentas disponiveis no sistema processual, emergiu a acao civil
publica enquanto modalidade apta as exigéncias referentes ao cumprimento
das prestacdes sociais do Estado.

Em 12 de setembro de 1990, apds pouco mais de cinco anos da
promulgacdo da Lei n® 7.347/85 — Lei da Agdo Civil Publica —, o sistema
de tutela coletiva foi alimentado sobremaneira, mediante a genialidade do
conjunto de normas consubstanciadas no intitulado Codigo de Defesa do
Consumidor.

4 Em ratificagdo do entendimento em destaque, ver as decisdes favoraveis no RE 436.996-6/SP (Relator
Ministro Celso de Mello, Acordao publicado no DJ de 07.11.2005) e no RE. 753565/MS (2005/0086585-
2 - 1* Turma do STJ, Rel. Luiz Fux. j. 27.03.2007. Acordao publicado no DJ 28.05.2007).

15 Trata-se da Emenda Constitucional n® 45, de 08.12.2004, que acresceu ao artigo 5° da Constitui¢ao
Federal o inciso LXXVIII: — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitago.
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A Lei 8.078/90 demonstra acentuada relevancia politico-social no
ordenamento processual ao trazer inegaveis contribuicdes a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, formando, no dizer
da doutrina especializada, um verdadeiro microssistema do processo coletivo
a partir do principio basilar de protecdo ao hipossuficiente. A delimita¢ao
normativa dos destinatarios da norma de protegdo, fornecendo, outrossim,
notaveis conceitos-base a atuacdo do Estado, merece transcrigao:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (BRASIL. Lei n°® 8.078/1990)

Rodolfo de Camargo Mancuso pondera que no “regime original da
Lei 7.347/85, a protegdo aos consumidores somente se dava em nivel difuso
(compradores de certa marca de automoével que revelou defeito de fabricacao;
usuarios de certo medicamento tido como nocivo a saude; a coletividade
ludibriada por publicidade enganosa etc.)”, inexistindo, entdo, previsao para o
ressarcimento dos lesados individuais numa tinica agdo coletiva, o que a época
era compreensivel em se considerando a natureza ideoldgica global da agdo
de que trata a lei em causa, em contraposi¢ao as acanhadas e individualistas
concepgoes do interesse de agir e da legitimagdo para a causa, entdo aceitas.
Posteriormente, como se sabe, sobreveio o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90), conceituando os interesses individuais homogéneos e
ensejando o ajuizamento de uma agdo coletiva, voltada a prolagdo de uma
condenacdo genérica, a que se segue uma fase de liquidagdo, para fins de
ressarcimento dos danos pessoalmente sofridos (art. 81, IIT, 91, 95 e 97).”!¢

Apesar de sua importancia para viabilizar o atendimento dos conflitos de
massa, contribuindo, dessa forma, a propria efetividade da justica ao aliviar a
sobrecarga das demandas que aportariam nos 6rgaos jurisdicionais, nao restou

e Acéo civil pablica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores (Lei
7.347/85 e legislagdo complementar). 9. ed., Sao Paulo: RT., 2004. p. 41 a 43.
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a agao civil publica, contudo, imune as amarras da morosidade procedimental.
Tornou-se, assim, também nesse especial instrumento processual,
impostergavel o enfrentamento e a aplicagdo das imprescindiveis tutelas
jurisdicionais de urgéncia e suas diversas técnicas de operacionalizagdo.!”

3 TECNICAS DE URGENCIA NA ACAO CIVIL PUBLICA

Antes de passar a compreensdo das respectivas técnicas, cabe reuni-las
num quadro em que se especifiquem suas fontes e seus requisitos, procurando,
assim, fornecer visdo global acerca das tutelas de urgéncia capazes de realizar
a proteg¢ao do bem coletivo na agao civil publica:

Técnica de

o Fonte normativa Requisitos
urgéncia

Art. 12 da LACP “fumus boni  juris” e “periculum
Art. 461, §§ 3° e 5°|in mora” relevancia do fundamento
do CPC da demanda e justificado receio de
Art. 84, §3°, do CDC |ineficacia do provimento final

2.2.1 Liminar e
Tutela especifica
liminar.

prova inequivoca dos fatos alegados;
verossimilhanga da alegacdo; fundado
222 Antecipaqﬁo Art. 273 do CPC receio ~de dano irr'epafa'wel/de dificil
total ou parcial da reparagdo; caracterizagdo do abuso de
tutela. direito de defesa / manifesto propoésito
protelatério do réu; inexistir perigo de
irreversibilidade do provimento.
“periculum in mora” ¢ “fumus boni
juris”

Art. 4°Da LACP Obs.: De natureza estritamente
assecuratoria da tutela definitiva do
direito

2.2.3 Liminar na
Acao Cautelar

Torna-se necessario, efetivamente, uma visdo panoramica com
enfoque nas varias técnicas de emergéncia aplicaveis no ambito da prestagido
jurisdicional, notando-se, inclusive, que, sem maior esforgo, ¢ permitido ao

17" A realidade social demonstra a necessidade de se minimizar as diferengas existentes nas relagdes
juridicas estabelecidas, de um lado, entre as corporagdes financeiras, empresas transnacionais,
industrias e organizac¢des de venda de produtos e prestagdo de servigos disseminados na sociedade, e
de outro, os consumidores, os contribuintes, os cidaddos em geral, considerados na categoria-sintese
de “hipossuficiente”.
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intérprete constatar que esta revestido de amplas possibilidades.!®

Cabe um paréntese para registrar que a necessidade de urgente prestacao
jurisdicional ndo foi percebida somente no mundo contemporaneo, visto que
desde “o Direito Romano, registra a historia do Direito Processual casos de
tutela de conhecimento em que se permite, até por cognicdo prima facie, a
interferéncia no mundo fatico, com antecipagdo de efeitos materiais. E o que
demonstra RIEGLEB, notavel jurista e historiador alemao do Século XIX,
professor do grande ADOLPH WACH, indicando em sua magistral obra sobre
o processo sumario doze exemplos dessa espécie, dez nas Pandetas - sendo
nove de ULPIANO e um de PAULO - e dois nos Cddigos, respectivamente de
213 e 331 depois de Cristo.” (OLIVEIRA, 2009, CD-ROM)"

Antes de tratar de cada técnica de urgéncia, impde-se registrar breves
consideragdes sobre os diversos requisitos que foram langados pelo legislador
enquanto elementos condicionadores ao deferimento dos provimentos
jurisdicionais.?

Os requisitos comuns do “periculum in mora” e “fumus boni juris”,
assim tidos por se relacionarem as diversas técnicas de urgente prestacao
jurisdicional, podem ser compreendidos, nos limites da abordagem em
desenvolvimento, mediante sumadrios conceitos. Quanto ao primeiro, ¢
tradicionalmente entendido enquanto o risco de se ter por frustrada a prestagao
jurisdicional devido a emergéncia tutelar da situacdo fatica, logo, prevé
situacdo de perigo a tutela do direito material objeto da lide. Isto também em
virtude do tempo demorado do processo em que esta veiculada a pretensao.

Em relac@o ao segundo requisito, ¢ interpretado como a necessidade de
o autor demonstrar ao Poder Judiciario que existe, no sistema legal, a previsao
normativa correspondente a instrumentalizacao da tutela do direito que alega
estar em risco. Em verdade, pelo principio da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional, consagrado na Lei Fundamental, resta bastante mitigado o
valor de tal requisito ja que a todos estd assegurado invocar a tutela do Poder
Judiciario em relacdo aos direitos de que se entende titular, ndo tendo imposto
a Carta Politica qualquer outra exigéncia.

18 Na area da saude, as acepgdes urgéncia e emergéncia se distinguem, onde o ultimo termo serve para
descrever as situagdes morbidas. No presente texto, contudo, os termos serdo usados sem distingdo
para caracterizar as situagdes de necessaria e pronta tutela jurisdicional ao bem coletivo, isto €, sem
qualquer mensuragdo relativa a densidade do risco em si.

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Perfil Dogmatico da Tutela de Urgéncia.
Juris Plenum, Caxias do Sul: Plenum, v. 1, n° 104, jan./fev. 2009, 2 CD-ROM.

20 Nio serdo abordados os elementos concernentes a “caracterizagdo do abuso do direito de defesa” e
“manifesto proposito protelatorio do réu” por ndo estarem correlacionados a tutela de urgéncia.
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Quanto a “relevancia do fundamento da demanda” e “verossimilhanga
da alegacdao”, muito dificilmente ndo ocorreriam em se tratando de agdo
civil publica, haja vista, inclusive, os direitos que esta busca tutelar e que
ja foram apresentados no capitulo anterior. Cabe tdo somente ponderar que
vém, respectivamente, retratar a importancia dos fatos e argumentos juridicos
deduzidos, envolvendo o potencial risco ao direito difuso ou coletivo de per
si considerado, e que tais demonstragdes se apresentem criveis ao Poder
Judiciario através dos proprios dados da realidade.

O justificado receio de ineficacia do provimento final correlaciona-se
ao ja explanado “periculum in mora”, guardando semelhanca também, em
face da esséncia que lhes € propria, aos intitulados “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagcdo”. Entende-se dessa forma por considerar
imprescindivel o emprego da técnica de urgéncia com o escopo de assegurar a
efetiva tutela do direito material coletivo.

3.1 Liminar e tutela especifica liminar

Estabelece a Lei 7.347/85, em seu art. 12, que “podera o juiz conceder
mandado liminar, com ou sem justificagdo prévia, em decisdo sujeita a
agravo.”!

Nao ¢ incompreensivel o acentuado emprego do termo “liminar”
amarrado conceitualmente ao tempo em que se materializa o provimento
judicial no processo. Na doutrina € possivel alcangar o conceito de “liminar” a
partir de varios critérios, sendo que, em linha etimologica, ha clara referéncia
a expressdo “in limine”, significando a fase inicial, o periodo vestibular da
ocorréncia do fenomeno juridico-processual.

José dos Santos Carvalho Filho, ao comentar o art. 12 da Lei 7.347/85,

21 O tratamento normativo ndo ficou imune as criticas doutrinarias, cabendo, em sintese, transcrever as
reflexdes de Sérgio Ferraz: “Cabe observar que defectiva ¢ a disciplina legal da liminar, na propria
acdo civil publica. A lei sequer cuidou de batiza-la, quanto aos pressupostos de seu cabimento; e,
ndo bastasse isso, possibilitou que, ainda quando configurados os pressupostos que por constru¢ao
jurisprudencial-doutrindria se vier a eleger, sua concessdo repouse em avaliagdo discricionaria (mas
sempre expressamente motivada, ex vi da Constituicao Federal — art. 93, IX — e do CPC — arts. 131 ¢
458, 1I) do julgador (‘Poderd o juiz...”), em vez de fazé-la um dever do juiz (como ocorre no mandado
de seguranga). O exame do arcabougo juridico como um sistema permite sustentar que devam ser aqui
tidos, como os marcos ensejadores da liminar, aqueles mesmos levados em conta para o mandado
de seguranga (conclus@o a que se chega com a visdo comparativa do § 1° do ora analisado art. 12,
calcado visivelmente em lei disciplinadora daquele writ, a saber, a Lei 4.348/64) e para a acdo popular
(afirmag@o esteada na referéncia contida no art. 1° da Lei 7.347/1985).” Provimentos Antecipatorios
na Acdo Civil Piblica. In: MILARE, Edis (Coord.). A A¢&o Civil Pablica apds 20 anos: efetividade e
desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 567-573.
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nos afirma que:

Tem o sentido de ato judicial de natureza cautelar, concedido logo ao
inicio do processo e documentado através de mandado, que tem por
fim prevenir a ocorréncia de danos aos interesses difusos ou coletivos
cuja protecdo ¢ perseguida na agao civil. (CARVALHO FILHO, 1995,
p.269).2

Observe-se, desde logo, que ao se referir o intérprete a decisdo emanada
de autoridade judiciaria competente no momento em que oferece a necessaria
aproximacgao conceitual, peca, noutro plano, pelo viés de valorizar de forma
extremada o aspecto temporal. Visando a melhor depuragdo intelectiva do
instituto processual, torna-se util ndo vincular o seu significado a0 momento
vestibular do procedimento. E imprescindivel, por conseguinte, alcancar-lhe
o contetdo, apreender a extensdo propria de seu significado, sob pena de se
trabalhar com formulagdo insuficiente, equivoco a ser evitado a0 maximo no
campo doutrinario.

Aceitando o acido desafio, Zavascki apresenta relevante pensamento
acerca do ato decisorio:

O termo liminar ndo tem sentido univoco, especialmente no direito
positivo. Segundo um critério estritamente topografico, como o adotado
por De Placido e Silva, liminar ¢ ‘derivado do latim liminaris, de
limen (porta, entrada) para indicar tudo que se faz inicialmente, em
comeco. Liminar, pois, quer exprimir desde logo, sem mais tardanca,
sem qualquer outra coisa’. Nesse sentido, a palavra representaria um
adjunto adverbial de tempo. Bem se v€, no entanto, que tal critério
apanha somente um aspecto pouco representativo da palavra liminar,
sendo absolutamente insuficiente para identificar seu significado real
e completo. Ndo ha davida de que, de um modo geral, quando se
fala em liminar esta-se referindo a provimento judicial decretado ao
inicio do processo. Pelo critério topografico, seria liminar a decisdo
que, por exemplo, indeferisse a citacdo de litisconsorte ¢ ndo seria
liminar decisdo que, apds contestagdo ¢ antes da sentenca, deferisse
alimentos provisionais. Ndo € apenas em razdo do momento de seu
aparecimento que a decisdo do juiz ¢ considerada uma ‘liminar’. Ha
liminares proferidas apds justificacdo ou apoés a citagdo do demandado
e nem por isso, apesar de ja ultrapassada a porta de entrada, deixam
de ser consideradas liminares. Na verdade, o sentido mais comum da
palavra liminar ¢ o que decorre da formulacdo eliptica da expressao
‘medida liminar’. Com esse sentido, a palavra ndo realgca o momento da
decisdo, mas sim o seu conteldo. Quando se requer uma liminar se esta

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acao Civil Publica: comentarios por artigo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1995, p.269.
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pedindo alguma coisa, ¢ ndo apenas que a decisdo seja proferida em
dado momento. E quando se defere uma liminar se esta expedindo um
provimento com certo conteldo, e ndo, simplesmente decidindo initio
litis. (ZAVASCKI, 2008, p.197/198).

Consuelo Yoshida, reportando-se ao avanco das férmulas processuais
que visaram conferir maior efetividade ao processo civil, panorama no qual
estdo incluidas as técnicas de urgéncia, destaca: “o foco das atengdes recai
sobre o provimento liminar. Para sua caracterizagdo ndo basta o critério
topografico, devem ser associados outros aspectos. O provimento liminar
¢ aquele proferido no curso do processo, via de regra initio litis, mediante
cognicdo sumaria, dotado de conteudo antecipatorio e finalidade cautelar ou
satisfativa, conforme o caso.”

O acerto da critica quanto a impossibilidade da restri¢gao no entendimento
do instituto em virtude de sua localizacdo topografica vem, entretanto,
acompanhado de limitada percep¢ao quanto a esséncia da “liminar”. A partir
do entendimento de Consuelo Yoshida, a prestagdo jurisdicional sob enfoque
sempre expressaria a materializacdo da tutela cautelar ou, em outro plano,
concretizaria a antecipacdo da tutela almejada com o matiz de definitividade.

Ocorre que, no plano da realidade, a medida de urgéncia sob critica
analise nem sempre revela traco de cautelaridade e tampouco, em outras
situagdes processuais, vem demonstrar perfil de antecipacdo da tutela.
Com efeito, em diversas de suas aplicacdes nao esta subordinada a tais
correspondentes limites conceituais. Cabe detalhar as razdes de tal assertiva.?

Alcides Munhoz da Cunha, comentando as reformas do Codigo de
Processo Civil de 1973, oportunamente assinala:

(...) quando se imiscuiram no ambito do Processo de Conhecimento
do Livro I as chamadas tutelas antecipatorias (artigos 273 e 461), e

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 197/98.
Discorda-se do autor quando, no desenvolvimento de seu trabalho, subordina a liminar nos contornos
da antecipacdo da tutela ou da agdo cautelar.

2 A doutrinadora também acentua que os “provimentos liminares tém natureza mandamental ou
executiva lato sensu, que, como visto, se caracterizam pela unidade procedimental, em que atos de
cogni¢ao se fundem com atos de execugdo ou de cumprimento, sem solu¢do de continuidade: através
da cognicdo, o julgador conhece e decide se estdo presentes os requisitos exigidos para a concessao do
provimento; e, de imediato, ordena seu cumprimento, fazendo atué-lo, a fim de que atinja seu escopo
no caso concreto.” Op. cit., p. 376/77.

%5 Contribui para o fato o carater multifacetado da tutela de urgéncia, conforme assinalado por Lamy: “A
tutela de urgéncia desafia obstaculos de toda ordem. Para tanto, utiliza-se da técnica cautelar, da técnica
antecipatoria, da técnica inibitoria, da técnica especifica, do procedimento sumario, das liminares, nos
procedimentos especiais, e das demais leis esparsas, preocupadas com o tempo no processo.” LAMY,
Eduardo de Avelar. Flexibilizacdo da Tutela de Urgéncia. 2° ed. Curitiba: Jurua. p. 40.
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quando se inaugurou o procedimento monitoério (art. 1.102), situam-se
no ambito de um movimento reformista que ultrapassa as fronteiras
brasileiras e que nasceu sob a inspiracdo de Mauro Cappelletti, na
Italia, que inaugurou a fase da instrumentalidade do processo, visando
a reaproximar o direito material do direito processual, com vistas a
imprimir-lhe maior efetividade, donde a superveniéncia das chamadas
ondas renovatdrias do processo, tais como a do acesso a justica, a da
legitimagao dos interesses metaindividuais e, mais recentemente, a
do retorno as tutelas diferenciadas, basicamente das tutelas sumarias.
No Brasil, as reformas tém causado maiores perplexidades porque,
tendo o CPC de 1973 recepcionado, em toda a plenitude, o ideal da
ordinarizagdo, desabituaram-se os operadores do direito quanto ao trato
das tutelas sumarias, que eram entdo confundidas com a tutela cautelar.
Trata-se, entretanto, como ja disse, certa feita, Ovidio Baptista da Silva,
do retorno de uma antiga novidade, que ja existia explicitamente no
tempo das Ordenagdes, do Regulamento 737 e até mesmo no tempo de
vigéncia do CPC de 1939, cujos procedimentos injuncionais das agdes
cominatorias e cuja disciplina das acdes executivas, que admitam uma
fase preliminar de cognicdo para acertamento dos titulos executivos
extrajudiciais, configuravam casos tipicos de tutela sumaria de direitos.
O que se tem visto, porém, ¢ que o habito com a ordinarizacdo constante
vem provocando grande confuso e incompreensdo quanto a assimilacao
da natureza e da funcionalidade das reformas, desnaturando o espirito
da instrumentalidade e revigorando um formalismo arcaico, com a
preocupagdo de se distinguir entre tutela cautelar, que incide sobre o
fumus, e tutela sumaria, que se enquadra no ambito da tutela de direitos,
sob o critério circunstancial da antecipagdo dos efeitos satisfativos dos
interesses em lide. (CUNHA, 2009, CD-ROM, v.1).2

A primeira indagacdo que poderia surgir em relagdo a liminar
corresponderia, assim, a saber qual a possivel distingdo que o instituto teria
em face da tutela cautelar e da antecipacao da tutela jurisdicional.

A diversidade das situagdes que desafiam o escopo de alcangar a efetiva
prestacao jurisdicional coletiva desenha tracos diferenciais entre liminar,
tutela cautelar e antecipagao dos efeitos da tutela. Nao implicam, porém, na
negacdo da caracteristica comum referente ao aspecto central de que todas
essas técnicas vém revestidas, qual seja a materializagdo da cognigdo sumaria.

A resposta que se impde ao questionamento reside na percepgdo de
que a liminar da acao civil pdblica ndo traz em seu 4mago, obrigatoriamente,
o foco de obter a satisfagdo de uma pretensdo veiculada na peti¢do inicial
com o anseio da definitividade, tampouco se encontra vinculada a fungio

26 CUNHA, Alcides Munhoz da. A tutela jurisdicional de direitos ¢ a tutela auténoma do fumus boni iuris.
Juris Plenum, Caxias do Sul: Plenum, v. 1, n° 104, jan./fev. 2009. 2 CD-ROM.
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instrumental de assegurar a eficacia da tutela do direito material coletivo e
que, eventualmente, demarcaria o objeto litigioso da demanda.

Pensar em alguns exemplos de agdo civil publica pode elucidar as
reflexdes ora apresentadas. Existem diversas situa¢des de liminar buscadas
junto ao Poder Judicidrio, em que os provimentos almejados ndo se
sujeitam as balizas das técnicas de tutela cautelar e de antecipagdo da tutela
jurisdicional. Assim, o instrumento processual sob enfoque tem ensejado a
concessdao de liminares em que resta determinado pelo Poder Judiciario a
transferéncia de certo numero de presos de justica até que o Estado realize a
reforma ou ampliacdo da cadeia publica, a quebra do sigilo bancario e fiscal
sem que se verifique qualquer situagdo de risco aos dados pretendidos, a
confirmar ou nao o enriquecimento ilicito do improbo agente ptblico (aqui se
atende mais aos rigidos canones constitucionais de salvaguarda aos direitos
fundamentais do individuo e da coletividade), ou mesmo o arbitramento de
multa ao demandado renitente violador de alguma norma de protecdo na
area da infancia e juventude, dos direitos dos consumidores ou afeta ao meio
ambiente. Nao ha como se reconhecer em tais tutelas os tragos de satisfacao
antecipada do bem da vida perseguido pelo instrumento processual, ¢ ainda
mais com o anseio de definitividade, assim como ndo se verifica a alma da
cautelaridade, haja vista seus requisitos conformadores, conforme melhor se
entendera posteriormente.?’

27 Confirmando a diversidade das situa¢des alcancadas pela liminar na agdo coletiva, atestando significado
a reflexdo apresentada, ver as seguintes decisdes: ““STJ-211622: PROCESSUAL CIVIL - RECURSO
ESPECIAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE POR
DANOS CAUSADOS AO MEIO AMBIENTE - CONCESSAO DE LIMINAR PARA APRESENTACAO
DE DIAGNOSTICO AMBIENTAL - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 282/
STF - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL PREJUDICADO. 1. Se o Tribunal nio emite juizo de valor
a respeito das teses trazidas para apreciagdo no recurso especial, incide o Obice da Sumula 282/
STF por auséncia de pré-questionamento. Em consequéncia, fica prejudicada a andlise do dissidio
jurisprudencial. 2. Recurso especial ndo conhecido. (Recurso Especial n® 686462/PR (2004/0135066-
4), 2* Turma do STJ, Rel. Eliana Calmon. j. 07.08.2007, unanime, DJ 16.08.2007); TJGO-034251)
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. CADEIA PUBLICA DE ITAPACI DE GOIAS.
MEDIDA LIMINAR. REFORMA DO ESTABELECIMENTO. JUDICIALIZAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS. RESERVA DO POSSIVEL. MULTA. 1 - J4 consolidado pela jurisprudéncia que, diante da
excepcionalidade e urgéncia da situag@o, pode o juiz, de plano, conceder liminar em face da Fazenda
Publica, sem que se possa alegar ofensa ao contraditorio, ja que o mesmo sera diferido. Hipotese
excepcional em que a regra exigida pelo art. 2° da Lei n° 8.437/92 deve ser mitigada. 2 - Nao ha que se
falar em impossibilidade da concessdo da liminar com base no art. 1°, paragrafo 3°, da Lei n°® 8.437/92,
posto que a reforma da cadeia ndo ¢ a pretensdo principal, mas tdo-somente medida paliativa, para
que se possa resguardar a integridade dos presos e a seguranca da populac@o, até que se construam
o estabelecimento prisional da cidade de Itapaci de Goids, sendo este Gltimo o pedido principal. 3 -
Diante da fundamentalidade que assume a seguranga publica e com maior relevo ainda a dignidade
da pessoa humana, torna-se legitima a adog¢@o de provimentos jurisdicionais, pelo Poder Judiciario
para concregao destes direitos previstos em nossa Carta Magna, sem que se possa falar em ofensa ao
pacto federativo e a separagdo dos poderes. 4 - A par da existéncia do principio da reserva do possivel,
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Sobre as técnicas, Marinoni pondera:

No titulo IIT do CDC foi instituida regra (art. 84) que possui praticamente
a mesma redagdo da insculpida no art. 461 do CPC, permitindo que
0 juiz imponha um fazer ou um nao-fazer mediante ordem sob pena
de multa ou por meio de outras medidas executivas — as chamadas
‘medidas necessarias’ —, em decisdo interlocutdria (tutela antecipatoria)
ou na sentenga (tutela final). Como se vé, do art. 84 do CDC se podem
retirar técnicas processuais capazes de propiciar uma série de tutelas
especificas, a semelhanga do que ocorre com as técnicas processuais
hoje presentes no CPC. (MARINONI, 2008, p. 78). %

Cabe ressaltar que as tutelas especificas previstas no artigo 461 do
Cddigo de Processo Civil ndo estdo adstritas a corresponder, necessariamente,
aantecipag@o do provimento jurisdicional pretendido na agao, ou seja, de forma
a espelhar a hipotese do artigo 273 do mesmo diploma processual. Podem ser
harmonizadas, no contexto de seu deferimento no curso da demanda coletiva,
a figura da liminar concedida sob o palio do art. 12 da Lei da Agdo Civil
Publica e sem apresentar a satisfacdo do bem da vida almejado.

O cumprimento de diversas obrigagdes de fazer ou ndo fazer podem
receber, por parte do Estado-juiz, amplo refor¢co em prol de sua efetividade
com a aplicacdo das medidas consubstanciadas no § 5° do art. 461 do Codigo
de Processo Civil. As possibilidades consistem em multa, busca e apreensao,
remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, em relagdo as quais nao se verifica qualquer 6bice no emprego pelo
magistrado. Cabe destacar, inclusive, que as medidas reforgadoras previstas
no Codigo de Processo, tendo em consideracdo a busca de maior efetividade
a tutela coletiva, justificam-se plenamente em se tratando de provimentos
liminares que se demonstram imprescindiveis aos bens transindividuais,
guardada, logicamente, a compatibilidade necessaria tomando-se em conta a
natureza da decisdo, isto €, o respeito a sua esséncia provisoria.

Por certo, com a obtencdo da liminar contemplando a medida-reforgo na
acao civil publica, conforme demonstraram os exemplos, ocorrera a antecipada
satisfacdo de um interesse processual do legitimado promotor da lide. O fato

o nucleo essencial dos direitos fundamentais de segunda geragdo, bem como a dignidade da pessoa
humana, devem ser garantidos, sendo ilegitima qualquer argumento ou medida que possa implicar em
eventual aniquilagdo. 5 - Possivel a aplicagdo da multa pelo descumprimento da medida, nos termos do
art. 12, c¢/c o art. 13, ambos da Lei n® 7.347/85 - LACP.” Recurso conhecido, mas improvido. (Agravo
de Instrumento n° 60449-8/180 (200705124155), 4* Camara Civel do TJGO, Rel. Almeida Branco. j.
19.06.2008, unanime, DJ 05.08.2008).

»  MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2008. p. 78.
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ndo significara, contudo, que tal liminar tenha efetivado a entrega do préprio
bem/direito a ser tutelado em carater definitivo, ou seja, a concretizagdo da
tutela coletiva material.

Obter ordem judicial para a transferéncia de presos enquanto se reforma
a cadeia publica, inclusive com o arbitramento de multa, ou, noutro plano,
efetivar a busca e apreensdo de maquinas ainda nao colocadas em operagao
até que se apresente um diagnostico ambiental sobre determinada area, ou
mesmo a remog¢ao de uma obra de arte em salvaguarda do patrimonio historico-
cultural, ndo traduz a imediata satisfacdo do bem coletivo passivel da tutela
estatal. Os bens coletivos, nas hipdteses aventadas, podem ser percebidos na
seguranca publica e na protecdo da dignidade da pessoa humana, na higidez
do meio ambiente e do patrimonio cultural. Em resumo, deve ser observado
que ndo se desnaturam os conteudos das diferentes decisoes judiciais ainda
que sejam utilizadas as mesmas medidas de refor¢o previstas no artigo 461
do Cédigo de Processo Civil, tudo dependendo do que se pede e para qual
finalidade se postula.

3.2 Antecipacéo total ou parcial da tutela

Por consideragdo ao que estabelece a Lei da Agao Civil Publica, em
seu artigo 19, ha aplicacdo da antecipacao da tutela jurisdicional na especifica
acdo coletiva.”

Considerando que o processo civil ordinario restou incrementado no
leque dos poderes conferidos ao magistrado com o escopo de viabilizar a
maxima efetividade da justica, muito mais justificavel e necessario, no bojo
dos conflitos transindividuais, o largo emprego da técnica antecipatoria ante a
finalidade a que se destina — a tutela do bem coletivo.

O art. 273 do Codigo de Processo Civil ndao deixa duvidas quanto a
existéncia de trés ordens de razdes a ensejar a antecipagao da tutela. Disciplina
a regra processual que sera possivel: 1°) diante de prova inequivoca, geradora
de verossimilhanca da alegacdo, ocorrendo, conjuntamente, o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; 2°) diante de prova inequivoca,
geradora de verossimilhanca da alegagdo, ocorrendo, conjuntamente, o abuso
do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio do réu; 3°) quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, revelar-se incontroverso.

2 Art. 19. Aplica-se a agdo civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela

Lein.5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes.

184 R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011



Artigos

Marinoni adverte quanto aos tragos caracterizadores da técnica
diferenciada de prestagdo jurisdicional aduzindo que “para se compreender a
tutela antecipatéria ¢ necessario atentar para o fato de que ela nao ¢ marcada
pelo sinal da instrumentalidade, ao contrario da cautelar (...) Portanto, negar a
diferenca entre tutela cautelar e tutela antecipatoria ndo constitui apenas uma
opcdo teodrica, mas também uma tomada de posi¢do que pode inviabilizar a
tutela de cogni¢do sumadria ndo instrumental e, desta forma, a efetividade da
tutela de uma série de situac¢des de direito substancial.”*°

Pela ampliagdo do sistema processual, em se tratando de sentenca,
ou seja, a decisdo judicial de acertamento do direito prolatada apds regular
procedimento contraditorio e em conformidade aos principios ¢ normas do
devido processo legal, ou mesmo de antecipacdo da tutela jurisdicional, é
vidvel defender o pensamento de que existe a real possibilidade do magistrado
socorrer-se de largo espectro de tutela dos direitos.’!

Com efeito, ndo se pode desprezar, consoante disposi¢do do paragrafo
3° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, que “A efetivagdo da tutela
antecipada observara, no que couber ¢ conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° ¢ 5°, ¢ 461-A.”*

30 Marinoni destaca ainda: “Alias, ¢ importante deixar registrado que a melhor doutrina italiana ja se
rendeu a distingdo, feita no direito brasileiro, entre tutela cautelar e tutela antecipatoria. Veja-se a ligao
de Ricci: ‘Estou plenamente convicto de que os provimentos antecipatorios possuem natureza diversa
dos provimentos cautelares; e, portanto, ndo posso olhar com simpatia uma unido indiscriminada dos
provimentos antecipatérios e dos provimentos cautelares do ponto de vista da disciplina. E, por outro
lado, verdadeiro que a separacdo tedrica entre provimentos antecipatorios e provimentos cautelares
nem sempre ¢ advertida na Europa com a mesma precisdo que é advertida na doutrina brasileira.
Mas as minhas conviccdes levam-me a compartilhar, sobre este tema, das orientacfes da doutrina
brasileira’. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: RT. 2008, p. 86.

31 Humberto Teodoro Junior nos pondera: “No sistema primitivo do Codigo o emprego da cominagio de
pena pecunidria (‘astreine’) era previsto apenas para as obrigagdes de fazer e ndo-fazer (obrigagdes
de prestar fato), por entender-se satisfatorio o mecanismo da sub-rogagdo para realizar a execucao
das obrigagdes de quantia certa e de dar. Com a reforma operada pela Lei n® 10.444, de 07.05.2002,
no entanto, o uso do meio de coagdo foi autorizado também para as obrigagdes de entregar coisa. O
sentido da reforma foi o de aumentar a efetividade do processo, abolindo a actio indicati e tornando
as sentengas condenatorias auto-exeqiiiveis. O feitio dessas condenagdes passou a ser o de sentenca
executiva lato sensu, cumprivel mediante simples mandado, tal como ja acontecia com as ag¢des
possessorias e as de despejo. Dentro desse escopo de reforgo da autoridade da sentenca, entendeu o
legislador de prestigia-la ainda com o acréscimo da medida coercitiva da astreinte. Destarte, ndo s6
nas agoes sobre obrigacdes de fazer e nao-fazer, mas também nas pertinentes as obrigacdes de entregar
coisa, ¢ possivel inserir na ordem judicial a pena pecunidria pelo atraso no seu cumprimento. Essa
cominagdo tem cabimento na sentenca condenatéria definitiva, mas pode, também, ser empregada
nos provimentos de antecipac@o de tutela deferidos nos termos dos arts. 461, § 4°, e 461-a.” — Curso
de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento.
Volume I. 47 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 412.

32 A redagdo do paragrafo 3° foi dada pela Lei n® 10.444, de 7-5-2002 e, quanto ao referido art. 588,
houve a sua revogacao pela Lei n° 11.232, de 11-12-2005. Também ha ressalva para que a referéncia
ao art. 588 seja entendida como ao art. 475-0, que trata atualmente de execugdo provisoria. Conforme
ANGHER, Anne Joyce (organizadora). Vade Mecum académico de direito — 6* ed. Sdo Paulo: Rideel,
2008, p. 292.
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Por seu turno, as medidas de apoio previstas no paragrafo 5° do artigo
461 do Coédigo de Processo Civil sdo: a) imposi¢do de multa por tempo de
atraso; b) busca e apreensdo; ¢) remocao de pessoas e coisas; d) desfazimento
de obras; e) impedimento de atividade nociva. Possibilita a lei processual,
inclusive, o uso de forga policial em sendo necessario a efetivacdo da ordem
judicial.

Cabe ponderar que se trata de um conjunto de providéncias ao alvedrio
do magistrado, as quais servem, exatamente, para que obtenha a plena eficacia
em prol da tutela especifica concedida em favor do jurisdicionado. De nada
valeria aquele que teve seu bem juridico lesado se o Estado-juiz, ao prestar a
jurisdicdo, ndo pudesse, no plano da realidade, viabilizar os meios adequados
com o escopo de concretizar de forma imediata o comando da prolatada
decisdo.

Pautando a compreensao de que a antecipag@o da tutela jurisdicional
corresponde, exatamente, a entrega imediata, pelo Estado-juiz, do bem da
vida perseguido pelo jurisdicionado, é ponderavel, inclusive por atengdo a
diretriz da efetividade, que esteja plenamente apta a concretizacao da tutela
especifica. *

A respeito da “prova inequivoca dos fatos alegados” - elemento material
vinculador do emprego da técnica antecipatdria -, cabe destacar o fato de ser
criticavel, nas acdes coletivas, compreender a regra sob as mesmas lentes
ideologicas que foram, em grande parte, edificados para atender aos direitos
individuais.

Em andlise sobre a procedéncia e consequente deferimento dos
provimentos urgentes em sede de agdo civil publica, tem-se que nao ha, por
exemplo, possibilidade de vir o julgador da demanda pautar-se pela inaceitavel
exigéncia de apresentacdo da (i)“prova inequivoca dos fatos alegados”, ou
deixar de concedé-la ante o (ii) “perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado” e, ainda, nega-la em virtude de que néo teria se verificado o (iii)
“periculum in mora” ou ndo estaria caracterizado o (iv) “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao”.

3 Teori Albino Zavascki, a respeito das medidas de refor¢o ao cumprimento da decisdo, nos leciona com

bastante pertinéncia que tais institutos devem se pautar pelos principios da finalidade e da adequacdo
das formas buscando-se preservar a coeréncia e razoabilidade do sistema processual. Segundo o
doutrinador dois “principios, em nosso entender, hdo de ser considerados na defini¢ao do procedimento
adequado ao cumprimento da referida medida: o da finalidade e o da adequacéo das formas. O primeiro
determina que os atos executivos sejam concretizados pelo modo que melhor atenda a razido de ser
da antecipacdo da tutela; e o segundo, que o procedimento seja compativel com o contetido das
providéncias a serem cumpridas”. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 168.
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Hodiernamente, tem se construido na doutrina do direito processual

civil o reconhecimento de que estamos vivendo nova fase do processo, o qual
v i i u u enqu Vi

deve estar estritamente correlacionado ao que se proclamou enquanto “devido

processo legal substancial”. Em sintese de Paulo Henrique dos Santos Lucon:

O devido processo legal substancial diz respeito a limitagdo ao
exercicio do poder e autoriza ao julgador questionar a razoabilidade
de determinada lei e a justica das decisdes estatais, estabelecendo o
controle material da constitucionalidade e da proporcionalidade.
(...) Por esse novo prisma a clausula do devido processo legal atinge
ndo s6 a forma, mas a substancia do ato, pois existe a preocupagao
de se conceder a tutela jurisdicional adequada que satisfaga os drgdos
jurisdicionais e, mais ainda, a propria sociedade. Essa representa a
convergéncia de todos os demais principios ¢ garantias, atingindo ndo
0 os atos dos orgédos jurisdicionais, mas também os atos legislativos e
da administragdo; refere-se, portanto, ao controle da razoabilidade dos
atos estatais. Ndo ¢ por outra razdo que constitui um ‘amalgama entre
o principio da ‘lealdade’ (rule of law) ¢ o da ‘razoabilidade’ (rule of
reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos ¢ da
generalidade das decisdes estatais. (LUCON, 2007). 3

Em face de tal arcabougo dirigente, a postura ética dentro do processo

orienta no sentido de que ndo seja surpreendida uma das partes pela aplicagdo

da regra da inversdo do 6nus da prova somente na hora do julgamento, haja

vista que, nesse passo, nada mais podera fazer.?

A utilidade da inversdo do 6nus da prova consiste, precisamente, na

busca de se equiparar as partes envolvidas no dissidio coletivo, conferindo-

lhes, assim, real paridade de armas na defesa de suas pretensdes.

Em sintese, quanto 4 necessidade da “prova inequivoca dos fatos

alegados”, pautando-se no entendimento de que a técnica da inversdo do 6nus

da prova constitui regra de procedimento, ocorrera, em verdade, a transferéncia

do encargo probatorio ao demandado, razao pela qual ja se vé bastante mitigado

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. Leituras Complementares de
Processo Civil. 5. ed. Salvador: Podium, 2007.

Luiz Guilherme Marinoni defende a posi¢ao aduzindo: “A regra do 6nus da prova nao se dirige apenas
a0 juiz, mas também as partes, com o fim de dar-lhes ciéncia de que a prova dos fatos constitutivos
cabe ao autor, e a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, ao réu. E certo que o juiz
pode julgar favoravelmente a parte que ndo cumpriu o 6nus da prova, uma vez que o julgamento
pode se basear em provas produzidas de oficio ou mesmo em provas produzidas pela parte contraria.
Mas isso ndo retira a importancia de que as partes saibam, de forma prévia, a quem incumbe o 6nus
da prova, pois, se esse Onus ndo precisa ser necessariamente observado para que a parte obtenha um
resultado favoravel, ndo ha como negar que a parte deve ter ciéncia prévia do que deve fazer para ter
um julgamento favoravel independentemente de outras provas, produzidas de oficio ou pela parte
contraria”. Teoria Geral do Processo. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2007 — Curso de Processo
Civil; vol. 1, p. 333.
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o critério proprio a antecipagdo da tutela em se tratando da acdo civil publica.
Impde-se o reconhecimento de que a profunda digressao existente cinge-se ao
momento, e ndo quanto a aplicagdo do instituto em sede de agéo coletiva.*

Em relagdo ao reconhecimento da auséncia do “perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”, afirma-se a necessidade de ter
o requisito legal mitigada a sua aplicagdo diante do norte de se proteger os
direitos transindividuais. Cabera ao julgador, caso a caso, sopesar os interesses
contrapostos, sendo vetor de julgamento favoravel a técnica antecipatoria
a valorizacdo primordial dos bens difusos e coletivos. Por outras palavras,
deve ser bastante balanceada pelo Estado-juiz a exigéncia de satisfagdo a um
requisito formal ante o preciso escopo de conferir a maxima tutela jurisdicional
aos novos direitos. Nao ha, em verdade, como deixar de reconhecer a
preponderancia de valoragao dos direitos transindividuais, principalmente ao
se deparar o magistrado com situa¢des de acentuado risco ao bem coletivo.*’

Bedaque ratifica o entendimento esposado ao afirmar: “O requisito
negativo da irreversibilidade pode revelar-se inexigivel no caso concreto,
pois seria ilegitimo negar-se o Estado a tutelar direito verossimil se presente

% Por forga do expresso dispositivo do Cddigo de Defesa do Consumidor, é imprescindivel reconhecer
que ha bastante divergéncia a respeito da fase do procedimento em que devera ocorrer a regra da
inversdo do 6nus da prova. Admitindo-se como adequada no ambito do processo coletivo, tal regra deve
ser materializada no curso do procedimento ou somente caberia sua aplicagdo pelo juiz por ocasido
do julgamento da demanda? Apesar de ndo ter sido pacificada a matéria, seja a nivel doutrinario ou
jurisprudencial, argumenta Gisele Goes: ‘Ha trés teorias acerca do momento para a inversdo: a) quase
inexpressiva a que defende que ¢ no despacho inicial; b) a corrente minoritaria que defende que ¢
na decisdo saneadora; e c¢) a majoritaria que defende que ¢ na sentenca. Candido Dinamarco e os
autores do anteprojeto de que resultou o Codigo de Defesa do Consumidor fazem o arrazoado em
prol da sentenga, porque o 6nus de prova ¢ regra de julgamento. Sandra Aparecida Sa dos Santos e
Carlos Roberto Barbosa Moreira preconizam que a inversdo do 6nus da prova na sentenga ofende de
modo absoluto os principios do contraditério e da ampla defesa. E, além disso, as regras de 6nus da
prova sdo de procedimento e, por isso, devem ser analisadas no bojo do procedimento ordinario e do
sumario, concluindo-se que, no rito ordinario, deve ser invertido o 6nus no saneamento e, no sumario,
se for contestado o pedido e havendo necessidade de provas, uma vez redesignada a audiéncia de
instrugdo e julgamento (art.278, § 2°), esse ¢ o0 momento que pode ocorrer a inversdo determinada
pelo magistrado.” GOES, Gisele Santos Fernandes. Teoria geral da prova — apontamentos. Salvador:
Podium, 2005, p. 51-52.

37 Luiz Guilherme Marinoni verbera: “E absurdo supor a inexisténcia de distingdo entre ato contrario
ao direito e dano diante das novas regras de protecdo dos direitos fundamentais. A violagdo de uma
norma pode ter eficacia continuada, e assim constituir um ilicito que, na medida de sua eficacia, abra
oportunidade a danos. Assim ocorre, por exemplo, diante do ilicito de exposi¢do a venda de produto
nocivo a satide do consumidor. E claro que, nesse caso, o processo civil tem uma importante fungio
a cumprir, que ¢ justamente a de dar efetividade a norma de protegdo. O meio executivo da busca
e apreensdo, ai cabivel, objetiva prestar tutela de remocao do ilicito, restaurando o desejo da norma
violada. Essa tutela olha para tras quando considera o ilicito, mas se dirige para o futuro quando
se pensa nos danos que a partir dele podem ser produzidos, o que demonstra, de forma evidente, a
separagdo entre ilicito e dano, provando que o ultimo ¢ uma conseqiiéncia meramente eventual do
primeiro, e que o ilicito de eficacia continuada deve ser removido, pouco importando se ja produziu
dano ou se constitui apenas ameaga.” MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos
Direitos. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008, p.125.

188 R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011



Artigos

o risco de seu perecimento. Isso porque, se ndo houver a antecipagdo, o
reconhecimento da existéncia desse direito passa a ter relevancia puramente
tedrica, uma vez ja verificada sua destruigdo.”®

3.3 Liminar na agao cautelar

A Lei 7.347/85 dispde:

Art. 4° Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei,
objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (vetado). (BRASIL. Lein®7.347/1985).

Houve, portanto, expresso registro da possibilidade de ajuizamento
da agdo cautelar, entendida pelo legislador enquanto instrumento habilitado
ao cumprimento dos objetivos da Lei da Acao Civil Publica, sem esquecer o
enfoque de acentuado carater preventivo ao destina-la a salvaguarda dos bens
transindividuais.

Nao se deve afastar a aplicabilidade do instituto em questdo — tutela
cautelar -, ou pelo menos tal impropriedade deve ser evitada ao maximo, em
relacdo a moderna concepgdo atribuida aos provimentos urgentes. Interessa
especialmente na tutela cautelar dos direitos difusos e coletivos a obten¢ao do
provimento judicial imediato - liminar -, haja vista a sua vinculagdo ao traco
cognitivo diferenciado (sumario). O que nao se deve esquecer, portanto, € o
objetivo de alcancar a maxima efetividade em favor dos bens transindividuais
por meio de tal técnica.

Nesse diapasdo, Marinoni ¢ Arenhart defendem a ideia de que a tutela
cautelar “ndo € uma tutela da jurisdicdo ou do processo”, e sim “assecuratoria
da tutela prometida pelo direito material e da situacdo a que o direito material
confere tutela juridica. Tal tutela € um direito da parte e um dever do Estado,
ndo se fundando no direito de agdo, mas sim no proprio plano do direito
material.”*

Ante o conteudo interpretativo apresentado pelo moderno Direito
Processual quanto a tutela cautelar, percebe-se que a redagdo do artigo 4° da
Lei da Agao Civil Publica ndo esta em harmonia. Ocorre que ndo se coaduna

¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgéncia. 4* ed. ver e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 355

3 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo cautelar.
v. 4. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 23.
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ao norte doutrinario a0 mencionar o abrangente escopo do instrumento. E
de facil percepcdo que traz em seu amago forte preocupacdo com a tutela
preventiva (“evitar o dano...”), objeto de cristalina contestacdo doutrinaria.
Dizem Marinoni e Arenhart que:

além de ndo ser possivel aceitar a teoria que enxerga na fun¢do cautelar
a tutela do processo, ¢ preciso frisar que a tutela cautelar ndo se destina
a inibir o ilicito (tutela inibitéria) e a remover os efeitos concretos
do ilicito (tutela de remog¢ao do ilicito), e, portanto, ndo constitui
uma genuina tutela preventiva. (MARINONI; ARENHART, 2008,
p.122/123).4

Didier Jr., Braga e Oliveira, por seu turno, defendem que a tutela
cautelar “é a decisdo provisdria (urgente, sumaria, temporaria e precaria) que
ndo satisfaz, mas, sim, garante a futura satisfacdo do direito material deduzido.
Nio ¢ satisfativa.”!

A importancia do enfoque logo acima destacado desponta sobremaneira
se houver a consideracao de que a ag@o civil piblica tem maior éxito quando
veicula, prioritariamente, as tutelas jurisdicionais preventivas, haja vista as
normas de direito material em relagdo as quais vem expressar inarredavel
interface.

Em percuciente reflexdo sobre o amago da abordagem, destaca
Marinoni:

A percepcdo de que existe um arsenal de regras objetivando dar
protecdo a direitos fundamentais absolutamente inviolaveis torna
urgente a compreensdo da real fungdo dessas regras. Tais regras — que
dao tutela aos direitos fundamentais — tém o objetivo de evitar danos.
Assim, quando ameacadas de violagdo, ou mesmo quando violadas,
exigem uma modalidade de tutela jurisdicional ndo preocupada com
o dano. Se a finalidade da tutela jurisdicional, ligada a norma de
prote¢do, ndo ¢ de ressarcimento, mas sim de evitar que a norma seja
violada ou de remover o ato que implicou em sua violagao, cabe atentar
somente para a norma juridica e para o direito por ela resguardado.
Se a fung¢do da norma ¢ dar tutela ao direito fundamental, o objetivo
da tutela jurisdicional somente pode ser dar efetividade a norma e ao
direito, o que ndo ¢ o mesmo, como ¢ evidente, do que outorgar tutela
ressarcitoria. (MARINONI, 2008, p. 122/123).

4 MARINONI, 2008, op. cit., p. 122-123.

4 DIDIER Jr., Fredie, BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
v. 4. Salvador: Podium, 2007, p. 515.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 122-123.
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Apesar do nebuloso quadro legal sobre o provimento emergente, Lamy
argui que tal modalidade de efetivacdo do direito material “é¢ indispensavel ao
sistema processual, pois a urgéncia existente em determinados casos demanda
tempestividade da prestag@o jurisdicional. Sem a tutela de urgéncia, s6 se
decidiria com cogni¢do exauriente, ¢ hoje ndo se pode mais afirmar nem
mesmo que uma decisdo demorada ¢ uma decisdo segura. Atualmente, mais
vale uma decisdo efetiva oriunda de cogni¢do sumaria, do que uma decisdo
final marcada pela ndo efetividade.”*

Em visdo radical que somente o futuro podera conferir veracidade,
Didier Jr.,

Braga e Oliveira pontuam que:

Restardo ao processo cautelar autonomo duas unicas utilidades: a) como
acdo cautelar incidental (art. 800, CPC), tendo em vista a necessaria
estabilizagdo da demanda acautelada (arts. 264 ¢ 294, CPC), que ja fora
ajuizada, e também como forma de ndo tumultuar o processo com o
novo requerimento; b) nas hipoteses em que a acdo cautelar ¢ daquelas
que dispensa o ajuizamento da agdo principal, exatamente porque nao se
trata de medida cautelar (exibigdo — arts. 844/845, CPC, caugao — arts.
826/838, CPC), ou porque ndo se trata de medida cautelar constritiva
(produgdo antecipada de prova, arts. 846/851, CPC). (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 524).%

4 EM BUSCA DA EFETIVIDADE NA TUTELA JURISDICIONAL
COLETIVA: APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE E
DO FORMALISMO-VALORATIVO EM PROL DA EFICACIA DAS
TECNICAS DE URGENCIA NA ACAO CIVIL PUBLICA

Em relacdo as técnicas de tutela de urgéncia, ndo estd dito que na
decisdo fulcral quanto ao deferimento da ordem liminar ou tutela especifica
liminar (art. 12 da LACP, art. 461, §3°, do CPC ou art. 84, §3°, do CDC),
da antecipacdo dos efeitos da pretendida tutela (art. 273 do CPC) ou, ainda,
quando da prestagdo jurisdicional de feitio cautelar (art. 4° da LACP) devera
ocorrer, pelo Estado-juiz, o desprezo radical aos requisitos proprios de
todas as técnicas de provimento de urgéncia e, principalmente, quanto aos
fundamentos de fato porventura invocados na agao civil publica.

4 LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizagdo da Tutela de Urgéncia. 2. ed. Curitiba: Jurud, p. 40.
4 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
v. 4. Salvador: Podium, 2007, p. 524.
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No campo das medidas de emergéncia para fazer atuar o direito
coletivo, cabe, ainda, apresentar indagacgao sobre qual seria o fio condutor do
ator juridico, aqui entendido de forma abrangente para incluir tanto os entes
legitimados a propositura da demanda metaindividual quanto o Estado-juiz,
em relagdo a aplicagdo concreta de determinado instrumento processual em
resguardo dos direitos difusos e coletivos.

Nao se torna aceitavel, no quadro contemporaneo do Direito Processual
Civil brasileiro, a ocorréncia de apego extremado as formas previstas no sistema
quando haja necessidade de implementagdo dos provimentos emergentes.
Importa compreender que tem sido recorrente nos tribunais patrios a recusa
da tutela jurisdicional sob o argumento de que ndo foram observados os
contornos proprios de determinada técnica de urgéncia nas lides coletivas.*

4 Pode ser constatada a coeréncia da reflexdo mediante a analise de julgados como os que seguem,
0s quais, ndo obstante, circunscrevem-se ao tema atual do “Nepotismo™: TJSC-124086) AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA COM O INTUITO DE FULMINAR A OCORRENCIA
DE NEPOTISMO NO AMBITO DO MUNICIPIO DE MARACAJA. CONSTATAGAO DE UM
UNICO CASO. TUTELA ANTECIPADA PARA DETERMINAR O IMEDIATO AFASTAMENTO
DO SERVIDOR. INEXISTENCIA DE “FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU
DE DIFICIL REPARACAO”. DECISAO REFORMADA PARA MANTE-LO NO CARGO EM
COMISSAO ATE O JULGAMENTO FINAL DA ACTIO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO
PARA ESSE FIM. 1. A ocupagéo de cargo em comissdo por irméo de Vice-Prefeito faz supor a existéncia
de nepotismo, uma vez que hé a presungdo de que ele foi beneficiado pelo parentesco. Pressupostos
da “prova inequivoca” e da “verossimilhanca da alegacdo” satisfeitos. 2. O imediato afastamento
do cargo publico, no entanto, ¢ medida drastica s6 autorizada quando for manifesta a possibilidade
de acarretar graves prejuizos a parte adversa, o que ndo ha no caso, uma vez que o servidor exerce
as fungdes ha muitos anos e recebe remuneracao nada exorbitante em contrapartida. Além disso, o
Municipio agravante alega que ele também ¢ detentor de cargo efetivo, situagdo que merece melhor
esclarecimento e recomenda que seja sobrestada a determinag@o de afastamento do cargo em comissao
até o julgamento de mérito da agdo civil publica. Falta do requisito do “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao”. 3. Decisdo agravada mantida no que tange a proibi¢do de novas
contratagdes pelo Municipio de Maracaja. (Agravo de Instrumento n® 2007.035112-8, 1* Camara de
Direito Piblico do TJSC, Rel. Vanderlei Romer. unanime, DJ 23.04.2008); TIMG-152900) ACAO
CIVIL PUBLICA - PEDIDO DE CONCESSAO DE LIMINAR PARA TORNAR SEM EFEITO ATOS
DE NOMEAGAO E POSSE DE DETENTORES DE CARGOS EM COMISSAO E FUNGOES DE
CONFIANGA - CAMARA DE VEREADORES MUNICIPAL - SUPOSTAS PRATICAS DE NEPOTISMO
- LIMINAR INDEFERIDA - AUSENCIA DE INFRAGAO DIRETA A LEGISLAGAO EM VIGOR
- RISCO DE COMPROMETIMENTO DA ORDEM ADMINISTRATIVA DO ORGAO - RECURSO
DESPROVIDO - DECISAO MANTIDA. Nzo se modifica, em segunda instancia, decisdo indeferitoria
de liminar, em ag2o civil publica, fundamentada, poder discricionario do juiz, mormente quando ndo ha
infragdo direta a lei em vigor e ausente o “periculum in mora”. Embora se reconhega a relevancia da
matéria, objeto da A¢ao Civil Publica, porquanto diretamente relacionada aos preceitos de ética e boa-
fé no ambito do Poder Publico, que encontram amparo nos postulados constitucionais da moralidade
e impessoalidade administrativas, ¢ de se indeferir a medida liminar “in casu”, vez que sua concessao
poderia comprometer o funcionamento do 6rgao legislativo, com o imediato afastamento de expressivo
nimero de detentores de cargos em comissdo e fungdes de confianga. Agravo desprovido. (Agravo
n° 1.0024.07.770902-0/001(1), 1* Camara Civel do TIMG, Rel. Eduardo Andrade. j. 10.06.2008,
unanime, Publ. 01.07.2008). No mesmo sentido: Agravo de Instrumento com Suspensividade n°
2007.001345-5, 3* Camara Civel do TJRN, Rel. Amaury Moura Sobrinho. j. 24.05.2007 e Agravo
de Instrumento n® 70021529912, 1* Camara Civel do TJRS, Rel. Irineu Mariani. j. 05.12.2007, DJ
11.01.2008).
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A fungibilidade das técnicas de tutela de urgéncia foi positivada no
sistema processual civil através da inclusdo do sétimo paragrafo no artigo
273 do Coédigo de Processo Civil, o que decorreu da Lei 10.444, de 7 de
maio de 2002. Por essa norma ficou estabelecido que: “Se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado.”

Dias, acerca da notavel diretriz interpretativa, aduz que:

Sendo o principio da fungibilidade um principio aberto, ele se manifesta
como uma ferramenta sistematica, voltada para a validagdo do proprio
processo como meio de produgao de um fim publico que ¢ a prestagao
jurisdicional. Essa percepc¢do concretiza sobretudo um pensamento
sistematico na medida em que fica pontuado que a violag@o formal nao
deve redundar em obstéaculo para a devida atuagdo do sistema processual
posto que esta se revela como um direito fundamental consagrado,
inclusive, na carta politica. Nessa dire¢ao, o principio da fungibilidade
apresenta-se como uma valvula de escape metodologica, para que, em
situacdes de debilidade do sistema positivo quanto a indicagdo dos
meios adequados para se obter uma decisdo judicial, seja possivel a
prestacdo jurisdicional visando a prote¢do maior ao direito substancial
e a propria sociedade. (DIAS, 2008, p. 59).%

Nao houve consenso doutrindrio, entretanto, sobre qual a extensao a ser
conferida ao principio da fungibilidade na aplicacdo das normas em questao.
Ocorre que, em visao mais restrita, a fungibilidade somente ¢ admitida
enquanto via de mao Unica exatamente em favor da tutela cautelar, conforme
previsto pelo legislador.*’

A visdo restritiva ndo parece ser a melhor solu¢do processual,
destacadamente em se tratando dos direitos metaindividuais. Ocorre que, no
microssistema da tutela coletiva, tem 6timo cabimento, haja vista os valores
fundamentais envolvidos — direitos difusos e coletivos — a maxima aplicagio
da fungibilidade entre as técnicas de urgente prestacdo jurisdicional. Trata-

4 DIAS, Jean Carlos. Tutelas de urgéncia: principio sistematico da fungibilidade. Curitiba: Jurua. 2008,
p. 59.

47 Jean Carlos Dias tem essa posi¢ao afirmando: “No que se refere a fungibilidade entre as tutelas
cautelares e antecipatorias, parece claro que a norma processual inserida por meio da Lei 10.444/02 fixa
a possibilidade de cambio, facultando ao juiz a concessdo de medida cautelar em grau de antecipag@o
de tutela. Em que pese relevante oposicao doutrinaria, ndo parece defensavel a situagdo inversa, isto
¢, concessao de medida antecipatoria em grau cautelar, pela clara violagdo do principio do devido
processo legal.” Op. cit., p. 189. Com entendimento temperado, exigindo a conversao de procedimento
no caso de ser deferida a antecipacdo da tutela no lugar da cautelar, ver DIDIER Jr., Fredie, BRAGA,
Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v. 2. Salvador: Podium. 2007,
p. 527.
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se de caminho de ida e volta, devendo, assim, as técnicas -antecipatoria e
cautelar — ser empregadas livremente.*

No sentido da aplicacdo irrestrita das técnicas de provimento urgente,
Lamy nos apresenta sintese sob a nomenclatura “flexibiliza¢do” e vem ofertar
visdo prospectiva de que o Direito Processual Civil objetivo proporcionara
Unica tutela de urgéncia:

Foi o legislador, temeroso em ver seu novo instituto cair em desuso
ou receber exatamente o mesmo tratamento da técnica cautelar, quem
decidiu criar requisitos e procedimentos diferenciados para as técnicas
de urgéncia, como nenhum outro pais o fez. Em verdade, afastadas tais
diferencas projetadas, restam apenas formas, meios, que satisfazem
e asseguram, asseguram e satisfazem, ora preponderando um, ora
preponderando outro, para o fim de tutelar aurgéncia com idéntica fungao
constitucional. Hoje, para melhorar a prestagdo da tutela jurisdicional
urgente, estando cientes os operadores juridicos da possibilidade de
obterem-se sumariamente os efeitos da tutela final de mérito, bem como
da possibilidade de apenas assegura-la, deve-se flexibilizar tais técnicas
a ponto de dar-lhes requisitos e procedimentos comuns. Trata-se da
tendéncia de retorno ao sincretismo e de aproximagdo do processo ao
direito material, passando pela reestruturacdo do processo cautelar entdo
transformado em ‘Livro da Tutela de Urgéncia’, e por uma reestruturagao
explicita do CPC. O processo ndo deixara de ser ciéncia por voltar a
adaptar seus procedimentos ao direito material. Pelo contrario, trata-
se uma nova fase de desenvolvimento da disciplina, caracterizada
essencialmente pela sua instrumentalidade e conseqiiente flexibilizagdo
de seus institutos. E nesse cenario que se constata a possibilidade de
flexibilizagdo das técnicas de urgéncia como modificagdo significativa
para a efetividade da jurisdi¢do. (LAMY, 2007, p. 136).*

Reconhecer que o prestigio crescente da diretriz — efetividade — carece
de melhor permeabilidade no campo das agdes coletivas ¢ dever que se
impoe em busca da ordem juridica justa. Nao se pense, contudo, que a 6tica
enviesada vem afetar somente a acdo civil publica e que, assim, as demais
acoes coletivas ficariam livres das interpretagdes insuficientes do sistema das
técnicas de urgéncia.>

8 Emrefor¢o do pensamento: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada:
Tutelas Sumarias e de Urgéncia. 4* ed., ver e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.388.

4 LAMY, Eduardo de Avelar. Op. cit., p. 136

0 Veja-se a seguinte decisdo: TISP-107947: ACAO POPULAR. NEPOTISMO. Liminar para demissio
de todos os servidores que tenham relagdo de parentesco com o Prefeito e Presidente da Camara
Municipal de Lorena. Periculum in mora e fumus boni iuris ausentes. Liminar indeferida. Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento n® 7512395000, 10* Camara de Direito Publico do TJSP, Rel.
Urbano Ruiz. j. 18.02.2008).
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Trata-se, realmente, de importante lacuna a ser superada para o adequado
alcance da realizagdo plena dos direitos difusos e coletivos, os quais, pelos
motivos ja desenvolvidos, se ndo puderem ser considerados melhores direitos
em relagdo aos existentes nos conflitos intersubjetivos, representam, sem
duvida, maior envergadura no escopo de satisfagdo aos objetivos da federacao
brasileira, insculpidos no artigo 3° da Lei Fundamental.

Com argtcia, anota Marcelo Zenkner:

Entre nds, o mérito de haver trazido para o debate cientifico a idéia da
efetividade do processo, antes mesmo da Constituicdo de 1988, coube
a José Carlos Barbosa Moreira, no ensaio denominado Notas sobre o
problema da efetividade do processo. Nesse trabalho, o autor ja apontava
algumas premissas consensuais da efetividade do processo, quais sejam:
a predisposicdo dos instrumentos processuais de tutela de direitos e
de quaisquer outras posi¢des juridicas de vantagem para que sejam
praticamente utilizaveis, sejam quais forem os seus titulares, inclusive
quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais
sujeitos; a extensdo da utilidade pratica do resultado do processo para
assegurar o pleno gozo do direito pelo seu titular, de acordo com o
ordenamento; a obtencdo desses resultados com o minimo dispéndio
de tempo e de energias. Quatro anos apos a publicagdo do trabalho de
Barbosa Moreira, foi promulgada nossa atual Constitui¢do que, em seu
art. 5° XXXV, acabou por consagrar o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional ao deixar expresso que ‘a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’. (...).
(ZENKNER, 2006, p. 21).%!

A questdo fundamental a ser enfrentada, por conseguinte, relaciona-
se a preponderancia ou ndo da consideragdo em busca da efetividade na
tutela jurisdicional dos direitos difusos e coletivos, isto em face da estrita
observancia dos contornos das diversas técnicas de urgéncia previstas no
ordenamento processual.

Nao seria despropositado, assim, afirmar que a permanecer e prevalecer
o entendimento jurisprudencial, em que se confere valor extremado as
formalidades procedimentais em detrimento da necessaria efetividade
em prol dos direitos difusos e coletivos, ocorrera, em grande medida, uma
espécie de engodo processual na tutela coletiva. E o que € pior, conduzird ao
triste reconhecimento de que em sede de direitos individuais houve e restou
prestigiada, mormente em face da aplicagdo maciga da flexibilizagdo das
tutelas de urgéncia, a progressiva efetividade do processo de conhecimento,

s ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: RT, 2006.
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bonus ainda ndo alcancado no que concerne a agdo civil publica, haja vista
a conduta tergiversadora dos aplicadores da lei, em se tratando das técnicas
relativas a tutela de urgéncia.

A bussola que se entende mais apta no sentido de orientar adequada
postura profissional vem expressada na aplicagao da diretriz consubstanciada
na efetividade da tutela coletiva, a qual, ndo obstante, devera ser utilizada sob
os parametros do formalismo valorativo.

Marinoni nos afirma com propriedade:

.

O principio da efetividade (relativo a interpretagdo constitucional),
por sua vez, sintetiza a idéia de que os direitos fundamentais devem
ser interpretados em um sentido que lhes confira a maior efetividade
possivel. Ou melhor, no caso de duvida deve prevalecer a tese que dé a
maior efetividade possivel ao direito fundamental. (MARINONI, 2008,
p. 171).%

Na trilha interpretativa, Mitidiero nos pondera:

O formalismo valorativo no Brasil desembarca com a Constitui¢do de
1988. E nela que devemos buscar as bases de um processo cooperativo,
com preocupagdes éticas e sociais. Superado aquele estagio anterior de
exacerbacao técnica, de vida breve entre nos, recobra-se a consciéncia
de que o processo esta ai para concretizagdo de valores, ndo sendo
estranho a fung¢do do juiz a consecugdo do justo, tanto que se passa a
vislumbrar, no processo, o escopo de realizar a justi¢a no caso concreto,
como bem preleciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, convocando-

se uma racionalidade pratica para condug¢do do debate judiciario.
(MITIDIERO, 2005, p.38).%

Realmente, a compreensao da efetividade pressupde o conhecimento
acerca do atual papel a ser desempenhado pelo Estado e os valores pelos
quais esta gizado em suas relagdes com o conjunto de cidaddos, os quais,
para conviverem em conflituosidade controlada, delegaram-no consideravel
margem do poder de que se encontravam originariamente investidos quanto a
solugdo de seus litigios.

Esse ponto de contato politico-juridico entre Estado e cidaddos, que
vem se distinguir pela caracteristica de conformador de um ideal sistema de
resolucdo dos conflitos, ndo esteve, ao longo dos séculos, dissociado de um
conjunto de fatores politicos, econdmicos e sociais os mais diversos. Foram

2. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 171.

53 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 38.
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tais vertentes, inclusive, que desenharam as estruturas de atuacao estatal quanto
a realizagdo da justica, fincaram as opg¢des de linguagem técnico-juridica,
conformaram os instrumentos de sua efetivacdo, estabeleceram os objetivos
dos agentes politicos e filtraram os procedimentos destinados a materializar a
protecao dos direitos considerados imprescindiveis a propria sobrevivéncia do
tecido social e de suas relagoes de poder.

Sobre o enfoque, Enrico Tullio Liebamn destaca que: “Nao ¢ facil
estabelecer exatamente em qual medida os diversos fatores historicos
delineados ensejaram a formacgdo do processo comum, ndo obstante, se ¢
frequentemente exagerada a importancia atribuida aos fatores germanicos, por
outro lado, ¢ subestimado o carater original de um processo que sendo vinculado
as transformagdes do modelo romano, deveria responder as exigéncias de uma
sociedade profundamente alterada em sua estrutura econdmica e social e nas
suas convicgdes politicas, morais e religiosas.”*

“Nesse angulo, especialmente debrugando-se sobre as raizes do
processo civil brasileiro, Daniel Francisco Mitidiero ressalta:

Até o advento do Cddigo de Processo Civil vigente, o nosso direito
processual civil ndo havia sofrido nenhum acidente historico notavel,
capaz de propiciar um distanciamento mais profundo entre a tradi¢do
lusitana quinhentista e o direito entdo praticado (livramo-nos, por certo,
da ‘radical renovagdo dos principios de direito processual propiciada
pelo Code de Procédure Civile napolednico de 1806 que apanhou o
direito continental com toda a sua forga: vale dizer, conseguimos adiar a
invasdo francesa para 1973, dando maior espago para o desenvolvimento
natural de nossa tradigdo cultural). Como ¢é cedigo, mesmo apods a nossa
independéncia continuaram a ter vigéncia no Brasil as Ordenacdes
Filipinas, sendo que o processo civil brasileiro s6 fora alcangado
por legislacdo nacional quando o Decreto n. 763, de 1890, mandou
que se aplicasse ao foro civel o Regulamento n. 737, de 1850 (que,
nada obstante tenha procurado simplificar algumas formas, manteve
basicamente a estrutura do processo, particularizando-se apenas por
aportar uma nova técnica legislativa a ordem juridica nacional). Antes,
a Consolidacdo Ribas, aprovada por Resolu¢do Imperial de 1876,
havia apenas recolhido o direito luso-brasileiro entdo aplicavel a praxe
forense, tornando-o mais facilmente identificavel (...) Com efeito,

% “Non ¢ facile stabilire esattamente in quale misura i diversi fattori storici accennatti diedero Il
loro apporto alla formazione del processo comune, ma certo si € spesso esagerata 1'importanza del
fatore germanico e si ¢ invece sottovalutato il carattere originale di un processo che, prendendo le
mosse dal modello romano, doveva rispondere ai bisogni di una societd profondamente mutata nella
strutura econdmica e sociale e nelle sue convinzioni politiche, morali e religiose”.Manuale di Diritto
Processuale Civile — Principi. 7* edizione a cura di Vittorio Colesanti, Elena Merlin e Edoardo F. Ricci.
Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 40. Tradugéo do autor.
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desde nossas mais fundas raizes experimentavamos o praxismo como
modelo processual. Esse quadro so veio a alterar-se com o Codigo de
Processo Civil de 1973, diploma normativo que inaugurou entre nos,
inequivocamente, o processualismo, impondo um método cientifico ao
processo civil a forca de construcdes alimentadas pela logica tedrico-
positiva, evadindo-o da realidade. (MITIDIERO, 2005, p. 36/38).%

O que parece cristalino, seja na intengdo do constituinte, seja na do
legislador ordinario, € o desejo de que restem efetivamente tutelados e realizados
os direitos relativos aos consumidores, ao conjunto dos trabalhadores, aos
contribuintes, as criancas e aos adolescentes, aos portadores de necessidades
especiais, aos idosos, as mulheres vitimizadas no ambito familiar, enfim, a todos
aqueles sujeitos considerados de interesse maior na responsabilidade tutelar
do proprio Estado, por expressarem, exatamente, o coragdo do corpo social
que lhe justifica a propria existéncia. Pondere-se, em refor¢o ao pensamento,
que nas ultimas décadas diversas foram as normas sancionadas no sentido de
ampliar o espectro das cogentes prestacdes sociais estatais e seus veiculos
processuais, os quais, se nao sao de exclusiva responsabilidade do Estado,
tocam-lhe, contudo, em grande monta mercé das enormes desigualdades
que sob todas as ordens tem permeado suas excludentes estruturas politica
e econdmica - campos da saude, educacdo, trabalho, saneamento basico,
moradia, participacdo social, por exemplo.*®

Quanto a melhor compreensdo da moderna feicdo estatal e das
caracteristicas que regem a relagdo Estado-Cidadaos, importa notar que
houve “a tomada de consciéncia de que nao bastava garantir as liberdades
diante do Estado, sendo necessario dele exigir ndo so prestagdes de protecdo
aos direitos e prestagdes sociais capazes de efetivamente possibilitar que a
liberdade pudesse ser usufruida, como também prestagdes idoneas a viabilizar
a participacdo dos particulares na reivindicacdo de protegdo e dos direitos
sociais e nos proprios procedimentos judiciais voltados a tutela dos direitos”.>’

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira nos lembra com bastante pertinéncia
que o processo ndo encerra um fim em si mesmo e o formalismo de que

55 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36 a 38.

¢ Destacando-se as leis mais relevantes na ténica do presente estudo, temos: 7.853/89 (Lei de Protegao
aos Portadores de Deficiéncias), 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor), 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa), 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso) e 11.340/2006 (Lei destinada a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher).

57 MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica Processual ¢ Tutela dos Direitos. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2008.
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esta revestido nao pode ser oco, sem sentido ou descompassado frente a
realidade social e os valores fundamentais que permeiam a sociedade. No
dizer do cientista “tanto a organizagao do processo quanto o seu ordenamento
e disciplina também nao sdo destituidos de contetido”. E continuando sua
inovadora proposta de atuacgdo juridica esclarece:

Ao meditar-se nos fatores externos do formalismo, o pensamento desde
logo tende, em formulagdo esquematica inicial bastante ampla, a fixar-
se nos fins do processo, ¢ a no¢ao de fim entrelaga-se, necessariamente,
com o valor ou valores a serem idealmente atingidos por meio do
processo. Impde-se, portanto, a analise dos valores mais importantes
para o processo: por um lado, a realizacdo de justica material e a paz
social, por outro, a efetividade, a seguranga e a organizagdo interna justa
do proprio processo (fair trial). Os dois primeiros estdo mais vinculados
aos fins do processo, os trés ultimos ostentam uma face instrumental
em relagdo aqueles. A par desses valores especificos, mostram-se ainda
significativos para o processo os valores constitucionais e os valores
culturais relacionados ao meio onde se insere determinado sistema
processual. (OLIVEIRA, In: DIDIER JR., 2007, p.351/372).%®

A diretriz tem validade tanto para os que promovem os direitos
difusos e coletivos quanto, primordialmente, para o Estado-juiz, haja vista
sua maior responsabilidade de efetivar a justica social em face das relevantes
desigualdades que o cercam — aspecto ja destacado da realidade brasileira — e
a crucial fun¢@o a cumprir da acdo civil ptblica — conferir real efetividade as
normas de protecdo dos bens transindividuais.

Ha que se ressaltar a consideragdo prevalente em busca da efetividade
processual em face dos conflitos de massa, isto ¢, visando a plena concretizagao
dos direitos metaindividuais carentes de materializagdo e que, por intermédio
da tutela de urgéncia na agdo coletiva, sdo levados a responsabilidade do
Poder Judiciario. A justificacdo da conduta reside na adog¢ao do formalismo-
valorativo enquanto método orientador dos aplicadores da norma juridica.
Como bem assinala Marcelo Zenker:

Se o mister da forma é o fim, a lei que rege a forma deve ser interpretada
e aplicada em fun¢@o dessa finalidade. A interpretagdo literal da lei
processual acaba por empobrecer a sua propria aplicacdo, de modo a
subjugar a funcdo do intérprete, restringindo-o a mero aplicador de
formulas feitas. O que é imprescindivel ao aplicador ou intérprete da lei
processual ¢, antes de tudo, perquirir a valoragdo normativa inserta em

8 O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER Jr., Fredie. (Org.).
Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. Salvador: Podium, 2007, p. 351-372.
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seu contetido. E averiguar, no caso concreto, se o ato alcangou sua meta
ou serviu a sua finalidade. (ZENKER, 2006, p.29).¥

Mitidiero nos leciona que o “direito ao processo s pode ser considerado
socialmente efetivo, isto €, efetivo para todos, democraticamente eficiente, se
as barreiras prévias ao seu acesso forem vencidas.”® Com a devida vénia, torna-
se viavel acrescentar a conclusdo de que, destacadamente, em sede de acdes
coletivas a prestacao jurisdicional somente podera ser considerada socialmente
efetiva, democraticamente eficaz, se as formalidades procedimentais (leia-
se requisitos das técnicas de tutela de urgéncia) ndo venham a constituir
oObices intransponiveis ao deferimento do emergente provimento no quadro
das demandas postas a apreciagdo do Poder Judiciario. Pelo contetdo que
encerra e pelas consideragdes ja apresentadas, destaca-se a aplicacdo integral
do pensamento no que concerne a agao civil publica, observando-se que aqui,
especialmente, o instrumento processual veiculado deve ser gizado pelo juizo
de sensivel (e ndo acentuada) probabilidade quanto a ocorréncia da lesdo ou
mesmo da ameaga da lesdo ao direito difuso ou coletivo considerado.

5 CONCLUSAO

O direito processual civil passou por transformacdes de grande
destaque nas ultimas décadas, o que, entretanto, ndo dispensa a necessidade
de permanente olhar critico acerca de seus institutos e da forma pela qual
vem conduzindo a satisfacao do direito material. Nesse diapasao, a sociedade
brasileira precisa redescobrir os caminhos mais adequados a consolidagdo
do Estado Democratico de Direito, assumir a responsabilidade de fazer
suas proprias escolhas de carater politico-social, campo em que o universo
juridico-processual estd inserto e, logicamente, também nao escapa a agio
civil ptblica.

Se por um lado ha de se considerar a situagao juridico-processual dos
sujeitos, os fatos e argumentos envolvidos na lide, os formalismos abragados
pelo sistema, noutro plano sobreleva o respeito as mais intimas convicg¢des
politico-sociais do pais, ou seja, aquelas que conferiram os contornos do
Estado Nacional e, por conseguinte, restaram materializadas na Lei Maior

% ZENKER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 29.
®  MITIDIERO, Daniel Francisco, Elementos para uma Teoria Contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 48.
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através do conjunto dos seus valores fundamentais e dos republicanos
objetivos abragados.

Na dialética dos interesses politico-sociais contrapostos, certamente
algum dos envolvidos havera de ser sacrificado pelo Estado-juiz. Por tudo
quanto ja se assimilou da realidade social e considerando o conjunto dos
jurisdicionados - destinatario das agdes perpetradas pelos profissionais
do direito —, ha que se prestigiar, em consonancia ao quadro evolutivo do
processo civil patrio, a concretizagdo dos direitos difusos e coletivos. Por
outras palavras, na ponderagao relativa ao confronto entre seguranca juridica e
efetividade da tutela dos bens transindividuais impde-se a escolha pela ultima
alternativa enquanto fio condutor das ac¢des estatais no campo jurisdicional.

Com boa pitada de ousadia ¢ viavel concluir que, ao se desejar o fim
justo — tutela jurisdicional de urgéncia em proveito dos direitos difusos e
coletivos —, ha que se prestigiar e até mesmo procurar instrumentalizar ao
maximo, mediante o pleno exercicio da criatividade responsavel dos atores
juridicos envolvidos € sem menosprezar os critérios éticos e sociais que
justificaram suas existéncias, os justos meios de realiza-lo.

Pautado pelas bases do formalismo valorativo e mediante a irrestrita
aplicacdo do principio da fungibilidade, compete ao Poder Judiciario, em prol
dos objetivos republicanos lavrados na Constitui¢do Federal de 1988, prestar
a tutela de urgéncia na agdo civil publica, logo, sem coarctar a efetividade
da acdo coletiva em virtude da auséncia de dado requisito formal de uma
técnica, quando ao lado sobram preenchidos outros de analogo provimento de
emergéncia, exatamente destinados a conferir eficacia tutelar aos novos direitos.
As ponderagdes desenvolvidas acerca do processo civil contemporaneo,
focalizando-se na imprescindivel aplicacdo das técnicas de tutela de urgéncia
em sua extensdo maxima, recomendam a necessaria sensibilidade dos artifices
juridicos quanto as novas fun¢des do Estado, a relevancia do direito coletivo
hodiernamente considerado - valores preponderantes que lhe conformaram
e ensejaram a positivagdo - ¢ a0 moderno papel a ser desempenhado pelo
instrumento processual sob enfoque. Somente assim a ag@o civil publica
podera encontrar o seu verdadeiro lugar, sua justificacdo, em sintese, o
real significado de sua fun¢do maior — constituir-se veiculo bastante apto a
realizacdo dos direitos metaindividuais e, assim, elemento inolvidavel de
concretizagdo da justa ordem juridica coletiva.
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ABSTRACT: This study aimed to examine the possibilities of applying
urgency judicial protection techniques concerning collective actions and its
relations with the contemporary constitutional State. Based on the current role
of collective actions, it focused the search for the maximum effectiveness of
urgent matter court provision for citizens. In order to develop this work, there
was an intensive literature review on the subjects that dealt with modern civil
procedural law and the provision of urgency court and their corresponding
techniques. From these readings, relevant information was obtained about
the current stage of doctrinal techniques for urgent judicial protection in civil
procedural law, specifically in the field of collective actions which enable the
opportunity for critical thinking about its correspondent applications.

KEYWORDS: Collective actions. Urgency judicial protection. Collective
rights.
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MULHERES E VIOLENCIA DOMESTICA:
UM OLHAR SOBRE SUBJETIVIDADES ASSUJEITADAS!

Rosemay de Seixas Brito?
Benedita Ferreira Reis’

RESUMO: Este artigo tem por objetivo refletir sobre o fendmeno da violéncia
doméstica contra a mulher na esfera das relagdes amorosas a luz de um
didlogo entre os estudos de género e a psicandlise. O interesse por este tema
surgiu a partir da experiéncia de trabalho no setor de psicologia da Promotoria
de Justica de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, do Ministério
Publico do Estado do Para, que atende mulheres em situacdo de violéncia
residentes no municipio de Belém. Conforme as informagdes obtidas no
banco de dados da Promotoria de Justica em questdo, relativos ao perfil da
“vitima” e do “agressor”, em 95% dos casos, a violéncia ocorreu nas relagdes
de conjugalidade/afetividade e em cerca de 67% dos casos a mulher ja havia
sofrido agressdo anterior no mesmo relacionamento amoroso. Os estudos
de género e a psicanalise, principais aportes teoricos utilizados, de forma
complementar podem langar luzes ao melhor entendimento da dinamica que
ora mantém mulheres assujeitadas a relacdes afetivas violentas, ora as retira
dessa condicdo. A subjetividade dos sujeitos que protagonizam cenas de
violéncia nas relagdes amorosas ¢ fruto de uma construgao social e historica e
um reflexo de sua vida inconsciente.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia. Género. Relagdes Amorosas. Teorias
Feministas.Psicanalise.

1 INTRODUCAO

A violéncia contra as mulheres tem sido tematizada, sob diferentes
aspectos, em farta produgdo de estudos, que a apontam como um fendmeno

' Versdo resumida do artigo apresentado como trabalho final do III Curso de Especializagdo em Satde
Mental e Justiga promovido pela Universidade Federal do Pard, em parceria com a Fundagdo Hospital
de Clinicas Gaspar Vianna, e realizado em 2010, sob a orientagdo da Prof. Ms. Milene Maria Xavier
Veloso, da Faculdade de Psicologia, do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade
Federal do Para.

2 Psicologa, especialista em Satide Mental e Justica e servidora efetiva do Ministério Publico do Estado
do Pard, atuando no setor de psicologia da Promotoria de Justi¢a de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher.

3 Psicologa da Fundagdo Hospital de Clinicas Gaspar Vianna e especialista em Saude Mental e Justiga.
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complexo cujas raizes podem ser buscadas nas relacdes de poder baseadas no
género, este entendido como uma construgao histdrico-social que estabelece
papéis diferenciados para homens e mulheres. Em decorréncia da organizacao
social patriarcal, centrada no poder do homem, a relagdo entre os géneros
ocorre de forma assimétrica, desigual, produzindo uma valorizacdo social
maior do homem em relagdo a mulher.

Em face a esse dominio do masculino sobre o feminino houve a
necessidade da organizagdo politica das mulheres no sentido de criar
estratégias de enfrentamento das situacdes de desigualdade e de violéncia
por elas vivenciadas, nas esferas publica e privada, em especial, nas relagdes
afetivas, no ambito das quais esse modelo de relagdes assimétricas entre os
géneros se reproduz.

E importante ressaltar que nesse processo de organizagdo tanto
o Movimento Feminista quanto o Movimento de Mulheres, no Brasil,
desempenharam um papel imprescindivel, pois foi a partir deles que se tornou
possivel o estabelecimento de um canal de didlogo com o Estado, o qual se viu
impelido a implementar politicas ptblicas voltadas a violéncia contra a mulher,
dentre elas, a implantagdo, na década de 80, das Delegacias Especializadas no
Atendimento as Mulheres e das Casas Abrigos, na década de 90.

Esses avangos na area da protecdo a mulher vitima de violéncia
doméstica culminaram com a criacdo, em 2006, da Lei 11.340, conhecida
como Lei Maria da Penha, que define as medidas relativas aos direitos da
mulher no ambito doméstico e familiar contra todo e qualquer tipo de agressao
e considera esse tipo de violéncia como uma das formas de violagdo dos
direitos humanos.

A nova lei, em seu 5° artigo, define a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher como sendo “qualquer acdo ou omissao baseada no género que
lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial™. De acordo com este artigo, para que haja o enquadramento
na lei € necessario que a violéncia contra a mulher tenha sido cometida no
ambito doméstico, familiar ou nas rela¢des intimas de afeto, incluindo as
homoafetivas, independentemente de coabitag@o entre os parceiros.

4 BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Conveng¢ao sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Coédigo de Processo Penal, o Codigo
Penal e a Lei de Execugdo Penal; e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ceivil 03/ At02004-2006/2006/Lei/L11340.htm. Acesso em: 01 dez. 2011.
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A Lei Maria da Penha considera como ambito doméstico “o espaco
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas” e considera como ambito familiar aquele
constituido pelos “individuos que s@o ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

O foco deste artigo ¢ a violéncia contra a mulher que ocorre no ambito
das relagdes intimas, isto ¢, das parcerias amorosas/sexuais. Para tanto,
inicialmente realizaremos uma breve exposicdo da contribuicdo de alguns
estudos feministas sobre a violéncia contra a mulher realizados no Brasil a
partir da década de 80 e, sobretudo, da incorporagdo, na década seguinte, do
género como categoria de anélise, responsavel por introduzir um novo enfoque
na literatura sobre essa tematica.

A contribuigdo de outros estudos nessa area, como por exemplo,
aqueles que apontam a violéncia doméstica e familiar como um fenémeno
transgeracional por meio do qual padrées de comportamentos violentos
sdo aprendidos e reproduzidos dentro de uma mesma familia também
serdo abordados, assim como algumas categorias da psicandlise, de forma
a possibilitar uma reflexdo consistente sobre esse fendomeno complexo e
multifacetado.

Em seguida serdo discutidos os dados relativos ao perfil da clientela
atendida na Promotoria de Justica de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a
Mulher, do Ministério Publico do Estado do Para, tecendo, por fim, algumas
consideragdes acerca do objeto do presente estudo.

O percurso metodolégico do trabalho foi construido por meio de um
estudo tedrico realizado a partir do levantamento bibliografico e da revisao
de literatura relativa ao tema, sobretudo das contribui¢des de alguns estudos
feministas sobre género realizados no Brasil, em suas diferentes vertentes e
perspectivas teoricas, e da psicanalise.

Além do estudo teodrico foi também realizada pesquisa documental
utilizando as informag¢des cadastrais do banco de dados da Promotoria de
Justica em questdo, no periodo de julho a dezembro de 2009.

A partir desse banco de informagdes extraidas de processos e
procedimentos que tramitaram nas duas Varas de Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar, do municipio de Belém, no referido periodo, foram
verificados dados relativos ao perfil da “vitima” e do “agressor” em termos
de escolaridade, exercicio de atividade remunerada, relatos de agressoes
anteriores sofridas nas relagdes afetivas e/ou conjugais, vinculo de afetividade
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existente entre a vitima e o agressor (marido, companheiro, namorado, ex-
marido, ex-companheiro etc), dentre outros. Na analise dos dados buscou-se
estabelecer um paralelo com a literatura cientifica sobre o assunto.

2 ESTUDOS FEMINISTAS NO BRASIL E VIOLENCIA CONTRA A
MULHER

As transformacgodes sociais e politicas ocorridas no Brasil a partir de seu
processo de redemocratizagdo impulsionaram o desenvolvimento, na década
de 1980, de varios estudos feministas voltados a violéncia contra a mulher,
que a principio objetivavam denunciar, combater e dar visibilidade social a
esse tipo de violéncia.

De uma maneira geral, tais estudos distinguem-se entre si em termos
conceituais e incluem diferentes perspectivas e vertentes, as quais foram
agrupadas em trés grandes correntes teoricas:

[...] a primeira, que denominamos de dominacdo masculina, define
violéncia contra as mulheres como expressdo de dominagdo da
mulher pelo homem, resultando na anula¢ao da autonomia da mulher,
concebida tanto como “vitima” quanto como “ctimplice” da dominagao
masculina; a segunda corrente, que chamamos de dominag&o patriarcal,
¢ influenciada pela perspectiva feminista e marxista, compreendendo
violéncia como expressdo do patriarcado, em que a mulher ¢ vista como
sujeito social autonomo, porém historicamente vitimada pelo controle
social masculino; a terceira corrente, que nomeamos de relacional,
relativiza as no¢des de dominagdo masculina e vitimizagdo feminina,
concebendo violéncia como uma forma de comunicagdo e um jogo do
qual a mulher ndo ¢ “vitima” sendo “ctimplice”. (IZUMINO; SANTOS,
2005, p. 148).

A primeira corrente teérica, agrupada pelas autoras acima referidas sob
a égide da dominagao masculina, tem como principal representante Marilena
Chaui, segundo a qual a ideologia da dominag¢ao do homem sobre a mulher
¢ reproduzida por ambos, cabendo a cada sexo papéis sociais diferenciados,
os quais sdo marcados por uma desigualdade hierarquica. Sdo conferidos ao
homem atributos que o identificam como um ser ativo, em contraposi¢ao a
mulher, que ¢ vista como um ser dependente e sem autonomia.

Esta concepgao da mulher como instrumento da dominagao masculina,
defendida por Chaui, explicaria a posi¢ao tanto de vitima quanto de cimplice
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da violéncia masculina que a mulher pode vir a ocupar em diferentes momentos
de sua vida, situagdes em que, ao invés de sujeito, passa a ocupar a posi¢ao de
coisa na relagdo com o outro:

Em lugar de tomarmos a violéncia como violagdo ou transgressdao
de norma, regras ou leis, preferimos considera-la sob dois outros
angulos. Em primeiro lugar, como conversdo de uma diferenga e de
uma assimetria numa relag@o hierarquica de desigualdade com fins de
dominagao, de exploragdo e opressao. Isto ¢, a conversao dos diferentes
em desiguais e a desigualdade em relag@o entre superior e inferior. Em
segundo lugar, como agdo que trata um ser humano ndo como sujeito,
mas como uma coisa. Esta se caracteriza pela inércia, pela passividade
e pelo siléncio, de modo que, quando a atividade e a fala de outrem séo
impedidas ou anuladas ha violéncia (CHAUI, 1984, p. 35).

Ja a segunda corrente tedrica, da dominagao patriarcal, em que merecem
destaque os trabalhos da socidloga Heleieth Saffioti, concebe a violéncia contra
a mulher como decorrente do patriarcado, além de considera-la dentro de uma
perspectiva marxista, visto que para esta autora todas as relagdes sociais estao
inseridas em uma estrutura de classes, considerando assim equivocadas todas
as analises que separam relagdes interpessoais e estruturais. Embora Saffioti
(2001) nao compartilhe da posi¢ao de Chaui (1984) quanto a considerar como
“ctimplices” as mulheres que sofrem violéncia, concebe-as, entretanto, como
“vitimas”, uma vez que as percebe como sujeitos cujo poder é exercido de
modo desigual nas relagdes interpessoais que mantém com os homens:

Se as mulheres sempre se opuseram a ordem patriarcal de género; se o
carater primordial do género molda subjetividades; se o género se situa
aquém da consciéncia; se as mulheres desfrutam de parcelas irrisorias
de poder face as detidas pelos homens; se as mulheres sao portadoras de
uma consciéncia de dominadas (Mathieu,1985); torna-se dificil, se nao
impossivel, pensar estas criaturas como cumplices de seus agressores
(SAFFIOTI, 2001, p.126).

Quanto a terceira corrente, nomeada por Izumino e Santos (2005) de
relacional, a principal referéncia é o trabalho de Maria Filomena Gregori
intitulado “Cenas e Queixas”, publicado em 1993, em que a autora apresentou
uma nova visdo da violéncia contra a mulher, pautada na relativiza¢ao das
perspectivas centradas na dominagdo-vitimizagdo. Em sua concepgdo, a
mulher é também protagonista e cimplice da violéncia que vivencia em suas
relagdes intimas de afeto, considerada “uma forma de comunicagdo, ainda que
perversa, entre os parceiros” (GREGORI, 1993, p.134).
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A concepcdo de Gregori produziu uma grande repercussdo sobre
os estudos e praticas de organizagdes feministas, muito centradas em um
discurso vitimista da mulher. Apesar de muitas criticas e reagdes negativas as
concepgoes desta autora, a partir de entdo tornou-se possivel uma ampliagido
do olhar sobre a violéncia contra a mulher para além dos papéis de género
rigidos e preconcebidos, por meio dos quais homens eram vistos sempre como
algozes e mulheres como vitimas no contexto de relacionamentos afetivos
violentos, o que dificultava uma analise da dindmica envolvida em tais
relagdes. Tal como salientam Debert e Gregori:

[...] ao tratar de posi¢des de género ¢é preciso considerar que, certamente,
existem padrdes legitimados socialmente importantes na definicdo
de identidades e condutas. Contudo, ¢ preciso ter em mente que eles
devem ser vistos como construgdes, imagens, referéncias compostas
¢ adotadas de modo bastante complexo, pouco linear e nada fixo
(DEBERT; GREGORI, 2008, p. 178).

Por outro lado, as maiores criticas a Gregori (1993) e a Chaui (1984),
por considerarem a mulher como ciimplice da violéncia sofrida no ambito
de seus relacionamentos afetivos, deveram-se ao fato de ambas, conforme
destaca Saffioti (2001, p.126), “tomarem como socialmente iguais categorias
de sexo, cujas relagdes sdo atravessadas por poder”.

A expressdo “mulher em situacdo de violéncia” vem sendo utilizada,
ja ha algum tempo, embora o vitimismo ainda se faga presente no cenario
brasileiro, através das praticas, discursos e estudos sobre o tema. E crucial,
contudo, que nao se fique aprisionado a armadilha da vitimizagao, que coloca a
mulher em uma posi¢ao passiva em contraposi¢ao ao outro, algoz e ativo, ndo
conseguindo apreendé-la em sua condi¢do de sujeito de sua propria mudanga.

3 0 GENERO COMO CATEGORIA ANALITICA

No Brasil, a utilizagdo do género como categoria de analise passou a
ser incorporada nos estudos feministas sobre a mulher no final dos anos 80
e inicio dos anos 90 do século passado, influenciada pelas discussdes que
vinham sendo travadas no cendrio internacional, em especial na Europa e
mais particularmente na Franga, assim como no continente Norte-Americano,
centradas no questionamento do paradigma do patriarcado, segundo o qual
papéis sociais rigidos eram atribuidos a homens ¢ mulheres e explicados pela
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existéncia de uma ordem social masculina. O género, visto como relacao
socialmente construida entre os sexos, paulatinamente substituiu a categoria
“mulher”, anteriormente empregada pelos estudos feministas.

Sem duvida, a introducdo dessa nova categoria analitica representou
um grande avango e inaugurou um novo olhar nos estudos sobre a mulher,
visto que a partir da perspectiva do gé€nero o foco dos trabalhos e pesquisas
nessa area foi deslocado para a analise do feminino e do masculino como
construgdes sociais.

Entre as diferentes conceituagdes de género, a apresentada pela
historiadora e feminista americana Joan Scott engloba duas dimensdes
importantes que estdo interrelacionadas e que se mostram fundamentais para
qualquer estudo nesse campo. Segundo a autora:

[...] género é um elemento constitutivo das relagdes sociais, baseado em
diferengas percebidas entre os sexos [...] Entretanto, minha teorizagdo
de género estd na segunda parte: género como uma forma primaria
de significacdo de poder...Talvez fosse melhor dizer que género é
um campo primario no qual ou através do qual o poder ¢ articulado
(SCOTT, 1988, p. 42-44).

Na primeira parte de sua conceituagdo de género, Scott chama a atengao
para o fato de que as relagdes de género sao produzidas socialmente e decorrem
de um processo histérico e cultural ao qual homens e mulheres sdo submetidos
em seu processo de socializa¢do. Ja na segunda parte, a autora ressalta serem
as relagdes de género atravessadas por relagdes de poder, aspecto primordial
de sua formulagdo. O entendimento das relacdes de género como relagdes de
poder também é compartilhado por autoras como Saffioti (2001), Izumino e
Santos (2005), Izumino (2006), além de varias outras.

Ja que o poder aparece inextricavelmente ligado a violéncia que se
opera nas relagdes interpessoais, especialmente as de natureza intima e de
afeto, a concepgdo desenvolvida por Michel Foucault parece ser aquela que
mais se coaduna com o entendimento da complexa dinamica envolvida em
relagdes amorosas violentas. De acordo com Foucault, para compreender o
poder, ndo devemos toma-lo:

[...] como um fendmeno de dominag¢do macico ¢ homogéneo de um
individuo sobre os outros, de um grupo sobre os outros, de uma classe
sobre as outras [...] ndo ¢ algo que se possa dividir entre aqueles que o
possuem ¢ o detém exclusivamente ¢ aqueles que ndo o possuem ¢ lhe
sdo submetidos. O poder deve ser analisado como algo que circula, ou
melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado
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aqui ou ali, nunca estd nas maos de alguns, nunca ¢ apropriado como
uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas
suas malhas os individuos ndo s6 circulam mas estdo sempre em posicao
de exercer esse poder e de sofrer a sua acdo, nunca sdo alvos inertes e
consentidos do poder, sdo sempre centros de transmissao (FOUCAULT,
1979, p.183).

O poder na concepgao foucaultiana nao se configura como algo rigido,
e sim dotado de um carater mais fluido que possibilita a sua circulacdo entre
os individuos, isto ¢, uma alternancia de tal sorte que um mesmo sujeito pode,
num dado momento, encontrar-se em uma posi¢ao de dominancia e, em outro,
em uma posicdo de subordinacdo/assujeitamento em sua rede de relagdes
sociais.

O pensamento de Foucault contribui para langar luzes sobre a intrincada
dindmica interna de relagdes amorosas pautadas na violéncia: ainda que muitas
vezes a mulher se encontre em uma condi¢do desigual de poder em relacdo ao
homem, também pode passar a exercé-lo em diferentes momentos, tais como
naqueles em que decide denunciar seu parceiro por agredi-la e representar
formalmente contra ele para que responda criminalmente pelo ato violento
cometido.

Todavia, em muitos casos ocorre a permanéncia da mulher na relacao
amorosa com o autor da violéncia, passando a delegar frequentemente a Justiga
o papel de “instancia mediadora” de conflitos, de modo a tornar possivel uma
“renegociacdo do pacto conjugal” que mantém com seu parceiro, conforme
destaca Izumino (2004). Em casos mais raros a mulher pode ainda figurar
como agente ativo de violéncia em suas relagdes intimas de afeto.

Nos trabalhos produzidos, especialmente a partir da década de 1990,
a énfase passou a recair sobre o aspecto relacional do género, assinalando
a importancia dos estudos passarem a problematizar também a posi¢ao do
homem nas relagdes violentas. Ja que a relagdo entre os sexos, na perspectiva
de género, deve ser concebida como relagdo social, ndo ha como entender a
questdo da violéncia tomando apenas um dos sujeitos implicados de forma
isolada. Os estudos mais recentes vém, portanto, deslocando o foco de suas
analises, antes centrado na violéncia dos homens contra as mulheres, para a
relacdo homem/mulher.

Apesar dos avangos introduzidos pelos estudos de género, as politicas
publicas voltadas a violéncia contra a mulher ainda encontram-se basicamente
voltadas ao atendimento a mulher em situacao de violéncia doméstica e/ou
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familiar, deixando o outro polo da relagdo, que figura como “agressor”, fora
dessas politicas. Além disso, tais politicas parecem ser construidas ainda a
partir de uma visdo dicotdmica entre “vitima” e “agressor”. Apesar da Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) trazer no inciso V de seu Artigo 35 a
necessidade da criacdo de centros de educagdo e reabilitacdo para os agressores,
ainda sdo incipientes as politicas destinadas a esse fim, sendo o Servigo de
Educagao e Responsabilizagcdo para Homens Autores de Violéncia de Género,
de Nova Iguacu, no Estado do Rio de Janeiro, o pioneiro implantado no Brasil.

Com o objetivo de adquirirem maior abrangéncia e cientificidade,
os estudos feministas desenvolvidos a partir da introducdo do género
como categoria historica e analitica passaram também a adota-lo em
seu entrecruzamento com outras categorias, como, por exemplo, raga e
classe social, consideradas fundamentais ao entendimento mais global das
desigualdades de poder existentes nas relagdes assimétricas entre os géneros.

Dentro dessa perspectiva, Narvaz e¢ Koller (2006) defendem a
necessidade de se considerar marcadores como escolaridade, status ocupacional
e situagdo sbcio-econdmica, que compdem a categoria classe social nos
estudos de género, uma vez que tais dados podem também contribuir para o
entendimento da posicdo de assujeitamento e silenciamento da mulher frente
a violéncia que vivencia em suas relagdes amorosas, bem como da posi¢do de
resisténcia que pode assumir por meio do desenvolvimento de estratégias que
possibilitem o rompimento com a relagdo abusiva. As autoras apontam varios
estudos e pesquisas que demonstram que “muitas das mulheres agredidas por
seus companheiros, mesmo apos tentativas de separagdo, retornam a conviver
com os mesmos” (NARVAZ; KOLLER, 2006, p.9).

Por outro lado, a violéncia contra a mulher ocorre nas diferentes classes
sociais e etnias/ragas, ja havendo inclusive uma mudanga na percepg¢ao social
a respeito da mulher em situagdo de violéncia doméstica, conforme salienta
Izumino:

No novo imaginario sobre a violéncia contra a mulher, também
denominada ‘conjugal’ ou ‘doméstica’, a imagem de mulher também
sofreu mudancgas: ela ja ndo precisa ser necessariamente passiva
e submissa; para ser vitima de violéncia, a mulher pode pertencer a
classe média, ser bem-sucedida profissionalmente e de elevado nivel de
escolaridade. (IZUMINO, 2004, p.79)

Varios estudos demonstram que a transmissao de padrdes abusivos de
relagdo se da por meio de um processo transgeracional dentro de uma mesma
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familia (VON SMIGAY, 2001; NARVAZ & KOLLER, 2006). Alguns teéricos
denominam este fendomeno de aprendizagem social que, de acordo com esta
perspectiva, justificaria tanto o comportamento violento do agressor quanto a
manuteng¢ao de vinculos repetitivos e doentios por parte da mulher em situagao
de violéncia doméstica, visto que ambos ja teriam vivenciado histérias prévias
de agressdes no seio da familia no processo de socializagdo de género ao qual
foram expostos.

Quanto a violéncia na relacdo amorosa, Von Smigay (2001) ressalta a
existéncia de dois modelos utilizados para a compreensdo do aprisionamento
de parceiros a vinculos doentios: o modelo de circularidade e o modelo
da espiral. Nesse sentido, salienta que a violéncia tende a ser ascendente e
funciona em circulo, pois:

Geralmente se instaura através de agressdes verbais, desqualificagdo
do outro, um insistente menosprezo, passando a atos cada vez mais
intensos, mesclando-se violéncia fisica a psicologica, muitas vezes
sexual; o casal vai se enredando em uma rotina desgastante até que
uma crise torna a relacdo insuportavel ¢ um deles ameaga abandonar a
cena. Nesse momento uma nova etapa ¢ acionada: a remissdo, com o
pedido de perdao e as promessas de mudanca [...] A terceira etapa, da
“lua de mel”, que a ela se segue, dura o tempo em que novamente se
iniciam as cenas de violéncia. Novamente um crescendo se instaura,
unico momento em que a intervengdo externa pode ser recebida como
eventual quebra do ciclo/ ou circulo (VON SMIGAY, 2001, p.15).

Alguns fatores tém sido preconizados como tendo influéncia sobre
a dificuldade da mulher em romper os lagos com aquele que a agride,
como, por exemplo, medo de sofrer novas agressdes e de ficar sozinha,
dependéncia econdmica, crenca de que os parceiros vao mudar, repercussoes
de uma separacdo sobre a vida da familia e dos filhos, isolamento social,
falta de recursos na comunidade, dentre outros (VICENTE, 1999). Alguns
estudos apontam, ainda, a existéncia de fatores de ordem subjetiva que nos
falam do pathos’® de cada sujeito e de sua economia psiquica (CERRUTTI;
ROSA, 2008).

5 Pathos ¢ uma palavra de origem grega que significa paixao, passividade, sofrimento, assujeitamento.
Sobre a concepgao desta palavra em Psicopatologia Fundamental ver CECCARELLI, Paulo Roberto.
A contribui¢do da Psicopatologia Fundamental para a satide mental. In: Revista Latinoamericana de
Psicopatologia Fundamental. Sdo Paulo, VI, I, p.13-25, mar. 2003.
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4 A PERSPECTIVA PSICANALITICA

Conforme se observou até aqui, varias explicacdes tém sido buscadas
para dar conta da questdo da violéncia doméstica contra a mulher, hoje
considerada como um fendmeno social complexo que demanda a intervengao
de varias areas, como medicina, saide publica, psicologia, justica, dentre
outras.

As diferentes concepgdes teodricas até aqui expostas sdo importantes
para o entendimento da violéncia doméstica contra a mulher e, em especial,
daquela que ocorre no ambito das relagdes intimas de afeto. Entretanto, devido
acomplexidade de tais relagdes, acreditamos ser necessario aborda-las também
sob a perspectiva da constituicao psiquica dos sujeitos, interessando-nos aqui
mais especificamente a posi¢ao subjetiva da mulher. Para tanto, faremos uma
breve incursdo pela psicanalise destacando alguns aspectos desta teoria que
consideramos importantes a compreensao do feminino.

Dentre os conceitos existentes na teoria psicanalitica, o narcisismo pode
ser apontado como primordial, visto constituir-se uma fase intermediaria entre
o0 auto-erotismo e o amor objetal. Em seu artigo Sobre o narcisismo, de 1914,
Freud aponta duas fases que vao caracteriza-lo, sendo uma delas o narcisismo
primario, periodo do desenvolvimento psicossexual infantil no qual ainda ndo
ha uma diferenciacdo entre o ego e os objetos externos. Nesta fase, a satisfacao
pulsional provém do proprio corpo e a crianga toma a si propria como objeto
de amor, investindo toda a libido em si mesma.

O narcisismo primdrio configura-se, segundo Freud, como uma heranga
do ideal narcisico dos pais reinvestido na crianga, que passa, portanto, a ocupar
o lugar daquilo que ficou perdido na vida dos pais:

\

[...] Se prestarmos atengdo a atitude de pais afetuosos para com os
filhos, temos de reconhecer que ela ¢ uma revivescéncia ¢ reprodugdo
de seu proprio narcisismo, que de ha muito abandonaram [...] O amor
dos pais, tdo comovedor ¢ no fundo tdo infantil, nada mais é sendo o
narcisismo dos pais renascido, o qual, transformado em amor objetal,
inequivocamente revela sua natureza anterior (FREUD, 1969, p. 107-
108).

A segunda fase ¢ descrita por Freud como narcisismo secundario, em
que o bebé ja consegue estabelecer uma diferenciacdo entre ele ¢ o mundo
externo, bem como identificar quem podera satisfazer suas necessidades e
que passara a constituir-se objeto de investimento de suas pulsdes parciais.
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Todavia, no narcisismo secundario, ocorre um retorno ao ego da libido retirada
dos investimentos objetais.

A crianga ao nascer ¢ completamente dependente dos cuidados do
outro, que supre suas necessidades, manifestadas sob a forma de tensdes que
s6 podem ser resolvidas por algo vindo de fora. O alivio da tensdo e o prazer
advindo da satisfacdo das necessidades dar-se-do pelo desejo do outro. Esta
experiéncia fica inscrita no inconsciente, podendo ser acionada a qualquer
momento, além de constituir-se fundamental as escolhas objetais futuras.

Ainda em seu artigo Sobre o narcisismo (1914) Freud aborda o conceito
de ideal do ego, que se diferencia do ego ideal caracteristico da onipoténcia
infantil do narcisismo primario. Ao referirem-se a importancia do investimento
paterno para a constitui¢ao do ideal do ego, Cerruti e Rosa destacam que:

Este investimento dos pais deixa sua heranga, o ideal do eu, ¢ ¢ a
projecdo desse ideal a ser alcangado que substitui o narcisismo da
infancia. Trata-se de uma fratura estrutural do eu, e que ira delimitar
os campos do narcisismo primario e do narcisismo secundario. Dito
de outra maneira, ha uma divisdo estrutural do eu entre o eu ideal,
momento da coincidéncia do eu com o ideal de onipoténcia narcisica;
¢ um ideal do eu, um lugar que o sujeito ird ocupar com o intuito de
corresponder a uma expectativa. Como consequéncia, a busca de um
ideal acarreta um empobrecimento do eu, uma vez que a libido ¢ dele
destacada ¢ dirigida aos objetos ideais. Contudo, é também por este
redirecionamento da libido que o eu se enriquece, na possibilidade de
encontrar satisfacdo, tanto nas relagdes objetais como nas realizagdes
de um ideal (CERRUTI; ROSA, 2008, p. 1060).

O narcisismo é fundamental a estruturagdo do complexo de Edipo e de
nossa identidade sexual. Freud foi o primeiro a apontar a sexualidade humana,
pautada nas fantasias infantis, como o principal elemento estruturante da
subjetividade.

De acordo com a teoria freudiana, o complexo de Edipo constitui-se
a base para os relacionamentos afetivos futuros do sujeito e sua inser¢ao no
mundo social. Nessa concepgao, as principais estruturas psiquicas encontradas
a partir do complexo de Edipo sdo a neurose, a psicose e a perversdo. Para
embasar nossa reflexdo, tomaremos particularmente a estrutura da neurose,
na perspectiva de entender o modo de funcionamento psiquico das mulheres
assujeitadas em suas relagdes afetivas.

A teoria do complexo de Edipo, crucial na concepgio freudiana, se
configura pelo conflito que se estabelece entre a busca do prazer representado
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pelo desejo para com a mae, primeiro objeto de amor tanto da menina quanto
do menino, e a interdigdo pela fungdo paterna que, detentora do poder, afasta
a crianga de sua fonte de prazer original.

Para a resolu¢do do Edipo tanto a ameaca de castragdo quanto o
recalcamento irdo desempenhar um papel muito importante. No menino esta
ameaga ¢ representada pelo medo de perder o objeto falico (pénis), ao passo
que na menina a castracao ¢ decorrente da percepcao de ndo ser possuidora
deste objeto valorizado (falo), do qual o menino ¢ detentor. J& o recalcamento
remete o sujeito a renuncia de seus desejos primitivos relacionados aos
seus objetos de amor primordiais, possibilitando a busca de outros objetos
substitutos e parciais.

As fungdes materna e paterna sao fundamentais para o processo de
subjetivagdao do sujeito. A materna ¢ responsavel por suprir as necessidades
¢ demandas do bebé, investindo-o afetivamente - “mae suficientemente boa”,
na concepg¢ao de Winnicott -, que possibilita a entrada do pai (fungdo paterna)
na relagdo fusional existente entre ela (mae) e o bebé, permitindo que o pai
produza um corte nessa célula narcisica, com a introducao da lei, da interdigao.

A fung@o paterna, dessa maneira, além de remeter a crianga a sua falta
origindria, isto €, & separacdo de seu primeiro objeto de amor primordial, é
responsavel também por introduzir a lei, marca que separa o sujeito do Outro
e possibilita sua entrada no universo simbolico, tornando possivel a busca de
objetos substitutos que visem preencher o vazio de sua condi¢ao de sujeito
“faltante”, decorrente da castragdo simbolica.

A psicanalise nos diz que somos sujeitos do desejo e vivemos na busca
incessante da satisfacdo original experimentada com o primeiro objeto de
amor - a mae, para sempre perdido. O pacto edipico assumido no processo
de subjetivagdo ¢ que torna, por sua vez, possivel ao sujeito constituir-se
como tal, bem como a sua inscri¢ao na cultura. Por meio deste pacto, tanto a
sociedade quanto o sujeito saem ganhando, pois, ao abrir mao de seu objeto
de amor privilegiado, interditado pela cultura, o sujeito tera, em contrapartida,
novos repertorios de desejos com seus outros objetos substitutos.

Aneurose, em Freud, é resultante do processo de recalcamento primario e
da passagem pela castracdo simbolica, sendo que o contetido recalcado sempre
retorna sob variadas formas, uma delas o sintoma. Os sintomas neuroticos
sdo, portanto, derivados do recalcado e constituem-se uma formagao ou uma
solugdo de compromisso entre as representacdes inconscientes recalcadas e as
exigéncias defensivas.
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O sintoma, entdo, carrega a marca de desejos inconscientes e constitui-se
uma tentativa insistente de satisfacao pulsional. Pode configurar-se tanto como
algo gerador de angustia e sofrimento psiquico, quanto também representar um
canal de saude através do qual o sujeito mantém-se psiquicamente organizado.

No artigo O sintoma, para além da significacdo, Maria Cristina Ocariz
retoma a concep¢ao freudiana apontando-a como uma defesa necessaria a
estruturacdo do sujeito:

7

O que diferencia a normalidade da patologia ¢ o modo com que o
aparelho psiquico se constitui; como ele consegue, em seu processo
de constituigdo ¢ desenvolvimento, montar uma maquinaria defensiva
que lhe possibilite administrar o universo pulsional e desejante, que
¢ complexo [...] Dito de outra forma, a defesa ndo ¢é patologica; ¢é
fundamental para que o sujeito possa se estruturar. Reiterando mais uma
vez a idéia do sintoma como operacdo de defesa, podemos considera-
lo a partir de duas perspectivas: a partir de sua vertente de mensagem,
portador do saber do inconsciente recalcado, e como defesa frente
as intensidades pulsionais excessivas, a dimensao do traumatico - de
acordo com Freud -, ou do gozo - com Lacan. Segundo meu ponto de
vista, serdo as vicissitudes da constituicdo do aparelho psiquico ¢ do
repertorio de mecanismos ¢ recursos defensivos que virdo possibilitar
a constru¢do de sintomas mais ou menos saudaveis ou doentios
(OCARIZ, 2000, p. 34-35).

E interessante aqui ressaltar que a psicanélise prescinde da necessidade
de pensar as categorias normal e patoldgico, interessando-se, antes de tudo,
em verificar em que medida o inconsciente produz mais ou menos sofrimento
psiquico para o sujeito.

Cabe também destacar que as diferentes defesas, por mais bem
estruturadas que estejam, nunca sdo plenamente bem sucedidas, visto que o
recalque atua sobre os representantes pulsionais proibidos, porém os afetos
ligados a esses representantes ndo sofrem a agdo do recalcamento, ficando
livres para serem constantemente reinvestidos sobre outras representagoes
autorizadas pelo aparelho psiquico.

Na tentativa de explicar o que acontece com mulheres que permanecem
em relagdes violentas, ou com aquelas que rompem com esse tipo de relagao,
envolvendo-se, entretanto, recorrentemente em relacionamentos amorosos
que apresentam o mesmo perfil dos anteriores, Freud diz que todo amor € uma
repeticdo, visto que ndo existe amor que ndo reproduza o prototipo infantil.
Assim, conforme Valdivia (1993, p. 6), “quando amamos ndo fazemos mais
que repetir; encontrar o objeto € sempre reencontra-lo e todo o objeto de amor
¢ substitutivo de algum objeto fundamental prévio a barreira do incesto.”
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Em Uma crianca é espancada (1919), Freud descreve a fantasia de
fustigag@o/castigo vivenciada pela menina e pelo menino, nos primordios de
suas relagdes objetais com o pai. Tomando como referéncia o caso da menina,
a sua fantasia inconsciente inicial ¢ a de que o pai espanca uma outra crianga,
odiada por ela, deduzindo dai que se o pai ndo a maltrata, entdo é porque a
ama.

Ja em um segundo momento, a fantasia inconsciente da menina ¢ de
que ela foi espancada pelo pai. A fixacdo da menina nesta segunda fantasia
pode implicar uma substitui¢ao posterior do pai por alguém que se enquadre
nesta categoria paternal. A posi¢do masoquista, de obten¢dao do prazer pela
dor, poderia decorrer, entdo, do sentimento de culpa relacionado ao desejo
incestuoso da menina pelo pai, que envolve uma satisfacdo libidinal. Disso
poderia decorrer sua necessidade constante de puni¢do, o que explicaria
a dinamica de relagdes agressivas e/ou violentas com os objetos de amor
substitutivos que elegeria no futuro.

No artigo Recordar, repetir e elaborar (1914), Freud faz pela primeira
vez referéncia ao conceito psicanalitico da compulsdo a repeticdo, central
para o entendimento do funcionamento neurdtico e da elaboragdo psiquica.
Sabemos que as fantasias inconscientes ligadas aos objetos primordiais de
amor quando ndo elaboradas psiquicamente repetem-se, incansavelmente,
tanto nas relagdes transferenciais com o analista, quanto nas demais relagoes
afetivas mantidas pelo sujeito, na tentativa de reacender o prazer originario.
A compulsdo a repeticao ¢, portanto, uma maneira de recordar e ndo deve ser
tratada como algo do passado, mas sim como algo que se atualiza nas situagdes
vivenciadas pelo sujeito em sua vida presente e no processo transferencial
com o analista.

E também nesse artigo de 1914 que Freud desenvolve outro conceito
essencial na teoria psicanalitica: o acting-out, ou passagem ao ato pela
impossibilidade de elaboragdo psiquica. Na atuagdao ou passagem ao ato,
o sujeito reproduz em acao algo que foi recalcado, isto €, encena por meio
de atos alguma memoria antiga afastada da consciéncia. A passagem ao ato
implica, portanto, uma descarga que visa a aliviar a pressdo interna produzida
pelas pulsodes recalcadas.

Diante dos caminhos descortinados pela psicanalise para o entendimento
do processo de subjetivacdo das mulheres em situacdo de violéncia nas
relagdes afetivas, o nosso olhar sobre o universo feminino ¢ pautado pelo
pressuposto de que o ser estd implicado naquilo que vivencia, como sujeito
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subjetivo, constituido sob uma ordem simbolica falo-desejo-lei, anterior a
ordem social, isto ¢, um sujeito da linguagem capaz de significar e ressignificar
suas experiéncias amorosas.

Nesse sentido, a escuta do psicologo pode desempenhar um papel
fundamental, de modo a possibilitar que essas mulheres percebam que estao
implicadas em suas escolhas amorosas. Tais escolhas constituem-se, a nosso
ver, o seu proprio sintoma e, como tal, portam a marca de desejos primitivos e
dos engates neur6ticos inscritos em seu psiquismo.

5 RESISTENCIA, MEDO E VACILACAO: A AMBIVALENCIA FRENTE
AO “AGRESSOR”

A experiéncia de trabalho no setor de psicologia da Promotoria de Justica
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, do Ministério Publico do
Estado do Para, responsavel pelo atendimento de mulheres em situagdo de
violéncia nesses dois ambitos, residentes no municipio de Belém, instigou-
nos a langar um olhar sobre a dindmica de suas rela¢des afetivas, bem como
sobre as diferentes posi¢cdes assumidas frente as varias formas de abuso que
vivenciam no contexto de suas rela¢des afetivas e sexuais, ora caracterizadas
por atitudes de sujei¢do, ora de resisténcia/enfrentamento.

Na rotina diaria de atendimento da Promotoria de Justi¢ca observa-se
certa dificuldade por parte de um niimero expressivo de mulheres em romper
o relacionamento e os lacos afetivos com aqueles que as agridem ou as
violentam.

Dessa maneira, muito frequentes sdo as situagdes inicialmente de
davida da mulher quanto a formulag¢do legal de uma dentincia contra seu
parceiro, assim como as tentativas de desistir em levar adiante o processo
criminal contra aquele com quem mantém alguma parceria amorosa. Nos
casos que redundam em prisdo preventiva do agente da agressdo, geralmente
por descumprimento de medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria
da Penha, ndo menos raras sdo as manifestagdes de arrependimento por parte
da mulher e as demonstragdes de interesse de que o réu preso seja colocado
em liberdade.

Por outro lado, observam-se também outras posi¢des, caracterizadas
pelo enfrentamento da situagdo abusiva e violenta vivenciada em suas parcerias
amorosas, como nos casos em que a mulher recorre a justica com o intuito de
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reparar os danos fisicos, psicolégicos, morais e patrimoniais que porventura
tenha sofrido na relagdo com o autor da agressao. Essa posi¢ao de resisténcia
reflete-se muitas vezes em uma postura firme adotada pela mulher ao longo
dos desdobramentos processuais posteriores a formulagdo da denuncia.

Tabela 1: Demonstrativo de Informacdes Cadastrais da Promotoria de Justiga
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher em Belém-Para *1 *2

PERFIL . TIPO DE INFRACAO
- PERFIL DA RELACAO PENAL ¢
AE
MARCADORES o] = Vinculo entre Agressor e
?:D S Vitima Lesdo
< Corporal 41%
Faixa Etaria
18a24 13% | 21% Afetividade/conjugalidade 95 %
25a29 21% |23 % Parentesco 5% Ameaga 29%
30a34 21% | 19% Agregados 0%
35a39 19% | 15% Tempo de Convivéncia Dano 0%
40a 55 21% | 17% - de 5 anos 49 %
56 a 64 4% 3% 5a9 anos 22 % Difamacao 1%
Mais de 65 1% | 2% 10 a 19 anos 22 %
+ de 20 anos 7% Injiria 1%
Escolaridade Estado da Convivéncia Vias de Fato | 13%
Fund. Incompleto | 38 % | 34 % | Convivendo na data do fato 1%
Fundamental 30% | 29% Separados: - de 1 ano 86 %

Perturbagéo 12%
Nivel médio 27% | 32% Separados: 1 a 2 anos 4% da
Tranquilidade

Nivel Superior 5% | 4% Separados: + de 2 anos 9%
Analfabeto 0% 1% | Relato de Agressdo Anterior
Sim 67 % | Maus Tratos 0%
Ativ. ~
Remmada Nao 33%
-de 1 SM 1% | 4% Vinculo de Afetividade Homicidio 1%
la5SM 87% | 45% Companheiro da Vitima 27%
+de5SM 0% | 0% Marido da Vitima gy, | Temativade | 2%
Homicidio
Nao exerce 12% | 51 % Namorado da Vitima 3%
Ex-companheiro da vitima 51%
Ex-marido da vitima 4%
Ex-namorado 3%
Outros (relagdo eventual) 4%

*1: Julho a Dezembro de 2009
*2: Total de feitos computados: 701, com exce¢@o dos quadros Tipo de Infracdo Penal (782) e Vinculo de
Afetividade (420)
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Na tabela acima ilustramos o demonstrativo de informacdes cadastrais
da Promotoria de Justica de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
do Ministério Publico do Estado do Para, referentes ao periodo de julho a
dezembro/2009, divulgados a sociedade, conforme o Artigo 26, Inciso 111, da
Lei 11.340/2006, que determina a obrigatoriedade do cadastro de casos de
violéncia dessa natureza, pelo Ministério Publico.

A tabela apresenta dados de 701 casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ocorridos no municipio de Belém, no periodo acima definido.
Os dados, sintetizados em marcadores que compdem a categoria classe social,
descrevem o perfil dos “agressores” e das “vitimas”, assim como algumas
caracteristicas da relagdo entre eles e os tipos de infragdes penais cometidas
pelo agente da agressao.

Quanto a faixa etéria, tanto do “agressor” quanto da “vitima”, verifica-
se que a maioria dos casos ocorreu envolvendo pessoas com idade entre 18 e
55 anos (95% dos casos). Ha uma queda acentuada no nimero de agressoes
por parte de homens com mais de 56 anos (5%). Quanto a escolaridade e
atividade remunerada, registra-se um percentual baixo entre pessoas com nivel
superior e proventos abaixo de um saldrio minimo e acima de cinco saldrios.
No entanto, se somados os percentuais referentes aqueles que recebem por
trabalhar, observa-se uma diferenca acentuada nos registros, ja que, entre os
“agressores”, 12% nado exercem atividade remunerada, fato que ocorre para
51% das vitimas. A dependéncia econdmica presente em mais de 50% das
mulheres talvez explique, em parte, a dificuldade para romperem a relagao
abusiva com o “agressor”.

Conforme salientam Narvaz e¢ Koller (2006), a consideragdo de
marcadores como escolaridade, status ocupacional e situacdo socio-
econdmica ¢ importante, visto que a categoria género deve ser analisada em
seu entrecruzamento com outras categorias, como por exemplo, classe social.
Os dados do perfil do “agressor” e da “vitima” demonstram um percentual
baixo de casos de violéncia entre pessoas com nivel superior, em comparacio
com a alta incidéncia entre as que tém grau de escolaridade mais baixo.

Quanto aos aspectos da escolaridade e status ocupacional, outros
fatores devem também aqui ser questionados, como, por exemplo, se existe
sub-notificacdo de casos de violéncia por parte de mulheres de extratos sociais
mais elevados e com maior nivel de instrucdo e, se, por talvez disporem
de outros recursos, tais como acesso a psicoterapias, terapias de familia,
advogados, recorrem menos a Justica e a policia para a mediagdo dos conflitos
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que vivenciam no contexto de suas relagdes intimas de afeto. Por outro
lado, ainda que esse percentual seja baixo, ¢ um indicativo da ocorréncia de
violéncia doméstica contra a mulher entre diferentes classes sociais, conforme
destaca Izumino (2004).

Analisando o perfil da relagdo com respeito ao tipo de vinculo existente
entre a “vitima” e o “agressor”, observa-se que em 95% dos casos de violéncia
registrados esse vinculo era de afetividade/conjugalidade e que o percentual
das agressdes cometidas por pessoas que possuiam alguma relagdo de
parentesco com a “vitima” foi de apenas 5%. As agressoes, em 49% dos casos
descritos, ocorreram com menos de cinco anos de convivéncia entre o casal e
aproximadamente 67 % das mulheres relataram ter sofrido violéncia em mais
de uma ocasido ao longo do mesmo relacionamento amoroso, fato que denota
um padrdo de recorréncia e permanéncia na relagdo abusiva com o “agressor”.
A metade das agressoes relatadas foi cometida por ex-companheiros, 27% por
companheiro e 8% por maridos das “vitimas” e, em 86% dos casos de violéncia
cometida pelo “agressor”, o casal encontrava-se separado ha menos de um ano.

Com relagdo aos tipos de infragdo penal, observa-se que os crimes de
lesdo corporal e ameaga figuraram entre os de maior incidéncia, representando
41% e 29% dos casos, respectivamente. Esses dados parecem denotar que o
padrao de violéncia na relag@o entre o casal se da conforme os modelos de
circularidade e de espiral citados por Von Smigay (2001), visto que evoluem
para episodios de violéncia mais graves e tendem a se repetir ao longo do
relacionamento, ja que 67% das mulheres relataram haver sofrido violéncia
por mais de uma vez com 0 mesmo parceiro.

Os dados da Promotoria de Justi¢a sdo bastante semelhantes aos colhidos
pela Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), relativos ao balango
da Central de Atendimento a Mulher- Ligue 180°% no periodo de janeiro a
setembro de 2010, os crimes de lesdo corporal e ameaca figuraram entre os
mais relatados pelas usudrias do servigo € os principais “agressores” foram
os maridos, companheiros ou ex-companheiros. Além disso, os dados de tal
central, obtidos ao longo do referido periodo, demonstraram que a violéncia
contra a mulher, nos relacionamentos amorosos, estava presente desde o inicio
da relacdo e apontaram que 71% das “vitimas” moravam com o “agressor” e
que 66.5% nao dependiam financeiramente do companheiro.

®  Fonte: http://www.sepm.gov.br/noticias/ultimas_noticias/2010/10/balanco-da-central-de-atendimento-
a-mulher/?searchterm=ultimo balango ligue 180. Acesso em 26/10/2010. A Secretaria de Politicas
para as Mulheres foi criada no governo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, através da Medida
Proviséria n® 103. de 1° de janeiro de 2003, convertida na Lei n® 10.683/2003.
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Nos dois modelos, tanto no de espiral como no de circularidade, ¢
fundamental que a violéncia contra a mulher na esfera de suas relagdes
amorosas seja considerada, dentre outros aspectos, como fruto das relagdes
de poder historicamente desiguais entre homens e mulheres, sem, contudo,
entendé-las de modo estatico, mas dindmico e relacional, conforme destacam
Izumino e Santos (2005). Afora isso, ha que se esmiugar, como assinalado
no topico anterior, a complexa rede de questdes subjetivas enredadas as
armadilhas do inconsciente da mulher em situacao de violéncia, sem o que a
analise do problema perde boa parte de sua substancia.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos grandes avangos trazidos pelos estudos feministas, em
especial a partir da introducdo do género como categoria histdrica e analitica,
e pela criagdo da Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
responsavel por criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica contra
as mulheres e por uma série de politicas publicas nessa area, incorporadas
as anteriormente existentes, percebe-se ainda a necessidade de um maior
entrelacamento entre tais politicas, que, em geral, ainda ndo conseguem
funcionar como uma rede integrada.

Em Belém/Para o atendimento a mulher em situagdo de violéncia
doméstica e familiar ¢ realizado pelos seguintes o6rgaos e institui¢des: Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que conta com trés varas
de juizado especializadas nessa matéria, a Promotoria de Justica de Violéncia
Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, do Ministério Piblico do Estado do
Pard, a Divisdo Especializada no Atendimento & Mulher (DEAM), o Nucleo
de Atendimento Especializado a Mulher (NAEM/Defensoria Publica), o
Centro de Referéncia Maria do Pard, os abrigos estadual e municipal, a Casa
da Mulher, entre outros. Entretanto, faz-se necessario que as politicas nesse
campo tenham maior capilaridade no Estado, visto atualmente concentrarem-
se sobretudo na capital.

Além disso, tais politicas ainda encontram-se pautadas em uma visao
dicotdmica que coloca em polos opostos “vitima” e “agressor”. Por isso,
acabam por aprisionar a mulher em uma posi¢ao passiva da qual ela as vezes
pretende desvencilhar-se, ainda que, em muitos casos, essa posi¢ao se revele
vacilante em funcao da cultura de género na qual ela se insere e da falta de
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reconhecimento da mulher de sua implicacao subjetiva nas cenas de violéncia
que protagoniza em suas parcerias amorosas.

Apesar de varias politicas publicas voltadas ao combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher no municipio de Belém, ainda ndo existem,
contudo, centros de tratamento para “agressores”’, conforme estabelece a Lei
Maria da Penha. O descompasso também ¢ a tonica em outros estados do
Brasil, onde as politicas publicas direcionadas ao atendimento do autor de
violéncia doméstica ainda s@o incipientes em relac@o as destinadas a mulher.

A perspectiva relacional do género, apontada por estudos mais recentes
nesse campo, demonstra a importancia de os homens serem também incluidos
nas politicas de intervenc¢ao voltadas a igualdade de género, pois ndo ha como
tratar apenas um polo da relagdo, deixando de fora aquele que agride. Nesse
sentido, os centros de educacgdo e reabilitagdo para os “agressores” possuem
um papel fundamental para que os autores de violéncia possam perceber-
se implicados nas cenas que protagonizam em suas parcerias amorosas,
possibilitando-lhes repensar a dindmica relacional violenta que os aprisiona a
um ciclo de sofrimento e repeti¢do na convivéncia com o outro.

A educagdo e os processos de socializagdo desempenham importante
papel no que tange a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e seu
enfrentamento. A reprodugdo de papéis sociais diferenciados e assimétricos
estabelecidos para homens e mulheres, por meio de uma matriz dominante de
género, pode ser legitimada ou desconstruida no processo de formagao dos
sujeitos. Concordamos com Saffioti (2001) quanto a necessidade de se pensar
uma nova forma de educar, pautada em matrizes alternativas de género que
possibilitem uma ressignificacdo das relagdes de poder entre homens e mulheres.

Do ponto de vista da psicanalise, o amor ¢ sempre a busca da completude
perdida na passagem pela castracdo simbolica. As parcerias amorosas
constituidas ao longo da vida situam-se no encontro sempre faltoso do sujeito
com a sexualidade e sdo a expressdo de motivacdes inconscientes. A teoria
do recalque assinala, ainda, que as representacdes inconscientes podem ser
reeditadas nas vinculagdes afetivas atuais, dai a importancia da psicanalise
como um dos modelos explicativos para a permanéncia de homens e mulheres
em relacdes amorosas calcadas na violéncia e permeadas por prazer e dor.

E possivel & mulher deixar de ser assujeitada e buscar outras saidas e
posigdes na relagdo amorosa? Sob a otica da psicanalise ndo existem modos
uniformizados de resposta. As saidas serdo sempre individuais e dependerdo
da constituicdo subjetiva de cada sujeito.
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Por se tratar de um fendmeno complexo, atravessado por diversos fatores,
dentre eles, pela cultura e pela subjetividade dos atores sociais envolvidos,
apontamos a importancia da utilizacdo de suportes teoricos diversificados,
recorrendo ao exame de algumas categorias empregadas nos estudos de
género, na psicanalise, dentre outras, que, a nosso ver, constituem-se campos
teoricos complementares que podem langar luzes ao melhor entendimento da
dindmica que ora mantém mulheres assujeitadas a relagdes afetivas violentas,
ora as retira dessa condicao.

Acreditamos que o olhar mais ampliado sobre essa questdo pode trazer
grande contribuicdo aos profissionais que atuam nessa area (psicologos,
assistentes sociais, operadores do direito etc). Consideramos importante
também a construgdo de outras politicas publicas que propiciem a criacao de
espagos de atendimento psicoldgico/psicoterapico e de grupos de reflexdo,
voltados tanto a mulheres em situacdo de violéncia doméstica ¢ familiar
quanto a homens autores de violéncia, capazes de oferecer uma escuta de
profissionais especializados a esses atores sociais, para fazer circular suas
falas e suas experiéncias, possibilitando, dessa maneira, a implicagdo subjetiva
desses sujeitos em suas vidas e em suas escolhas amorosas.

A subjetividade dos sujeitos que protagonizam cenas de violéncia nas
relagdes amorosas €, portanto, fruto de uma construgao social e histdrica e
constitui-se um reflexo de sua vida inconsciente. O amor € sempre um terreno
delicado e movedigo que reacende fantasmas inconscientes e, tal como destaca
Plinio Prado Jr. (2010)7, “0 amor paixdo permanece hoje como uma espécie de
enigma sem solucdo. Viver a beira do abismo € aceitar esse enigma [...] Nao
existe felicidade sem dor, ndo ha paixdo sem precipicio”.
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REPENSANDO A (IN)CONSTITUCIONALIDADE
DA PENHORA ON-LINE

Vanessa Bezerra Maneschy'

RESUMO: O presente artigo, na area do direito processual civil, tem por
finalidade analisar a penhora on-line, instituto introduzido pela Lein®11.328 de
2006. Constatou-se principios constitucionais que sao violados com a inclusio
desta Lei no ordenamento juridico. Essa analise, associada uma pesquisa
bibliografica, ensejou o questionamento acerca da a constitucionalidade do
instituto da penhora on-line.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo de Processo Civil. Penhora on-line. Ofensa a
principios. Inconstitucionalidade.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O nosso Codigo de Processo Civil ja passou por varias alteragdes. No
ano de 2006 o legislador dedicou-se a inovar o processo de execu¢do, que
teve sua estrutura significativamente modificada. Dentre as varias alteragdes?
surge, com o advento da Lei 11. 328 de 2006, a figura da penhora por meio
eletronico, mais conhecido como penhora on-line.

Classificada como penhora especial por alguns doutrinadores®, a
penhora on-line nasce com a finalidade precipua de dar celeridade e efetividade
a prestacao jurisdicional e sua aplicacdo pelo Poder Judiciario tem crescido
progressivamente.

A penhora on-line vem se sedimentando no ordenamento juridico
patrio na medida em que a maioria dos doutrinadores* e jurisprudéncias’

' Advogada - Gama Malcher Advocacia. e-mail: www.gamamalcher.adv.br); vanessamaneschy@globo.
com; vanessamaneschy@gamamalcher.adv.br.

2 Aprincipal alteragdo consiste na criagdo do sincretismo processual no qual a execucdo far-se-a em sede
de cumprimento de sentenga como segunda fase do processo de conhecimento e ndo mais em processo
autdnomo.

3 Como Wambier (2008) ¢ Abelha (2008).

4 Como por exemplo: Abelha (2008), Wambier (2008), Puchta (2009), Theodoro Jr. (2007), Didier
(2009).

5 EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. EXECUCAO DE
SENTENCA. PENHORA ONLINE. BACENJUD. Segundo os principios que orientam o processo
executivo, todos os atos nele praticados destinam-se a um desfecho tnico da satisfagdo do direito
material definido em procedimento cognitivo. No deferimento da penhora, ndo ha ofensa ao principio
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recentes vém se posicionado em favor da constitucionalidade do
instituto.

Em que pese um posicionamento quase pacificado relativo a
constitucionalidade da penhora on-line, este artigo pretende refletir sobre
os principios que sdo violados com a aplicagdo desse instituto e que, por
conseguinte, levantam questionamentos acerca de sua constitucionalidade.

2 PENHORA “GENERICA” X PENHORA ON-LINE

Segundo reza o artigo 646 do CPC, a execugdo por quantia certa visa a
expropriar bens do devedor a fim de satisfazer o direito do credor consagrado
em titulo executivo. Para que seja possivel atingir a expropriacdo, faz-se
necessario um procedimento executivo que se inicia com a penhora.

A penhora em sentido lato, ou seja, a penhora “genérica”, enquanto
instituto processual, se apresenta como um ato de natureza executiva que
tem por finalidade a identificagdo de um bem pertencente ao patrimonio do
executado e que sera alvo da expropriagdo.

De acordo com Abelha:

A penhora ¢ um ato executivo instrumental (preparatorio) da execugao
por expropriagao, e, por via dela, apreende(m)-se bem (ns) do executado,
com ou contra sua vontade, guardando-os para a expropriagao final que
ira satisfazer o crédito exeqiiendo. (ABELHA, 2008, p. 337).¢

Diante desses conceitos tem-se que a penhora ¢ um ato de identificacao,
de apreensdo e de guarda de um bem do patrimonio do executado, possuindo,
portanto uma natureza conservativa, e nao consistindo na expropriagao em si.

da execucdo menos gravosa. Consagrando tal entendimento, a lei 11.382/2006 fez incluir o art. 655-
A, modificando o inciso I do art. 655, trazendo a previsdo normativa para a penhora em dinheiro
em instituicdo financeira, autorizando sua indisponibilidade. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70032571937, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga, Julgado em 11/03/2010)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PLEITO DE
PENHORA ONLINE.POSSIBILIDADE NA HIPOTESE. ARTIGO 655, I DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Possivel a constricdo de dinheiro na hipotese. O requerimento se deu em
conformidade com a ordem legal prevista no art. 655 do Codigo de Processo Civil, apos o advento
da lei 11.382/06. Desnecessidade de esgotamento de diligéncias. Precedentes do Superior Tribunal
de Justiga. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70033795816,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em
16/12/2009

¢ ABELHA, Marcelo. Manual de Execugéo Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008.
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O efeito da individualizagdo do bem obtido com a penhora tem por
objetivo evitar que os demais bens do executado respondam pela execugao.

Assim, a penhora “genérica”, nos termos do artigo 644 do CPC, se
consuma com identificacdo seguida da apreensdo e o deposito do bem do
executado.

Contudo, essa modalidade de penhora ndo se aplica em todos os casos.
Segundo Abelha:

Nem sempre os bens de valor econémico que compdem o patrimonio
do executado possuem natureza corpdrea, € por isso mesmo nao podem
ser apreendidos fisicamente. Isso significa dizer que nem todos os bens
penhoraveis sdo apreendidos, guardados ou conservados mediante um
procedimento padrao.

(ABELHA, op. cit., p.354).

Nessa seara descrita por Abelha (2008) é que se insere a penhora on-line,
uma modalidade especifica de penhora que tem um tratamento diferenciado
da penhora “genérica”.

A penhora on-line ndo se limita a apreender certo bem do devedor
e deixa-lo a disposi¢@o do credor, como nas classicas penhoras de bens. O
instituto tem um objetivo diferenciado conforme se pode observar pela leitura
do artigo 655-A do CPC, in verbis:

Art. 655-A: Para possibilitar a penhora de dinheiro em depoésito ou
aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do exeqiiente, requisitara
a autoridade supervisora do sistema bancario, preferencialmente por
meio eletrénico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade,
até o valor indicado na execugao.

§ 1° As informagdes limitar-se-do a existéncia ou nao de depdsito ou
aplicagdo até o valor indicado na execugdo. (BRASIL, 2011).”

A penhora on-line descrita acima, diferentemente da penhora genérica,
prevé que o juiz, por via eletronica, proceda junto ao Banco Central o bloqueio
de depositos e aplicagdes financeiras em nome do executado para garantir o
crédito do exeqliente.

O objetivo do legislador ao criar esse instrumento processual foi,
precipuamente, a de assegurar celeridade, efetividade da prestagao da tutela
executiva de titulos judiciais e extrajudiciais.

7

BRASIL. Cddigo de Processo Civil.Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
L5869compilada.htm. Acesso em: 29 nov. 2011.
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3 PROCEDIMENTO DA PENHORA ON-LINE

A penhora genérica, ocorre nos processos de execucdo por quantia
certa contra devedor solvente, execucdo esta que pode se dar por titulo
executivo judicial, arrolados no artigo 475 -N do CPC, ou por titulo executivo
extrajudicial elencados no artigo 585 da lei adjetiva civil.

O procedimento da penhora on-line ¢ igualmente possivel nos casos
de execugdes fundadas em titulo executivo judicial, como nas fundadas em
titulos executivos extrajudiciais e, em ambos 0s casos, a penhora se processa
do mesmo modo.

Apoés exauridas as oportunidades concedidas ao devedor para o
cumprimento da obrigacao, o juiz da inicio a execugao através da penhora.

O artigo 655-A do CPC autoriza que o magistrado, a requerimento
do exeqiiente, solicite ao Banco Central informagdes sobre a existéncia de
numerdrio em nome do executado. Neste momento, o juizo da execucdo
utiliza-se do BaCen JUD?, para obter as informagdes sobre a existéncia ou nao
de valores na conta de executado para satisfacdo do crédito exeqiiendo.

O dispositivo aduz que o magistrado deve solicitar as informagdes
“podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade”. Em que pese a
mencdo a possibilidade de o juiz proceder imediatamente ao bloqueio dos
valores da execugdo, boa parte da doutrina’ entende que nio se trata de uma
faculdade, mas sim de um dever do juiz. Nesse sentido afirma Puchta:

O magistrado ndo tem a faculdade de ordenar ou ndo a penhora on-
line e sim, o poder-dever de fazé-lo, pois o Judiciario necessita
atender os direitos fundamentais insertos na ordem juridica do Estado
Constitucional. (PUCHTA, 2009, p. 197).1°

Assim, recebida a informagao ¢ havendo ativos nas contas do executado,
0 juiz determinard imediatamente o bloqueio até o valor da execugdo. O
bloqueio pode ser menor do que o necessario, se houver saldo insuficiente,
mas nunca superior ao valor da execugao

Para Didier (2009) o ato de bloqueio dos valores da conta do executado
se configura como um arresto executivo eletronico.

8 Oriundo do convénio firmado entre o Poder Judiciario e Banco Central, o BaCen JUD ¢ um sistema de
software que permite aos juizes solicitar informagdes sobre a movimentagao dos clientes de institui¢des
financeiras e determinar o bloqueio de contas-correntes ou qualquer conta de investimento.

9 Como Puchta (2009) e Theodoro Jr. (2007)

10 PUCHTA, Anita Caruso. Penhora de dinheiro on-line. Curitiba: Jurua, 2009.
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Em seguida, ap6és o bloqueio bancério, o escrivao lavra o termo
de penhora intimando o executado. De acordo com Didier (idem) ¢é neste
momento que o arresto se converte em penhora, visto que ao executado ¢
dado ciéncia do ato.

Realizada a penhora on-line, e lavrado o seu respectivo termo, estara
indisponivel ao executado, em sua conta bancaria, o valor correspondente a
execucao.

A desconstitui¢do de uma penhora indevida somente podera ser pleiteada
apo6s lavrado o termo de penhora por meio da impugnacgao do executado (475-
L, III) nos caso de execucdao fundada em titulo executivo judicial ou por
embargos a execugao ( art. 745, II do CPC) em caso de execucgdo fundada em
titulo executivo extrajudicial.

4 PRINCIPIOS OFENDIDOS COM O ADVENTO DA PENHORA
ON-LINE

Esta secdo do presente artigo se dedica a analisar os principios
constitucionais e processuais que sao violados com a penhora on-line, instituo
criado com o advento da Lei 11.328/2006.

4.1 Principio da menor onerosidade ao executado

O principio da menor onerosidade ao executado ¢ um principio de
ordem processual e se encontra presente no artigo 620 do CPC in verbis:
“Quando por varios meios o credor puder promover a execu¢ao, o juiz mandara
que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor.”

O principio em questdo garante a humanizacdo da execugdo. Essa
constatacdo ¢ facilmente percebida quando analisada a trajetoria historica
da execugdo. Evoluiu-se do tempo no qual a divida recaia sobre o proprio
corpo do executado gerando casos de escravidao e prisdo, para um momento
no qual se garante um sistema de prote¢do ao devedor contra excessos na
execugdo. Um sistema de protegdo calcado em valores de equidade e justica
que evidenciam uma tendéncia humanistica na execugao.

A lei adjetiva civil vinha abracando veementemente uma postura
humanizada da execucao e trazia, além do artigo 620, um sistema extremamente
favoravel ao devedor. Com as recentes alteragdes do CPC, o legislador buscou

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011 233



minimizar esse amparo exacerbado em face ao devedor, e acabou por adotar
um posicionamento nitidamente protetivo aos interesses do credor, sem,
contudo excluir o artigo 620 do CPC.

Nesse sentido percebe-se que o atual modelo de execugdo adotado,
no qual se prioriza os principios da celeridade ¢ da efetividade da prestacao
jurisdicional, se confronta com o principio da menor onerosidade ao executado.

Para exemplificar a alteracdo no plano de protecdo, basta observar
que antes da lei 11.328/2006 a opinido do devedor era considerada antes da
penhora. Com o advento da referida lei o executado s6 poderd impugnar a
execucao apos a efetivagdo da penhora.

A indica¢do de bens a serem penhorados nao mais compete ao devedor,
sendo agora, segundo o artigo 652 do CPC, atribuicdo do credor. A celeridade
almejada com este dispositivo se apresenta como mais gravosa para o executado.

Alei 11.328/2006 introduziu a penhora on-line (artigo 655-A) e alterou
a ordem de preferéncia de penhora, posicionando o dinheiro como primeiro na
lista, o que beneficiou muito o credor. Muitos doutrinadores!' comemoraram
essas inovagdes, enaltecendo o principio da celeridade e da efetividade da
tutela jurisdicional. Puchta (2009) que defende veementemente o instituo da
penhora on-line aduz:

a penhora de dinheiro esta inscrita por primeiro na ordem legal de
preferéncia e isso necessita ser observado, sob pena de contrariedade
a lei processual e a principios constitucionais do processo, aos direitos
fundamentais do exeqiiente e ao interesse publico da prestagao
jurisdicional efetiva. (PUCHTA, 2009, p. 195)."?

De acordo com a autora supra-citada, no processos de execucdo
devera sempre se fazer uso do instrumento de penhora on-line para garantir
sua efetividade. Ademais a execugdo deve atender fielmente a ordem de
preferéncia. Puchta (2009) defende, sem ponderagdes, o manejo desses
institutos em prol da satisfagdo do credito do credor e a garantia de celeridade
e eficiéncia da prestagdo jurisdicional.

Assim como Puchta (2009), Abelha (2008) defende a aplicacao literal
dos institutos de modo a privilegiar o credor em detrimento do principio da
menor onerosidade ao executado.

Contudo, segundo Camara (2007), o principio da menor onerosidade
ao executado visa buscar equilibrio de interesses entre exequente e executado.

1" Como por exemplo Abelha (2008) e Puchta (2009).
12 Op. Cit. PUCHTA, 2009, p. 195.
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Como este autor, Wambier (2008) também pondera a aplicagdo desmedida
dos principios da efetividade e da celeridade, buscando uma interpretagido
sistematica aos processos de execu¢do. Para Wambier:

A regra do art. 655-A procura privilegiar a eficiéncia da execugdo, mas
sem desconsiderar o principio do menor sacrificio do executado (art.
620). Precisamente por buscar o equilibrio entre os dois principios, tal
ordem ndo ¢ rigida, nem absoluta — a despeito do que da a entender
o teor literal do preceito. Eventualmente, admitir-se-a4 que a penhora
recaia sobre bem em posicao posterior na ordem de preferéncia, pois
seria excessivamente oneroso para o devedor, se a constricao atingisse
bens melhor posicionados. (WAMBIER, 2008, p. 206).

Embora ndo seja a postura adotada nos juizos de execucdo, o
entendimento desse ilustre doutrinador se coaduna com aidéia de harmonizacdo
de principios.

O modelo atual de execugdo privilegia de modo exacerbado o credor e
negligencia direitos expressamente garantidos ao devedor. Se por um lado as
altera¢des do CPC surgiram para dar mais protecdo ao exeqiiente, por outro, o
legislador manteve o artigo 620 do CPC para resguardar o devedor.

Contudo, ndo tem sido essa a interpretagdo adotada nos tribunais € nem
por doutrinadores, como por exemplo, Puchta (2009) e Abelha (2008) . Pelo
contrario. O uso da penhora on-line com a justificativa de que o dinheiro se
encontra ao topo da ordem de preferéncia de penhora tem se tornado uma
constante.

A nova redacdo dada ao artigo 655 do CPC que elenca a ordem de
penhora posiciona o dinheiro como primeiro da lista da penhora. Entretanto,
a leitura literal do dispositivo mostra que se trata de uma preferéncia, ndo
sendo, portanto, imperativo seguir a ordem da lista.

Os juizes se utilizam da penhora on-line de maneira desmedida sem
avaliar o grau de prejuizo para o devedor que poderia satisfazer o crédito por
outro meio.

Nao é porque o dinheiro encabega a lista de preferéncia da penhora, que
obrigatoriamente far-se-4 a penhora on-line de valores presentes nas contas do
devedor. Esse ato, tdo utilizado nas varas de execugao, so ratifica a priorizagao
ao principio da celeridade e da efetividade.

13 WAMBIER. Luis Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. Vol 2. Ed. Revista dos tribunais. 18°
ed: Sao Paulo. 2008.
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A violagdo ao principio da menor onerosidade ao executado se torna
muito mais evidente nas execugodes fundada em titulo executivo extrajudicial.
Isto porque, temos nessa modalidade de execucdo, um procedimento muito
mais célere.

Com o ajuizamento da demanda o devedor tem apenas 3 dias para
efetuar o pagamento da divida (artigo 652). Nao efetuado o pagamento se
procede a penhora que pode ser realizada nos moldes do artigo 652 § 2, ou,
por meio eletronico, a requerimento do credor. Assim, de maneira célere o
devedor terd seu patrimoénio atingido, s6 podendo questionar a penhora apos
sua efetivagao.

A utilizacdo reiterada da penhora on-line nos casos de execucao fundada
em titulo executivo extrajudicial ndo permite uma discussdo aprofundada
sobre crédito exequendo.

Portanto, ao permitir nesses casos, que se proceda, sempre a penhora
on-line sem avaliar as causas do inadimplemento e sem avaliar qual modo de
penhora serd menos gravosa ao devedor, estd se privilegiando em excesso a
uma parte na relagdo processual: o exeqiiente.

Nao se questiona a aplicacdo da penhora on-line para os casos de
cumprimento de sentenca quando hd um processo de cogni¢cdo exauriente
acerca da matéria. Nesses casos o uso da penhora on-line na fase executiva
encontra-se em perfeita consonancia com o principio da celeridade e da
efetividade.

O mesmo, entretanto, ndo pode ser dito para os casos de execucao
fundada nos titulos executivos extrajudiciais.

Nao se advoga em favor da extingdo da penhora on-line. O que se
defende ¢ a compatibilizacdo dos principios de celeridade e efetividade com o
principio da menor onerosidade ao executado.

Camara (2007), que defende o equilibrio entre os principios conflitantes,
examina:

(...) se a penhora incide sobre um bem que ¢ capaz de garantir tal
satisfagdo do crédito e o devedor tem outro, também capaz de garantir
tal satisfagdo, mas que uma vez apreendido traria a ele menor gravame,
devera a penhora incidir sobre este bem e ndo sobre aquele primeiro.
(CAMARA, 2007, p. 165).14

A aplicagao irrestrita da penhora on-line nos casos de execug¢do fundada
em titulo executivo extrajudicial tem se mostrado extremamente atentatorio

4 CAMARA, Alexandre. LicOes de Direito Processual Civil. 14. ed. Lumem Juris, 2007. v. 2.
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ao principio da menor onerosidade ao executado. Isto porque indisponibiliza
o patrimonio do devedor t3o logo iniciado o litigio, sob o argumento de que o
dinheiro € o primeiro bem na ordem de preferéncia da penhora.

Como ja dito alhures, trata se de preferéncia, ndo de uma imposig¢do. A
penhora, nesses casos, ndo precisa obrigatoriamente recair sobre as contas do
devedor se este tiver um meio menos gravoso para satisfazer o crédito.

Nao se trata de um recurso procrastinatdrio que venha a prejudicar o
credor. Como nas execucdes fundadas em titulos executivos extrajudiciais o
processamento da acdo ocorre de modo mais célere, portanto, ndo ha que se
falar em procrastinagdo, mas sim de assegurar ao devedor a prevaléncia do
principio da menor onerosidade ao executado.

4.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade ¢ a viga mestra de um Estado Democratico de
Direito, que em esséncia, segundo Silva (2005), subordina-se a Constituicao e
sujeita-se ao império da lei.

Consagrado pelo artigo 5° II da Constituicdo Federal, o efeito do
principio da legalidade no que diz respeito ao Estado difere do efeito que
incorre sobre os individuos. As pessoas privadas podem fazer tudo o que a lei
ndo proibe, enquanto o Estado s6 pode exercer o que a lei autorizar.

Toda a atividade do Estado deve respeitar as proprias leis que edita,
caso contrario, a atividade ¢ ilicita.

O instituto da penhora on-line ndo viola, de per si, o principio da
legalidade haja vista sua previsdo em lei que atendeu devidamente a todo o
processo de elaboragdo legislativa. A questdo jaz na aplica¢do da penhora on-
line em determinados casos de execugao.

A realizacdo da penhora on-line muitas vezes ocorre imediatamente
com a constatagcdo de numerarios presentes nas contas do executado. Contudo,
com esse bloqueio imediato, nao ha como o juiz ter conhecimento acerca da
natureza ou da origem do dinheiro bloqueado.

Com a indisponibilizagdo imediata de valores nas contas do executado,
0 juiz pode vir a apreender “vencimentos, subsidios, remuneragdes, proventos
de aposentadoria, pensdes peculios e montepios: as quantas recebidas por
liberalidade de terceiros e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia,
os ganhos do trabalhador autonomo, e os honordrio de profissional liberal
(...)” todos esses, bens absolutamente impenhoraveis de acordo com o artigo
649 IV do CPC.
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O respeito ao rol de impenhorabilidade ndo se limita a sua disposicao
em lei, encontrando amparo principiologico. Para Abelha:

o motivo do legislador livrar determinados bens do executado da
incidéncia da responsabilidade patrimonial ¢ de origem politica, visando
contemplar valores relacionados a religido, ética, humanitarismo etc.,
tudo com vistas a atender ao postulado de maxima protegdo a dignidade
do executado. (ABELHA, 2008, p. 343).1

Ja ndo bastasse o prejuizo causado pela penhora on-line que
indisponibiliza valores de natureza alimentar da conta do executado, mais
esdruxulo ainda € o recurso previsto para sanar essa arbitrariedade.

O executado s6 podera questionar o ato preparatorio da execugao, apos
sua efetivagdo cabendo a este inclusive o 6nus de comprovar a que natureza ¢
a origem do dinheiro penhorado se encontra no rol previsto pelo artigo 649 I'V.

Nesse sentido, a penhora on-line de valores de natureza alimentar
representa um ato atentatorio a sobrevivéncia digna do executado e se
configura como verdadeiro ato contra legem, uma vez que ha pelo Estado-
juiz, ofensa direta ao artigo 649 IV do CPC.

4.3 Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranga juridica esta diretamente relacionado a nogao
de confianga que, em um Estado Democratico de Direito, significa atribuir
crédito aos procedimentos, atos e condutas estatais em suas diversas esferas
de atuagdo.

O principio em questdo garante a estabilidade das relagdes juridicas
de modo a evitar que ocorra injustificadamente a desconstitui¢do de atos e/
ou fatos juridicos. Espera-se, portanto, que o Estado atue de modo previsivel
declarando o que ¢ ilicito ou ilicito.

A penhora on-line surgiu como mecanismo para garantir a efetividade da
tutela jurisdicional. A celeridade assegurada pela aplicag@o desse instrumento
gera satisfacdo tanto para aquele que busca o €xito de sua pretensdo, como
para aquele que atua direto na realizagdo da penhora, neste caso o juiz.

Percebe-se, contudo, que muitas vezes o magistrado no afa de querer
compor a lide, age indevidamente determinando a penhora on-line de oficio,
violando disposicao literal do artigo 655-A do CPC, que exige o requerimento
expresso do exequente para a realizagdo da penhora on-line.

5 ABELHA, Marcelo. Manual de Execu¢do Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008.
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A lei ¢ fonte de seguranca, e sua violagdo pelo proprio Estado-juiz
acarreta na desestabilidade das relagdes juridicas e descrédito nas condutas do
Estado. O juiz ndo pode atropelar a lei, mesmo que seja sob o argumento de
assegurar a tutela jurisdicional.

Outro aspecto da penhora on-line que se demonstra ofensiva a seguranca
juridica € a penhora simultanea de contas correntes em nome do executado.

Atualmente, o magistrado ao solicitar informagdes ao Banco Central via
BaCen JUD, deseja conhecer se o executado dispde de valores em institui¢cdes
financeiras para satisfazer o crédito exeqiiendo.

Em constatando a presenca de numerario na conta do executado, o juiz
determina o seu imediato bloqueio.

O sistema identifica as contas do devedor e atesta a existéncia dos
valores referentes a execucao. Ocorre que com a determinagdo do bloqueio,
o sistema realiza a indisponibilizacdo dos valores da execucdo de todas as
contas que o executado possuir em seu nome. Isto €, se o executado possuir
mais de uma conta e, em cada uma, contiver o valor do crédito discutido, sera
bloqueado o valor da execucdo em cada conta.

Atualmente se, ao requerer a penhora on-line, o exeqiiente ndo indicar
especificamente uma conta unica conta corrente do executado sob a qual
recaira a penhora, o BaCen JUD, ao realizar a busca junto as instituigcdes
financeiras, arrola todas as contas em nome do executado.

Feito isso, nao ha como selecionar apenas uma das contas e proceder
a penhora, o que causa excesso de execucdo e prejuizos ao executado que
podem ser irreparaveis

Em que pese sua eficiéncia, o sistema BaCen JUD precisa ser
aperfeicoado de modo a evitar o bloqueio simultaneo de contas correntes.
Caso contrario, o modelo vigente adotado pelo sistema permanecera a ofender,
incontestavelmente, ao principio da seguranga juridica.

4.4 Principio da inviolabilidade de dados pessoais

Em principio o dispositivo 655-A do CPC aduz que as informagdes
prestadas pelo sistema BaCen se limitam a indicar a existéncia ou auséncia
dos valores da execucao nas contas do executado, para que, em havendo os
referidos valores, estes possam ser bloqueados para garantir-se a a satisfacdo
do credito. Porém esta ndo ¢ a realidade. De acordo com o proprio manual do
sistema Ba Cen JUD 2.0, o usudrio do sistema pode “solicitar informagdes,
saldos, extratos, enderegos, de pessoas fisicas e juridicas do SFN” ( p. 4).
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Isso evidencia a quebra do sigilo bancario do executado. Ao permitir
acesso ao extrato de conta corrente e poupanga do executado, o sistema age
contra legem violando o disposto no artigo 655-A do CPC que prevé somente
o conhecimento quanto a presenca ou nao de numerario para satisfazer a
execucao.

Ademais, o acesso do juiz a extratos bancarios de contas em nome do
executado configura nitida ofensa ao principio da inviolabilidade de dados
pessoais prevista no artigo 5° X, da Carta Magna, in verbis

Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e¢ a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 2011).'

O BaCen permite o intercimbio de informagdes entre o sistema bancario
e o Poder Judiciario para que se preste uma tutela jurisdicional efetiva e célere.
Este fato ndo se questiona. Entretanto, a lei (mais precisamente o artigo 655-
A) ¢é clara quanto ao objetivo do sistema.

Ao solicitar informagdes as instituigdes financeiras, o juiz tem como
objetivo tinico conhecer se o executado dispdoe de valores para garantir a
execucdo. Em havendo o valor pretendido, procede-se o bloqueio. Somente.
Nao ha razdo nem fundamento juridico que justifique a necessidade do juiz
em obter informagdes detalhadas acerca da vida financeira do executado. O
sistema BaCen JUD foi além do que prevé a legislacdo infraconstitucional,
de forma que poder-se-ia até falar em excesso na execugdo, nos casos de
obten¢ao de extratos pela via eletronica.

4.5 Principio da isonomia

A violagdo do principio da isonomia pela aplicagdo da penhora on-line
pode ser analisada sob duas perspectivas.

A primeira diz respeito ao tratamento dado pelo legislador para a
penhora que recai sobre um bem corpéreo e a penhora on-line de dinheiro.

Quando a penhora recai sobre um bem corpdreo, no qual se permite a
apreensao fisicado bem, esta penhoranéo retira do executado sua dominialidade
sobre o bem. Sdo retirados apenas alguns atributos da propriedade como o
usufruto, a disposi¢do e a posse direta.

o BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui¢ao/ConstituicdoCompilado.htm. Acesso em: 29 nov. 2011.
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Ha hipdteses, como a do artigo 666 § 1° do CPC, por exemplo, em que
¢ permitido que o proprio executado fique com a posse direta do bem agindo
como depositario. Nesses casos, o devedor pode até utilizar este bem contanto
que conserve a integridade de seu estado € ndao provoque a sua desvalorizagdo.

Observa-se que, nessas hipdteses, o legislador relativizou o procedimento
da penhora de um bem, relativizacao esta que se torna impossivel nos casos de
penhora eletronica de dinheiro. Tao logo procedida o bloqueio, imediatamente
o devedor fica impossibilitado de usufruir e de dispor de seus rendimentos.

Nao ha, portanto, uma proporcionalidade, uma isonomia, entre a
penhora que recai sobre bens materiais e corporeos e a penhora de dinheiro
on-line, esta tltima sendo evidentemente mais gravosa ao executado.

A ofensa ao principio da isonomia também pode ser analisado por outra
perspectiva.

Assim que o juiz afere a existéncia de numerario na conta do executado,
o mesmo expede imediatamente ao Banco Central, via BaCen JUD, uma
ordem de bloqueio desses valores em contas do executado. Esse bloqueio ¢
realizado dentro de 48 horas que, em tdo exiguo prazo, fica indisponivel ao
devedor.

Nos casos de inconformismo, acolhidos os embargos ou a impugnagao
do executado pelo juiz, o devedor pode reaver os valores penhorados em sua
conta.

Contudo, a velocidade do desbloqueio dos valores apreendidos nas
contas bancarias das pessoas fisicas ou juridicas ndo ¢ igual a velocidade
do bloqueio. Isso ocorre ndo pelo procedimento eletronico em si, mas pela
morosidade relativa a tramitagao processual.

Por essa perspectiva ¢ que também a penhora on-line pode ser
considerada como ofensiva ao principio da isonomia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Abelha (2008), defendendo a constitucionalidade da penhora on-
line, aduz que a mesma representa um “mero incomodo” ao executado. Os
doutrinadores que advogam em favor da penhora on-line aparentemente
desconsideram os prejuizos que sdo causados pela aplicacdo de uma medida
constritiva agressiva a um individuo que encontra-se com dificuldades de
honrar seus compromissos.
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Vale ressaltar que em razdo de generalizacdes, todo e qualquer devedor
acabou recebendo um tratamento de tendéncia pouco humanizada. Nesse
sentido ¢ que se assegura ao devedor o principio da menor onerosidade ao
executado, conforme alerta brilhantemente Camara:

E bom lembrar que nem todo devedor é desidioso, nem deve ser tratado
como vildo. (...) ha devedores que chegam a situagao de inadimplemento
que normalmente se identifica na execu¢do em razdo das ‘dolorosas
vicissitudes da vida’ e é principalmente por causa desses devedores que
a observancia desse principio (...). (CAMARA, op. cit., p. 165)."7

Entende-se ser de suma importancia diferenciar o devedor de
boa-fé que pode estar sofrendo um colapso patrimonial em virtude de
involuntarias circunstancias da vida, do devedor de ma-fé que ardilosamente
e intencionalmente se esquiva de seus compromissos com o animo de obter
vantagens.

Os doutrinadores que defendem a constitucionalidade da penhora
on-line adotam sempre como parametro um devedor de ma-fé, sem fazer
as devidas ponderagdes com relagdo ao devedor que sofre com infortinios
da vida. Com isso, geram-se posicionamentos uniformizados em prol da
aplicagdo desmedida do instituto.

E importante esclarecer que o instituto da penhora on-line se apresenta
como um instrumento moderno e atualizado na busca por uma prestagdo
jurisdicional efetiva. Sua eficacia ¢ indubitavel.

O que se questiona ¢ o0 modo como se processa o instituto. O modelo
adotado pelo legislador, e a forma como o instituto tem sido aplicado, levantam
questionamentos quanta a sua inconstitucionalidade. Até que ponto nao estdo
sendo atropelados direitos fundamentais em prol de uma tutela jurisdicional
célere e efetiva?

O presente trabalho buscou analisar o aspecto inconstitucional
do instituto da penhora on-line, haja vista a ofensa direta a principios
constitucionais e processuais.

Observou-se que a penhora on-line ofende aos seguintes principios:
o da menor onerosidade ao executado, da legalidade, da inviolabilidade de
dados pessoais, da seguranca juridica e da isonomia.

A solugdo para convalidar o instituto da penhora on-line seria buscar
uma adequacdo do seu modus operandi para harmoniza-lo com garantias ¢
protecdes constitucionais vigentes.

17 CAMARA, op. cit., p. 165.
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Urge, portanto, ajustar o equilibrio entre os principios conflitantes
quais sejam: o da efetividade da execugdo e da execugdo menos gravosa ao
executado. Assim pode-se assegurar uma prestacao jurisdicional pautada nos
valores de equidade e justica.

Para qualquer espécie de penhora defende-se uma aplicagdo cautelosa.
No caso da penhora on-line esse cuidado ¢ redobrado visto que dinheiro
¢ fonte de garantia da subsisténcia de um individuo. Ao proceder a uma
penhora on-line, o magistrado deve analisar cuidadosamente o caso concreto
- principalmente nas execugdes fundadas em titulo executivo extrajudicial no
qual o processo ja e célere - pois somente assim podera se garantir a aplicagdo
mais humanizada e justa do instituto.

RETHINKING THE (UN)CONSTITUTIONALITY
OF ONLINE ATTACHMENT

ABSTRACT: This article, in the field of civil procedural rules , seeks to
analyze the online attachement , institute introduced by the Law n° 11.328
of 2006. During a literature research some constitutional principles that are
violated by the inclusion of this law in the legal system were identified. This
analysis along with bibliographic research, enabled the opportunity to question
the constitutionality of the online attachment.
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O EXAME CRIMINOLOGICO E A EQUIVOCADA RESOLUGAO
N° 009/2010 DO CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA

Renato Marcéo*

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 NOSSA POSIGAO A RESPEITO DA (IM)
POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE EXAME CRIMINOLOGICO
POR OCASIAO DA APRECIACAO DE PEDIDO DE PROGRESSAO
DE REGIME. 3. POSICAO DO STF E DO STJ. 4 A RESOLUCAO DO
CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. 5 CONCLUSAO.

1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei 10.792/2003, que entre outras providéncias
alterou a redacdo do art. 112 da Lei de Execucdo Penal, estabeleceu-se
acirrada discussdo na doutrina a respeito da admissibilidade, ou ndo, do exame
criminolégico por ocasido da progressdo de regime prisional.

Instadas a se pronunciarem, as instancias recursais também se
dividiram a respeito do tema, mas recentemente o Supremo Tribunal Federal
e 0 Superior Tribunal de Justica se posicionaram de forma clara a respeito do
tema, acenando para a possibilidade de realizacdo do exame criminologico,
a critério do juiz da execucdo penal, devendo ser apreciada caso a caso a
necessidade do exame, mediante decisdo fundamentada.

Ainda em razdo da mesma discussao, tramitam no Congresso Nacional
projetos de lei que visam ressuscitar expressamente o exame criminolégico
para afericdo de mérito visando progressdo de regime.

Em meio a tal quadro, de forma equivocada, o Conselho Federal
de Psicologia editou a Resolucdo n° 009, de 29 de junho de 2010, que
regulamenta a atuacdo do psicologo no sistema prisional, e em seu art. 4°,
alinea “a”, assim dispde: “Conforme indicado nos arts. 6° e 112 da Lei

t Membrodo Ministério Piblico do Estado de S&o Paulo. Mestre em Direito. Professor convidado no curso
de pés-graduacdo em Ciéncias Criminais da Rede Luiz Flavio Gomes e em cursos de p6s-graduagdo em
diversas Escolas Superiores de Ministério Publico e da Magistratura. Membro do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP. Membro da Association Internationale de Droit Pénal
(AIDP). Membro Associado do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), do Instituto de
Ciéncias Penais (ICP) e do Instituto Brasileiro de Execugdo Penal (IBEP).
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n° 10.792/2003 (que alterou a Lei n® 7.210/1984), é vedado ao psicélogo que
atua nos estabelecimentos prisionais realizar exame criminoldgico e participar
de a¢des e/ou decisBes que envolvam praticas de carater punitivo e disciplinar,
bem como documento escrito oriundo da avaliagdo psicoldgica com fins de
subsidiar decisdo judicial durante a execucdo da pena do sentenciado”.

E inegavel o equivoco do referido dispositivo, conforme veremos mais
adiante.

2 NOSSA POSICAO A RESPEITO DA (IM)POSSIBILIDADE DE
REALIZACAO DE EXAME CRIMINOLOGICO POR OCASIAO DA
APRECIACAO DE PEDIDO DE PROGRESSAO DE REGIME

Conforme j& discorremos em outras ocasides,? estamos definitivamente
convencidos de que, embora até possa determinar a realizacdo de exame
criminoldgico, ndo é licito ao juiz da execucdo negar progressao de regime com
base em informac@es ou interpretacfes que possa extrair do laudo respectivo.

E que, em razdo das mudancas impostas pela Lei n° 10.792/2003, o art.
112 da Lei de Execucdo Penal exige apenas o cumprimento de um sexto da
pena, como requisito objetivo para progresséo, e a apresentacdo de atestado
de boa conduta carceraria firmado pelo diretor do estabelecimento prisional,
como requisito subjetivo. E o que basta para a progressao.

Indeferir pedido de progressdo com base em apontamentos do laudo
criminoldgico, se 0 executado cumpriu um sexto da pena no regime atual e
juntou atestado de boa conduta carceraria, nos termos do art. 112 da Lei de
Execucdo Penal, corresponde a indeferir pedido com base em requisito ndo
exigido.

E preciso enxergar a verdadeira intencdo do legislador e admitir a
mudanca.

A lei ndo mudou para ficar tudo como estava, e prova disso é a
existéncia de projetos de lei tramitando no Congresso Nacional visando nova
modificacdo da LEP para trazer de volta o exame criminol6gico no momento
da progressao.

2 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. Saraiva, 8 ed., 2010; Lei de Execugéo Penal Anotada e
Interpretada, 3. ed., Lumen Juris, 2009.
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3 POSICAO DO STF E DO STJ

Adotando entendimento diverso do que defendemos, ap0s reiteradas
decisfes no sentido de que o juiz da execucdo penal pode, diante do caso
concreto e desde que o faca em decisdo fundamentada, determinar a
realizacdo do exame criminoldgico e valorar suas conclusdes para efeito de
aferir a presenca de mérito para a progressao de regime, 0 Supremo Tribunal
Federal editou a Simula Vinculante 26, que tem a seguinte redacdo: “Para
efeito de progressédo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, 0 juizo da execucdo observard a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se 0
condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de
exame criminologico.”

Com redacdo mais abrangente, porém, sem forca vinculante, o Superior
Tribunal de Justica editou a Simula 439, nos seguintes termos: “Admite-se
0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em deciséo
motivada”.

O posicionamento das Cortes citadas restou muito claro, e mais ndo é
preciso dizer a esse respeito.

4 ARESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA

E equivocada, para dizer o minimo, a proibicdo pretendida pelo
Conselho Federal de Psicologia com a redacdo da alinea “a” do art. 4°, da
Resolugdo n® 009/2010.

De inicio é de se ressaltar o desacerto de sua fundamentac&o, visto que
o0s arts. 6° e 112 da Lei de Execucédo Penal ndo proibem a realizacdo do exame
criminoldgico.

Quanto ao art. 6° ndo ha qualquer duvida.

Em relacdo ao art. 112, ainda que adotado nosso posicionamento
acima indicado, ndo caberia ao referido Conselho impor a indevida (até
porque inconstitucional) proibi¢do ao exercicio da profissdo de psicologo,
especialmente no campo da execucdo penal, e menos ainda no momento e
para as finalidades indicadas no corpo da Resolugéo.
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No mais, note-se que em sentido contrario a pretensdo do referido
Conselho h& Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal dispondo a
respeito da possibilidade de realizacdo de exame criminoldgico e também
Stmula do Superior Tribunal de Justica, com o alcance ainda mais amplo
que se extrai de sua redacdo, de maneira que a restricdo imposta contraria o
posicionamento das duas Cortes de Justica, de forma a estampar o lamentavel
equivoco a que se lancou Conselho Federal ao regulamentar a atuacdo dos
psicélogos no sistema prisional.

N&o bastasse a celeuma criada pelo legislador ordinario com a Lei
n° 10.792/2003, temos agora um grande desservico prestado por quem tem
reconhecidas condi¢des de contribuir valiosamente para o destino do processo
execucional.

Nem se diga que a Resolucgdo tem a pretensao de estabelecer que dentre
as atividades profissionais desenvolvidas pelos psicdlogos estd vedada a
realizacdo de exame criminoldgico, até porque tal pratica esta autorizada na
mesma Resolugéo, “por ocasido do ingresso do apenado no sistema prisional”,
conforme se extrai do mesmo art. 4°, alinea “b”, redacdo que respeita os arts.
6°e 7° da LEP.

Os problemas que decorrem do dispositivo aqui hostilizado séo
evidentes, pois naqueles casos em que o juiz determinar a realizacdo de exame
criminolégico visando a afericdo de mérito para a progressdo de regime
prisional, havendo recusa do psicélogo incumbido, e isso com fundamento
na referida Resolucdo, estara criado impasse que demandara tempo para sua
solucdo, com consequente demora na prestagdo jurisdicional e inevitaveis
prejuizos ao executado e a sociedade enquanto se aguarda a resolugdo do
problema que era absolutamente evitavel.

5 CONCLUSAO
Diante do pantano a que se encontra langcada a execuc¢éo penal no Brasil,

0 minimo que se espera é que os envolvidos com o processo execucional em
sentido amplo, podendo ajudar, ndo atrapalhem.
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APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA

Jodo Gualberto dos Santos Silva!
APELACAO CIVEL

Processo: APELACAO CIVEL n° 2011.3.002563-3

Origem: Comarca de Belém - PA

Acdo: ACAO CIVIL PUBLICA C/C TUTELA ANTECIPADA

Juizo: 12 Vara da Fazenda

Dr2. Teresinha Nunes Moura

Apelantes: GM LEASIN S/A - ARRENDAMENTO MERCANTIL E OUTROS
- Réus

Advogados Douglas Olegario Santos e outros

Apelado: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA - Autor
Promotora de Justi¢a Joana Chagas Coutinho

Relator: Desembargadora Maria de Nazaré Saavedra Guimaraes

PARECER
1 RELATORIO

Trata-se, de RECURSOS DE APELACAO interpostos por GM LEASIN S/A
-ARRENDAMENTO MERCANTIL,SUDAMERISARRENDAMENTO
MERCANTILS/A,VOLKSWAGEMSERVICOSS/A,FINASALEASING
ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A, ALFA ARRENDAMENTO
MERCANTILS/A,DIBENS LEASINARRENDAMENTO MERCANTIL
S/IA, SAFRA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A,
ABN AMRO ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A e FINASA
ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A, em face de sentenca proferida
pela Exmé, Sré, Juiza de Direito da 12 Vara de Fazenda da Comarca de Belém-
PA, Dr2 Teresinha Nunes Moura, nos autos de ACAO CIVIL PUBLICA

t Promotor de Justica convocado (3.° cargo, em exercicio) do Ministério Plblico do Estado do Para.
Recebeu Diploma de Honra ao Mérito, outorgado pela Corregedoria-Geral do Ministério Pablico pelo
Melhor trabalho forense na “Categoria Procurador de Justica” com a peca processual “Manifestacdo
em Agdo Rescisdria, objetivando guerrear sentenca que julgou improcedente a A¢do Ordindria
de Desconstituigdo de Ato Juridico combinado com pedido de antecipagdo de tutela - Processo n.°
2001.3.007341-9”,e-mail: joao@mp.pa.gov.br
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C/C TUTELA ANTECIPADA manejada pelo MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO PARA - PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR (22.02.1999) que julgou procedente em parte o pedido,
consoante o dispositivo da decisdo a seguir transcrito (fls. 4.844 a 4.860, 21°

volume):

254

[...] JULGA-SE procedente, em parte, o pedido da presente ACAO
CIVIL PUBLICA movida pelo MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
contra as empresas FORD FACTORING FOMENTO COMERCIAL
LTDA E OUTRAS, para:

1. Declararanulidade da clausula contratual que estabeleceu avariacéo
do ddlar como indice de correcdo monetaria, nos contratos em que ndo
ficar comprovada a obtencéo de recursos no exterior, determinando
que seja aplicado como indice de reajuste, em substitui¢do, o INPC —
indice Nacional de Precos ao Consumidor, a partir da assinatura dos
contratos, devendo ser devolvidos, em dobro, os valores pagos a maior,
com as devidas compensacfes com as prestacdes vincendas, acaso
ainda existentes, devendo os valores pagos a maior ser corrigidos
monetariamente a partir das datas de desembolso, acrescidos de juros
legais a partir da data de citacéo;

2. Determinar a revisdo da clausula contratual que estabeleceu a
variacdo do ddlar como indice de corre¢cdo monetéria, nos contratos
em que ficar comprovada a obtencdo de recursos no exterior e sua
aplicacdo no financiamento efetuado com o consumidor, para permitir
a diviséo da onerosidade excessiva decorrente da liberacdo da banda
cambial no percentual de 50% (cinqiienta por cento) para cada parte,
a partir de 19.01.1999, inclusive até o final do contrato, com a devida
devolucdo ou compensacdo com parcelas vincendas, caso existentes,
dos valores pagos amaior pelos contratados, devendo os valores pagos a
maior ser corrigidos monetariamente a partir das datas de desembolso,
acrescidos de juros legais a partir da data de citacdo. Determina-se,
ainda, que os autos de a¢des privadas, autuadas por dependéncia a esta
Acao Civil Publica, sejam desapensados e remetidos as varas judiciais
origindrias ou redistribuidos, se for o caso, em vista da incompeténcia
desta 14? Vara Civel para dirimir e presidir os processos de questfes
particulares, devendo ser juntada cOpia da presente decisdo a esses
autos. Custas como de lei, e honorarios advocaticios, que se fixaem 10%
(dez por cento) sobre o valor da causa, distribuido proporcionalmente
entre as empresas sucumbentes, em beneficio do Fundo Especial
de Defesa do Consumidor, j& considerada a sucumbéncia parcial,
deixando-se de condenar o Ministério PUblico em sucumbéncia, em
vista do amparo legal. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Belém, 29
de novembro de 2005. Teresinha Nunes Moura — Juiza de Direito da 142
Civel da Capital, em exercicio. (destaques do MP)
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Consta dos autos que diversos consumidores que firmaram CONTRATOS
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING) para AQUISICAO DE
VEICULOS, inclusive os fabricados no Brasil, no més de FEVEREIRO DO
ANO DE 1999, procuraram o Ministério Publico do Estado do Parg, isto é,
a Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos do Consumidor, requerendo
providéncias com relacdo a tais contratos, os quais com a subita elevacdo do
ddlar tiveram suas prestagdes aumentadas, causando onerosidade excessiva,
em face de INDEXACAO A MOEDA NORTE AMERICANA.

Assim, narram os autos de Acdo Civil Publica que as empresas requeridas
financiavam a aquisicdo de bens moveis de diversos tipos através de
arrendamento mercantil ou leasing, regulando-se as relaces com os
consumidores por intermédio de CONTRATOS DE ADESAO. Ressalta a
inicial da Acéo Civil Pablica que o Brasil, a época, ingressou em um periodo de
grave turbuléncia financeira, precedido de desemprego, juros estratosféricos,
desequilibrio das despesas em relagdo a arrecadacdo, embora o pais, através
de suas autoridades financeiras, tivesse prometido que durante o PLANO
REAL a politica monetéaria seria estavel, fixando-se uma banda dentro da
qual flutuaria a cotagdo do délar. Com a mudanga brusca em janeiro de 1999
os consumidores que firmaram contratos de leasing ficaram excessivamente
onerados, SUBINDO O VALOR DO DOLAR E OCORRENDO A
MAXIDESVALORIZACAO DO REAL.

Essa situagdo levou o Ministério Publico a manejar Acdo Civil Pablica, por
se tratar de INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS e do surgimento
de FATO SUPERVENIENTE que ONEROU EXCESSIVAMENTE OS
CONSUMIDORES, requerendo a aplicacdo da TEORIA DA IMPREVISAO
aos contratos, com base no artigo 6.°, inciso V, do CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, perdurando a DEMANDA por mais de doze anos, embora
SENTENCIADA EM 29 DE NOVEMBRO DE 2005.

Foram juntados diversos contratos encaminhados pelo PROCON (volumes
07,08 e 09 e outros), possuindo os autos VINTE E DOIS VOLUMES. Eis o
resumo dos fatos.

Irresignados com a sentenca 0s réus interpuseram recurso de apelacdo, cujas
razdes transcrevem-se abaixo.
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1.1 DAS RAZOES DE APELO DE FINASA LEASING ARRENDAMENTO
MERCANTIL

O recorrente FINASA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL
apresentou razfes recursais (fls. 4.880 a 4.895), aduzindo, em sintese,
preliminarmente, a inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDCQ), visto que a Magistrada sentenciante repeliu a preliminar de caréncia de
acdo por ndo ter o Ministério Pablico legitimidade ativa em face da inexisténcia
de relacdo de consumo. Assim, o contrato de arrendamento mercantil ndo se
identifica com a figura dos fornecedores de bens na acepg¢éo do artigo 3.° do
CDC, devendo ser extinto o processo.

Ainda em sede preliminar, alegou o recorrente a auséncia de homogeneidade
dos interesses que se pretende proteger, sendo o Ministério Publico parte
ilegitima para figurar no polo ativo da demanda (ilegitimidade ad causam),
conforme artigo 1.° Il, da LACP e artigo 81, Ill, CDC. Dessa forma,
sustentou que a ACP objetiva proteger indistintamente todos os contratos de
arrendamento mercantil indexados pela variacdo cambial. Logo, os interesses
ndo sdo homogéneos por abranger um namero incalculavel de situacdes
diferentes.

No mérito, combateu a alegacdo da Magistrada de que o principio da pacta
sunt servanda ndo deve obstar as revisdes contratuais, posto que 0s contratos
sdo livremente ajustados entre as partes, inclusive a opgdo pela variacao
cambial (indexacdo ao délar norte americano) é permitida no artigo 6.°, da
Lei n.°8.880, de 27.05.1994. Também ndo houve qualquer fato superveniente
para modificar os contratos, ndo podendo as partes argumentar posteriormente
a onerosidade excessiva.

No que pertine a restituicdo de valores, o apelante afirmou que nada cobrou
além do que foi contratado, ndo tendo os contratados se insurgido contra a
forma de atualizacdo do arrendamento no ato da contratacdo, tampouco
qguando do recebimento do bem arrendado. Por fim, pediu fosse provido o
apelo, reformando-se a sentencga e julgando-se improcedente a ACP ou, ad
cautelam, fosse parcialmente provida a apelacdo para ressarcir os valores
eventualmente pagos a maior como repeti¢do na forma simples, afastando-se
a restituicdo em dobro.
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Em contrarrazbes (fls. 5.256 a 5.277 volume 22), o Ministério Publico
defendeu sua legitimidade para figurar no polo ativo da acdo, se louvando
nos artigos 1.°, inciso Il e 5.°, da Lei n.° 7.347/85 e artigo 82, |, do CDC.
Sustentou ser de origem comum os contratos de arrendamento mercantil, pois
ha o compartilhamento de prejuizos, ndo havendo a necessidade de provar-
se a existéncia de fato superveniente a justificar a alteracdo contratual. Por
derradeiro, pediu fosse mantida a sentenca guerreada.

1.2 DA APELACAO DE ABN AMRO ARRENDAMENTO MERCANTIL
S/IA

O apelante também argliiu a ilegitimidade do Ministério Publico para figurar no
polo ativo da acéo, sob pena de ir-se ao encontro de orientacdo jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica, pois 0s contratos de arrendamento mercantil
ndo se subordinam ao CDC em face de serem disponiveis, divisiveis e ndo
transindividuais os interesses ou direitos que defluem dos contratos em
questdo. Assim, pediu fosse acatada tal preliminar.

No mérito, sustentou que a variacdo cambial foi objeto de op¢do quando da
assinatura do contrato, sendo previsivel a desvalorizacdo do real e o risco
assumido pelos contratantes, os quais se beneficiaram enguanto se manteve a
paridade entre as moedas, ndo se falando na existéncia de fatos inesperados
e supervenientes. No caso, afirmou haver autorizacdo de Lei federal para
0 estabelecimento de reajuste vinculado a variacdo cambial (art. 6.°, da
L 8.880/94). Dessa forma, a clausula ndo é nula como afirma o Ministério
Publico, ndo podendo o Juiz alterar disposi¢Ges contratuais. Terminou pedindo
fosse conhecido e provido o recurso.

Em contrarrazbes (fls. 5.209 a 5.231), o Ministério Pablico reiterou os
argumentos acima expendidos e pediu fosse mantida a sentenca atacada.

1.3 DA APELACAO DE SUDAMERIS ARRENDAMENTO MERCANTIL
S/A

Nas razdes de apelo, a Sudameris Arrendamento Mercantil S/A (fls. 4.938 a
4.954), reiterou a mesma argumentacéo feita por ABM AMRO, terminando
por pedir fosse conhecido e provido o recurso.
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Em contrarrazdes (fls. 5.187 a 5.208) o Ministério Publico do Estado do Para
sustentou a mesma argumentacdo expendida acima.

1.4 DA APELACAO DE SAFRA LEASING ARRENDAMENTO
MERCANTIL S/A

Nas razdes de apelo Safra Leasing Arrendamento Mercantil S/A fez também a
mesma argumentacdo da ABN AMRO, pedindo fosse conhecido e provido o
recurso para reformar a sentenca chicoteada.

Em contrarrazdes (fls. 5.300 a 5.322), o MP fez a mesma argumentacao e
pediu fosse improvido o apelo.

1.5 DA APELACAO DE GM LEASING S/A - ARRENDAMENTO
MERCANTIL

Em razdes recursais a apelante colocou ser parte ilegitima o MP para figurar
no pélo ativo da demanda, posto que os contratos firmados ndo envolvem
relacdo consumerista, devendo o processo ser extinto sem resolucdo do mérito
(art. 267, VI, CPC). No mérito, sustentou terem sido legais os contratos de
arrendamento mercantil firmados, pois a opcdo pela variacdo cambial foi de
livre escolha do contratante, constituindo o contrato lei entre as partes (pacta
sunt servanda), estando a economia de qualquer pais sujeita a variacdes e
abalos. Logo, ndo se pode aplicar a Teoria da Imprevisao.

Colocou o recorrente que o apelante também teve de submeter-se as variacdes
cambiais ao captar recursos no exterior. Combateu a restituicdo de valores,
havendo necessidade de rateio entre as partes contratantes dos efeitos da
elevacgdo do délar, reduzindo-se pela metade o valor da condenacao, caso ela
ocorra, apurando-se em liquidacdo de sentenca. Fez o prequestionamento da
matéria para efeito de interposicdo de recursos excepcionais. Por fim, pediu
fosse acolhida a preliminar de ilegitimidade ativa do MP e, no mérito, o
provimento do recurso para julgar improcedente a ACP.

Em contrarrazoes (fls. 5.278 a 5.298) o Ministério Publico repetiu as mesmas
argumentacdes e pediu 0 improvimento do recurso.
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1.6 DAAPELACAO DE VOLKSWAGEM SERVICOS S/A

Nas razdes recursais (fls. 5.034 a 5.069) argumentou, preliminarmente, ser
nula a sentenca por ter julgado antecipadamente a lide ao condicionar a
validade da clausula de variacdo cambial a prova pelas apelantes de obtencdo
de empréstimos no exterior, a ser realizada em fase de liquidacéo de sentenca
guando da habilitacdo dos contratantes nos autos. Logo, caso tivesse sido
produzida a prova pericial expressamente requerida (contestacdo) a apelante
comprovaria ter captado recursos no mercado exterior.

Ainda em sede preliminar, argumentou ser o MP parte ilegitima, pois a ACP
objetiva a mera protecdo de interesses individuais heterogéneos disponiveis
e ndo coletivos, ocorrendo caréncia de acdo com a conseqlente extingdo do
processo sem resolucdo do mérito na forma do artigo 267, inciso VI, do CPC.
No mérito, sustentou a inaplicabilidade do CDC aos contratos de arrendamento
mercantil, ndo exercendo a apelante atividade bancaria, isto é, ndo é instituicdo
financeira, figurando no contrato como agente cobradora. A opcdo pela
variacdo cambial foi do comprador, estando ciente da aquisi¢cdo de divida
em moeda estrangeira com base na paridade cambial. Assim, entendeu nédo
haver onerosidade excessiva aos contratantes ou desequilibrio contratual e
em desproporcionalidade da prestacdo, também ndo se aplicando a Teoria da
Imprevisdo por terem os contratantes assumido o risco da variagdo cambial
inerente ao contrato.

Na hipétese do Tribunal entender pela nulidade da clausula de variacdo cambial,
em atencdo ao principio da eventualidade, pediu fosse reformada a sentenca na
parte que determinou a substituicao da referida clausula pelo INPC e a devolucéo
dos valores pagos a maior, a partir da assinatura dos contratos. Sustentou,
igualmente, ser ilegal a determinacdo de devolucdo em dobro de valores
supostamente pagos a maior, sob pena de enriquecimento sem causa do devedor,
devendo ser distribuidos os prejuizos para todos 0s contratos e ndo somente para
aqueles que resultar comprovada a captacdo de recursos no exterior. Afirmou
gue ndo sdo devidos os honorarios, os quais, por forca do artigo 2.° do Decreto
n.°1.306/94 e artigo 1.° da Lei 9.088/95, ndo constituem recursos destinados ao
Fundo de Defesa de Direitos Difusos previsto nos artigos 13 e 20 da LACP. Por
fim, pediu fosse anulada a sentenca por nao ter sido produzida a prova pericial
requerida. Requereu, ainda, o acolhimento da preliminar de ilegitimidade ativa
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do MP. Postulou fosse reformada a sentenca para que a substituicdo da clausula
de variagdo cambial pelo INPC ocorra somente a partir de janeiro de 1999,
também pedindo a exclusdo de honorarios advocaticios.

Em contrarraz6es (fls. 5.163 a 5.185) o Ministério Publico repetiu 0s mesmos
argumentos, inclusive fazendo a mesma peca para combater as argumentagdes
dos apelantes, pedindo fosse improvido o recurso.

1.7 DAS APELACOES DE SAFRA LEASING S/A ARRENDAMENTO
MERCANTIL, ALFA ARRENDAMENTO MERCANTIL E DIBENS
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL

Nas razbes recursais (fls. 5.075 a 5.103) colocaram os apelantes que o MP
é parte ilegitima para figurar no polo ativo da demanda por ndo se tratar de
direitos individuais homogéneos (art. 81, 111, CDC), pois, embora a modalidade
contratual seja idéntica, existem diferentes solucdes para as distintas hipoteses
de contratacdo, além do que os interesses individuais homogéneos tém de ser
indisponiveis (art.129, Il e 1X, da CF).

Colocaram ser nula a sentenca atacada por auséncia de fundamentagdo (art.93,
IX,CFe458¢e 165 CPC). Alegaram, ainda, a previsibilidade da alta do délar e da
assuncao de riscos, inclusive os contratantes poderiam optar por outras formas
de correcdo das parcelas, ndo devendo incidir a Teoria da Imprevisdo. Por esse
angulo entenderam ndo devam ser restituidos os valores ja pagos por implicar
em ofensa ao ato juridico perfeito (contrato firmado). Concluiram pedindo fosse
extinta a acdo sem julgamento do mérito em face da ilegitimidade ativa do MP
ou a anulagdo da sentenca por auséncia de fundamentagéo. Assim néao o sendo,
pleitearam a reforma da sentenca, néo se aplicando a Teoria da Impreviséo aos
contratos sub judice ou reformando-se a condenacdo de restituicdo em dobro
dos valores eventualmente recebidos a maior.

Em contrarrazdes (fls. 5.301 a 5.322) o Ministério Publico reiterou as
argumentagdes anteriores, pedindo fosse improvido o recurso.

Vém-nos assim estes autos a parecer, por despacho da ilustre Desembargadora
Relatora Maria de Nazaré Saavedra Guimardes, cabendo-me por distribuicéo.

E o sucinto relatério.
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2 FUNDAMENTACAO

A matéria objeto do recurso, ora trazido a exame, exige, inafastavelmente, a
intervencao do Ministério Publico, ex vi do disposto no art. 82 do Caodigo de
Processo Civil.

Os recursos — APELACOES CIVEIS - sdo cabiveis na espécie. Os apelantes
exibem legitimidade para recorrer. Os pressupostos intrinsecos (dizem respeito
ao direito de recorrer) e extrinsecos (dizem respeito ao exercicio do direito
de recorrer) para sua admissibilidade estdo preenchidos. Sdo tempestivos.
Foram regularmente interpostos. E inexistem fatos impeditivos ou extintivos
do direito de recorrer.

Por isso, opino pelo CONHECIMENTO dos APELOS. Passo a analisar as
preliminares.

2.1 DA PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO ARGUIDAPOR TODOS OS RECORRENTES, BEM COMO DA
PRELIMINAR DE INAPLICABILIDADE DO CDC AOS CONTRATOS
DE LEASING E DA PRELIMINAR DE AUSENCIA DE INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS A SEREM TUTELADOS PELO
PARQUET

Todos os recorrentes se insurgiram contra a legitimidade ativa do Ministério
Publico para figurar no pdlo ativo da demanda ao argumento de que 0s
contratos de leasing ndo envolvem relacdo de consumo, ndo se aplicando o
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como que os interesses envolvidos
ndo sdo homogéneos e, ainda que fossem ndo comportariam a legitimacéo
do MP na defesa de interesses individuais disponiveis. Assim, como o tema
possui vinculacdo entre si, analisa-se a questdo da inaplicabilidade do CDC
e a argumentacdo de auséncia de interesses individuais homogéneos. Eis 0
resumo das argumentacfes dos recorrentes.

Da anélise dos autos, verifico que a legislacdo que regula a matéria, de forma
insofismavel, atribui legitimidade ativa ao Ministério Publico para defender
0s interesses colimados na Acdo Civil Publica aforada, sendo vejamos:
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Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81 - A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico - A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum.

Art. 82 - Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sao legitimados
concorrentemente:

| - 0 Ministério Publico. (destaques do MP).

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/1993) também
assim dispde ao se referir a defesa dos interesses individuais indisponiveis,
como é o caso dos interesses homogéneos (0 CDC ndo exige que eles sejam
disponiveis ou indisponiveis) de origem comum nos contratos de leasing
firmados com o atrelamento a variacdo cambial:

Art. 25 - Além das funcgBes previstas nas Constituicdes Federal e
Estadual, na Lei Orgénica e em outras leis, incumbe, ainda, ao
Ministério Publico:

IV - promover o inquérito civil e a acéo civil publica, na forma da lei:
a) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos,
coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos. (destaques do MP).

Igualmente, ndo se pode olvidar o disposto no artigo 127 do Texto Maior, cujo
dispositivo é repetido literalmente na Lei Organica Nacional, in verbis:

Art. 127 - 0 Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. (destaques do MP).

Assim, da analise da legislacdo acima aludida, ndo vejo como prosperar 0s
argumentos expendidos por parte dos apelantes no sentido de que o0 Ministério
Publico, através da ilustrada Promotoria de Justica do Consumidor, ndo
possa defender interesses decorrentes de contratos de leasing avengados com
supedaneo na variagdo cambial, isto é, vinculado a variacdo da moeda norte
americana.
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Parodiando \oltaire, ndo concordo com uma s6 palavra do que dizem os
apelantes, todavia, defendo o direito de dizé-las, entendendo data vénia, que se
trata sim da presenca de interesse da coletividade, como um todo, na situacao
acima espelhada e ndo somente de interesses disponiveis de um pequeno
grupo que celebrou contrato de arrendamento com clausula de reajuste das
prestacdes de acordo com a variacdo do doélar. A hipdtese ora enfrentada
retrata a defesa do consumidor exercida pelo Ministério Pablico através de
Acdo Coletiva (ACP) com o escopo de anular clausulas contratuais lesivas
aos interesses homogéneos de todos aqueles que contrataram com as empresas
apelantes, restando clara sua origem comum nos contratos de arrendamento
mercantil celebrados.

Pouco importa se os titulares dos interesses individuais homogéneos ndo
queiram por ocasido da condenagdo exercer seu direito. O que interessa € o
reconhecimento da existéncia do dano pessoal e seu vinculo com o dano geral
causado pelas apelantes ao celebrarem o contrato de leasing com o atrelamento
ao dolar e o montante da indenizagéo.

Logo, quem n&o desejar exercer seu direito, dentro do seu livre arbitrio, ndo
0 exercera. Todavia, ndo é sO por este aspecto que se dira que o interesse
apesar de ser homogéneo, é disponivel, ndo comportando a defesa por parte
do Ministério Publico.

A origem dos danos reitera-se, € comum, ja que todos advieram da adog&o
da mesma clausula do contrato firmado com as empresas arrendadoras, ora
apelantes, originando danos de dimensdes oriundos do aumento da moeda
norte americana & época, resultando, como corolario, a RELEVANCIA
SOCIAL DOS INTERESSES defendidos na ACP pelo Ministério Publico
(onerosidade excessiva aos consumidores), atingindo grande numero de
brasileiros no ano de 1999, época que os ilustres Promotores Joana Chagas
Coutinho, Gilson Frutuoso Abbade e Waldir Macieira da Costa Filho,
manejaram a Ac¢do Civil Publica em prol de um ndmero indeterminado de
consumidores, servindo de exemplo para o pais inteiro, objetivando combater
clausula abusiva do verdadeiro contrato de adesdo e proteger a boa-fé objetiva
nas relacdes contratuais.

R. Minist. PUbl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011 263



Eis o que diz a Jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica sobre a
legitimidade ativa do Ministério Publico em defesa dos interesses individuais
homogéneos decorrentes dos contratos de leasing atrelados a variagdo do délar
e sobre a aplicagdo do CDC as avencas, rechagcando-se qualquer argumentagdo
em sentido oposto:

264

ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO. LEASING. VARIACAO
CAMBIAL. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. O
Ministério Publico tem legitimidade para propor acéo civil publica
de revisdo de contrato de leasing atrelado a variacdo do ddlar.
Reposicionamento da Turma sobre o tema. Recurso ndo conhecido, com
ressalva do entendimento do relator. (REsp 445238 / DF-RECURSO
ESPECIAL-2002/0078757-7-Relator Ministro CASTRO FILHO
(1119)- Orgao Julgador T3 - TERCEIRA TURMA-Data do Julgamento
12/05/2005 - Data da Publicacao/Fonte DJ 01/07/2005 p. 510 LEXSTJ
vol. 192 p. 7). (grifos do MP).

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL
PUBLICA - EMBARGOS INFRINGENTES - CONTRATO DE
LEASING: CLAUSULA DE VARIACAO CAMBIAL DO DOLAR
AMERICANO - LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO
- PROTECAO AO CONSUMIDOR - DEFESA DE INTERESSES
COLETIVOS, INDIVIDUAIS, HOMOGENEOS E DIFUSOS (ART.
129, Ill, CF/1988. ART. 6°, VII, C, XIIl DA LEI COMPLEMENTAR
N° 75/93) - PROVIMENTO DO RECURSO - MAIORIA. 1 - Tem o
Ministério Publico legitimidade ativa para ajuizar Acédo Civil Publica,
de protecdo ao consumidor, visando a nulidade de clausula contratual,
inquinada de ilegal. 2 - O Ministério Publico tem legitimidade ativa,
por mandamento constitucional na acéo civil coletiva. CF, art. 127 e
129, 111 e por lei propria, Lei Complementar 75/93, art. 6°, XXII. 3 - O
Ministério Publico tem obrigacéo de defender os interesses sociais e a
ordem econémica também quando ha interesse do consumidor, art. 1°
da Lei 8.078/90. 4 - Sendo o interesse publico indisponivel, o Ministério
Puablico é obrigado a propor a acéo civil publica.” (TJDF, objeto da
decis@o do RESP acima). (grifos do MP)

“Recurso especial. Processo civil. Legitimidade ativa do Ministério
Pablico. Acao civil publica. Validade de clausula. Contrato de
arrendamento mercantil. - A legitimidade do Ministério Publico
na defesa de interesses individuais homogéneos esta vinculada
ao_reconhecimento de relevante interesse social. - Na hip6tese, o
MINISTERIO PUBLICO TEM LEGITIMIDADE para ajuizar acéo
civil pablica objetivando a anélise da validade de clausulas abusivas
de CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL CELEBRADO
PELOS CONSUMIDORES do Estado do Maranh&o. Recurso especial
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provido.” (RESP 506.654/MA, RELATORA MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. DJ de 16/11/2004). (grifos do MP).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. A(}AO CIVIL
PUBLICA. CONTRATOS BANCARIOS DE ADESAO. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. SUMULA 83 DO STJ. INCIDENCIA.
I. O Ministério Publico possui legitimidade para propor acéo civil
publica com objetivo de ver declarada a nulidade de clausula tida
como abusiva de contrato bancéario de adesdo. Precedentes do STJ. II.
Agravo regimental improvido.” (AgRg no AG 577.167/RS, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJ de 25/10/2004)

ACAOCIVILPUBLICA.INTERESSESINDIVIDUAISHOMOGENEOS.
LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. — Tratando-se de tutela
de interesses individuais homogéneos, o Ministério Publico é parte
legitima para intentar a acdo civil publica. Arts. 81, paragrafo Unico,
I11, combinado com o art. 82, I, do CDC. Art. 21 da Lei n°® 7.347, de
24.7.1985. Recurso especial conhecido, em parte, e provido. (Resp
439.509/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 30/08/2004). (grifos
do MP).

Para concluir e ndo cansar a ilustre Desembargadora Relatora se trata de direito
individual homogéneo, permitindo o CDC a revisdo, pelos consumidores,
das clausulas contratuais excessivamente onerosas surgidas em face do
aumento do valor da moeda norte americana, tendo sim o Ministério Publico
legitimidade extraordinaria e concorrente para ajuizar a A¢do Civil Publicaem
favor dos arrendatarios de contrato de leasing lesados por clausulas abusivas,
nele constantes, devido a clara relevancia dos interesses sociais defendidos na
medida aforada.

Por essa razdo, a Procuradoria de Justica repele a preliminar de ilegitimidade
ativa do MP, bem como as de inaplicabilidade do CDC aos contratos de leasing
e a de que os interesses defendidos ndo s@o homogéneos, ndo comportando
revisdo contratual, logo, ndo devendo se operar a extingdo do processo
sem resolucdo do mérito na forma do artigo 267, inciso VI, do CPC, como
pretendem os apelantes.

Desde ja 0 MINISTERIO PUBLICO PREQUESTIONA A MATERIA
para a INTERPOSICAO DE APELO EXTREMO AO STJ, caso ndo
sejam observados os artigos 81, Ill e 82, I, do CDC e artigo 25, IV, “a”, da
Lei n.° 8.625/93, requerendo seja a questdo apreciada expressamente pela
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Colenda 42 Camara Civel Isolada do Egrégio TJE/PA, levando em conta ndo
bastar a questdo ser colocada, exigindo-se o enfrentamento do tema por parte
do Tribunal de origem (TJE/PA) como pressuposto para a interposicdo, se
necessario, de recurso especial (Simulas 282 e 356/STF).

2.2 DA PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR TER
SIDO JULGADA ANTECIPADAMENTE A LIDE, LEVANTADA PELA
VOLKSWAGEM SERVICOS S/A

Argumentou a apelante, em sede preliminar, ser nula a sentenca por ter julgado
antecipadamente a lide ao condicionar a validade da clausula de variagdo
cambial a prova pelas recorrentes de obtencdo de empréstimos no exterior,
a ser realizada em fase de liquidacdo de sentenca quando da habilitacdo
dos contratantes nos autos. Logo, entendeu que, apesar de ter requerido
expressamente a prova pericial na contestacao, o pleito ndo foi atendido, posto
que poderia ter sido realizada a prova da captacdo de recursos no exterior.

E de sabenca que a providéncia requerida em sede de contestagio e néo
atendida pela Magistrada poderia ser perfeitamente guerreada através de
recurso de agravo de instrumento. Essa providéncia jamais foi adotada por
parte de qualquer das apelantes, se limitando a arguir a ilegitimidade ativa do
MP e a ndo aplicagdo do CDC aos contratos de leasing.

Por outro lado, a Magistrada, ao decidir pelo julgamento antecipado da lide,
esta agindo no estrito cumprimento de seu poder instrutorio dos autos, cuja
atividade é autorizada pelo artigo 130, do Cédigo de Processo Civil que reza
“cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatdrias”. Assim, o dispositivo aludido ndo impde qualquer
limitacdo ao Magistrado para o exercicio do poder instrutério, agindo dentro
de sua convicgdo e ante ao quadro probatério existente no caso concreto.

Como se constata, a Magistrada ndo se convenceu sobre a necessidade do
deferimento da prova pericial relacionada a comprovacao da realizacdo de
captacdo de recursos no exterior por parte das recorrentes, no momento da
sentenca, postergando-o para um momento posterior, 0 que ndo acarreta
qualquer prejuizo ao direito das apelantes, pois a decisdo condicionou a
nulidade da clausula de variacdo cambial a prova de obtencdo de recursos
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no exterior. Assim, tal clausula, somente sera substituida pelo INPC, se
restar provado que algum dos apelantes ndo captou recursos no exterior. Tal
entendimento se encontra inserido no poder instrutério do Juiz, assim dizendo

Iniciativa probatoria do Juiz. O Juiz pode assumir uma posicao ativa,
que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a producéo de
provas, desde que o faca, € certo, com imparcialidade e resguardando
0 principio do contraditdrio. Tem o julgador iniciativa probatéria
quando presentes razfes de ordem publica e igualitaria, como, por
exemplo, quando esteja diante de causa que tenha por objeto direito
indisponivel (a¢des de estado), ou quando o julgador, em face das
provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda,
quando haja significativa desproporcdo econdmica ou sociocultural
entre as partes (STJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, RT
729/155).2 (grifos do MP).

“13.3 Julgamento antecipado da lide.

O julgamento antecipado da lide recebe esse nome porque, primeiro,
ja ha julgamento de mérito, eis que o juiz aprecia a lide e decide por
sentenca definitiva, possuindo todas as caracteristicas normais de uma
sentenca desse tipo. O vocébulo antecipado vem apenas dizer que a
sentenca estd sendo antecipada de seu momento normal, ou seja,
antecipa-se a fase decisoria, justamente porque ndo ha necessidade
de realizacdo da fase instrutéria. Ratificando, pois, a antecipacdo
relaciona-se, exclusivamente, com o fato de que a sentenca estara
sendo antecipada do seu momento normal. A antecipacdo s6 ocorre

pela desnecessidade da fase instrutéria.

[]

A primeira hipotese de julgamento antecipado da lide ocorre “quando
a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de
fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia”. (art.
330, I, do CPC). Nesse caso, ocorrera o julgamento antecipado da lide
porgue 0s pontos controvertidos e duvidosos gue envolvem a guestéo

de mérito ndo dependem da comprovacdo dos fatos, seja porque sdo
exclusivamente de direito, seja porque ndo necessitam ser provados em

audiéncia. E o que ocorre, por exemplo, numa ACAO QUE PRETENDE
DECLARAR NULIDADE DE UMA CLAUSULA ABUSIVA DE

DIREITO DO CONSUMIDOR. Nesse caso de desnecessidade de prova
em audiéncia, 0 juiz proferira julgamento antecipado da lide.?

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. CPC Comentado e Legislacdo Extravagante.
11. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 408.

ABELHA, RODRIGUES, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 405/406.
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De outro lado, o julgamento antecipado da lide ndo constitui cerceamento de
defesa, pois a prova serd produzida por ocasido da liquida¢do da sentenca,
podendo o Magistrado indeferir a prova testemunhal ou pericial quando julgar
suficientemente instruida a demanda, consoante entendimento jurisprudencial

abaixo:

268

RECURSO ESPECIAL. SEGURO. INCENDIO EM LOJA DE
DEPARTAMENTO. ALEGACAO DE FRAUDE NO SINISTRO.
CERCEAMENTO DE DEFESA COM O JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE. INOCORRENCIA. VALOR DO DANO. INEXISTENCIA DE
PROVA DAS MERCADORIAS EM ESTOQUE. PERDATOTAL. VALOR
DAAPOLICE.RECUSAINJUSTIFICADANO PAGAMENTO. LUCROS
CESSANTESDEVIDOS. DANO MORAL. MERO DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL. AFASTAMENTO. PRECEDENTES DA CORTE.
DANOS EMERGENTES NAO DEMONSTRADOS. TERMO INICIAL
DOS LUCROS CESSANTES. APOS PRAZO DE RECONSTRUCAO DO
IMOVEL E REAPARELHAMENTO DE SUAS INSTALACOES. JUROS
MORATORIOS A PARTIR DA CITACAO. I. - N&o ocorreu o alegado
cerceamento de defesa com o julgamento antecipado da lide, pois 0 Juizo
nao explicitou pari passu as fontes probatoérias que consultou, mas as
observacdes permitem seguramente concluir que leu 0s autos, analisou
e sopesou 0s elementos sensiveis exteriorizados nos seus documentos,
ponderou-0s a luz das alegacdes das partes, e chegou a concluséo de
gue havia consisténcia conclusiva para o julgamento, sem necessidade
de abrir ensejo & producdo de prova oral e pericial. Il.- [...]. Il.- [...].
V.- [..]. V.- [...]- VL.- [...]. VII.- [...].Recurso especial parcialmente
provido. (REsp 839123 / RJ-RECURSO ESPECIAL Relator Ministro
SIDNEI BENETI (1137)- Orgéo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA
— Data do Julgamento 15/09/2009- Data da Publicacdo/Fonte DJe
15/12/2009. (grifos do MP).

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE EXCLUSAO DE HERANCA -
SENTENCA — ARGUICAO DE NULIDADE - DECISAO JUDICIAL
PROFERIDA ENQUANTO SUSPENSO O TRAMITE PROCESSUAL -
CIRCUNSTANCIANAOVERIFICADA,NAESPECIE-JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE - INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE
PROVA TESTEMUNHAL - POSSIBILIDADE - CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA NAO CARACTERIZADO - INDIGNIDADE
- DISCUSSOES FAMILIARES - EXCLUSAO DO HERDEIRO
- INADMISSIBILIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
CONDENACAO EM QUANTIA CERTA - CORRECAO MONETARIA
- TERMO INICIAL - DATA DA DECISAO JUDICIAL QUE OS
FIXOU - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Inexiste nulidade
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na sentenca que, ao contrario do que afirma a parte ora recorrente,
nado é proferida durante o periodo em que o tramite processual
encontrava-se suspenso. 2. Nao héa falar em cerceamento do direito
de defesa quando 0 MAGISTRADO, DESTINATARIO FINAL DAS
PROVAS, dispensa a producdo daquelas que julga impertinentes,
formando sua convic¢do com aqueloutras ja constantes nos autos e,
nesta medida, julga antecipadamente a lide, como sucede na hipdtese
sub examine. 3. [...]. 4. [...]. 5. Recurso especial improvido. (REsp
1102360/RJ - RECURSO ESPECIAL - 2009/0033216-4 — Relator(a)
Ministro MASSAMI UYEDA (1129) — Orgao julgador T3 - TERCEIRA
TURMA - Data do julgamento 09/02/2010 — Data da publicacdo/
fonte DJe 01/07/2010).

Portanto, a Procuradoria de Justica repele a preliminar de nulidade da sentenca,
ndo havendo falar em cerceamento de defesa quando o Magistrado julga
antecipadamente a lide dentro de seu poder instrutorio e difere a producédo da
prova para ser feita por ocasido da liquidacéo do decisum.

2.3 DA PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO LEVANTADA POR SAFRA
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL E DIBENS LEASING
ARRENDAMENTO MERCANTIL

Colocaram as apelantes Safra e Dibens ser nula a sentenca atacada por auséncia
de fundamentagdo, alegando terem sido violados de uma s6 cambulhada os
artigos 93, IX, da Lei Fundamental e Suprema do Brasil e os artigos 458 e
165 do Digesto Processual Civil Brasileiro. Para uma melhor compreensdo do
assunto, transcrevo os artigos tidos como violados:

Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do
disposto no art. 458; as demais decisdes serdo fundamentadas, ainda
que de modo conciso.

Art. 458 S0 requisitos essenciais da sentenga:

| — o relatorio, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e
da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

Il — o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes, que as partes
Ihe submeterem.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
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principios:

[..]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao;

Da singela leitura da sentenca atacada, constata a Procuradoria de Justica que
a mesma observa o disposto no artigo 165, do CPC estando fundamentada
ndo apenas concisamente, mas de forma exaustiva ao analisar e repelir as
preliminares levantadas pelos recorrentes, adentrando no mérito da questao de
forma profunda citando doutrina, legislacéo e jurisprudéncia.

Outrossim constata a Procuradoria de Justica que a sentenca guerreada tem
relatdrio, fundamentacdo e parte dispositiva, requisitos que atendem ao que
determinam os artigos do CPC antes mencionados, contendo premissas e
conclusBes coerentes entre si, nada havendo de impertinente na deciséo
fustigada, resultante de ato de Inteligéncia do Juiz que analisou todos os pedidos
existentes na perlenga. Sobre a questdo, menciono o seguinte julgado do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NULIDADE DO ACORDAO.
CPC, ARTS. 165, 458 E 535. INOCORRENCIA. INDENIZAGAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATACAO DE ADVOGADO.
JUSTICA DO TRABALHO. AUSENCIA DE ILICITUDE. DANOS
MORAIS E MATERIAIS AFASTADOS. RECURSO ESPECIAL.
PROVIMENTO. I. Resolvidas todas as questes devolvidas ao érgéo
jurisdicional, o julgamento em sentido diverso do pretendido pela parte
ndo corresponde a nulidade. Il. [...]. 11l. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensao, provido. (REsp 1027897 / MG- RECURSO
ESPECIAL- 2008/0023362-0- Relator Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR (1110)- Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA - Data do
Julgamento 16/10/2008- Data da Publicacdo/Fonte DJe 10/11/2008)

Logo, o inciso IX do artigo 93, da Constituicdo Federal, se acha perfeitamente
atendido na confeccdo da sentenca, ndo havendo falar em nulidade da mesma,
pois a Magistrada decidiu a matéria de direito se valendo dos elementos
de convicgdo que considerou suficientes a solucdo da lide e de maneira
fundamentada, dirimiu todas as questdes na forma acima contida. Por essa
razdo, a Procuradoria de Justica repele a preliminar de nulidade da sentenca
vergastada, a qual se encontra fundamentada, ndo passando de inconformismo
das apelantes.
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3 MERITO

Uma vez apreciadas as preliminares, passo a analisar 0 mérito da questdo
colocada pelos apelantes.

3.1 DO APELO DE FINASA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL

No mérito, aapelante FINASA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL
combateu a argumentacdo da Magistrada de que o principio da pacta sunt
servanda nao deve impedir as revisdes contratuais, posto que 0s contratos sao
livremente ajustados entre as partes, inclusive a op¢do pela variacdo cambial
(indexacdo ao ddlar norte americano), permitida no artigo 6.°, da Lei n.° 8.880,
de 27.05.1994. Também sustentou ndo ter havido qualquer fato superveniente
para modificar os contratos, ndo podendo as partes argumentar posteriormente
a onerosidade excessiva, devendo prevalecer os principios da pacta sunt
servanda e do rebus sic stantibus.

Sem davida que a Procuradoria de Justica respeita a argumentacdo, todavia,
discorda. O Principio da Obrigatoriedade da Convencdo ou pacta sunt
servanda, realmente, retrata que o contrato faz lei entre as partes, entretanto,
nado se deve esquecer que no ano de 1999, época em que a Acdo Civil Publica
foi manejada pelo Ministério Publico, as operacdes de leasing atreladas ao
ddlar norte americano provocaram a maxidesvaloriza¢do do real, surgindo,
assim, interesses transindividuais relacionados a um grande nimero de
consumidores lesados.

Tais danos ndo podem simplesmente deixar de ser reparados porque as partes
ajustaram livremente os contratos existentes nos autos ou porque a variacao
cambial era previsivel pelas partes. Mesmo o fato de ser prevista em lei a
indexacdo ao ddlar nos contratos de leasing ndo é suficiente para afastar os
danos decorrentes dos aumentos ocorridos com a desvalorizacdo do real.

O contratante ndo pode ser levado a ruina somente porque assinou um contrato
e vai ter de adimpli-lo custe o que custar. Reza o artigo 421 do novo Cddigo
Civil que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
fung&o social do contrato. Assim, a liberdade de contratar encontra limites, n&o
se eliminando a autonomia da vontade, entretanto, deve ser atenuado quando
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estdo presentes interesses metaindividuais, como é 0 caso em exame onde
milhares de consumidores foram lesados ao assinar 0s contratos existentes
nos autos, tendo em vista a desvalorizacdo da nossa moeda (real) diante do
dolar que foi vinculado como clausula de reajuste, favorecendo somente o
economicamente mais forte. Eis o que ensina Machado*:

[...]. Entretanto, a liberdade de contratar estd limitada, ndo podendo
contrariar os preceitos de ordem publica, que vedam a convencao
entre as partes que seja contraria aos bons costumes, preceitos que
fixam os interesses da coletividade, bem como sustentam as bases
fundamentais da ordem econémica e moral da sociedade. Essa
limitacdo consiste também na finalidade de evitar as desigualdades
contratuais, evitar o predominio contratual do economicamente forte
sobre 0 economicamente fraco.

Na atualidade, o principio da obrigatoriedade da convengdo ou pacta sunt
servanda vem sendo mitigado no sentido de evitar a ruina do contratante,
observar a funcéo social do contrato e a dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, um contrato ndo deve ser cumprido a ferro e a fogo, se tem clausula
abusiva e causa 6nus excessivo as partes. Assim dispde a melhor doutrina
sobre a questdo ora enfrentada®:

9.5.2. Principio da obrigatoriedade da convencéo (pacta sunt servanda)

Tal principio decorre da liberdade de contratar, visando a fazer com que
aquilo gue foi contratado se torne lei entre as partes. Dai a conhecida
frase de Kelsen: o contrato é lei entre as partes. Assim, pode-se afirmar
que as partes ficaram obrigadas ao conteido contratual, o que gera
limitagdo. Tal principio comegou a ser temperado no século XX,
com o surgimento das chamadas teorias revisionistas dos contratos,
teorias essas muito antigas, nascidas no Direito Romano, mas que
haviam ficado esquecidas durante o século XIX com o Estado Liberal
Classico. Essas teorias tem a sua base cientifica na conhecida clausula
romana rebus sic stantibus. As TEORIAS REVISIONISTAS permitem
que o Judiciario possa modificar 0s contratos que se tenham tornado
excessivamente onerosos durante 0 curso de suas vidas em razdo de
fatos supervenientes. Admitindo-se até mesmo, em casos extremos, a
resolucdo do contrato, se ndo mais for possivel salva-lo simplesmente
modificando as suas clausulas. A teoria da imprevisdo, a da base
objetiva do negécio juridico, a paz econdémica nos negocios, VISAM A
EVITAR A RUINA DO CONTRATANTE. A visdo atual é pela defesa da

4 MACHADO, Antonio Claudio da Costa; (Org.); CHINELLATO, Silmara Juny (Coord.). Cédigo Civil
Interpretado. S&o Paulo: Manole, 2008, p.311.

> SOBRAL PINTO, Cristiano Vieira. Direito Civil Sistematizado. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.301.
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permanéncia do principio, s6 gue ndo mais como regra geral. CASO
SE ESTEJA DIANTE DE UMA CLAUSULA ABUSIVA, O CONTRATO
PODERA SER REVISADO, POIS A FUNCAO SOCIAL PERMITE TAL
OCORRENCIA. (grifos do MP).

Em que pese o apelante negar nada ter cobrado além do que foi contratado,
ndo ha qualquer davida de que a indexagdo ao ddlar onerou excessivamente
o0s contratados, sendo cabivel a restituicdo de valores na forma da sentenca
atacada. Se os contratados ndo se insurgiram contra a forma de atualizagéo do
arrendamento no ato da contratacdo, é porque quando se avenga um contrato
dessa natureza se estd diante do chamado contrato de adesdo, onde néo se
da outra alternativa a parte mais fraca da relacdo somente se pensando em
receber o bem arrendado.

Assim, a apelante ndo observou o principio da boa-fé objetiva que consiste no
dever de probidade entre as partes, de transparéncia e lisura em todas as fases
do contrato e ndo somente no momento em que o contratado muito empolgado
assina o contrato. Logo, os valores decorrentes da onerosidade devem ser
devolvidos em dobro pela auséncia de observancia do mencionado principio.
Por essas razdes a Procuradoria de Justica opina pelo conhecimento e
improvimento do recurso de apelacao.

3.2 DO APELO DE ABN AMRO ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A,
SUDAMERIS ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A E DE SAFRA
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL

Na esteira do raciocinio acima desenvolvido, a celebragdo dos contratos de
arrendamento mercantil atrelados a variagdo cambial constituiu uma falacia,
pois a moeda brasileira se maxidesvalorizou frente ao dolar norte americano,
causando, sem duvida, onerosidade excessiva. O fato de ser previsivel a
desvalorizagdo da moeda brasileira ndo retira a obrigacdo das apeladas de
ressarcirem 0s consumidores que pagaram prestagdes altissimas, posto que
sdo nulas as clausulas que estabeleceram como forma de correcdo monetéria a
variagdo do ddlar, nos contratos em que nao houver comprovacao da obtencéo
de recursos no exterior por parte das contratantes, se tratando da chamada
clausula abusiva que no dizer da doutrina é°:

6 SOBRAL PINTO, Cristiano Vieira. Direito Civil Sistematizado. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.301.
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A protecdo contra clausulas abusivas é um dos mais importantes
instrumentos de defesa do consumidor, importancia que se avulta
em razdo da multiplicacdo dos contratos de adesdo, concluidos com
base nas clausulas contratuais gerais. Além dessa circunstancia, a
impossibilidade de o aderente discutir as bases do contrato faz com
que, no que respeita as relacdes de consumo, deva haver a necessaria
protecdo contra clausulas abusivas, que se originam amiude das
clausulas gerais dos contratos. O fato de as cladusulas abusivas serem
mais fregiientes nos contratos de adeséo nao significa que a protecio do
consumidor deva dar-se somente nessa forma de conclusao de contrato.
Havendo clausula considerada abusiva pelo CDC, é irrelevante tratar-
se de contrato de adesdo ou “contrato de comum acordo” (contrat de
gré a gré) : é suficiente que seja relacdo juridica de consumo para
que o negdcio juridico receba protecdo contra as clausulas abusivas.
(grifos do MP).

O consumidor tem direito a ser protegido contra as chamadas clausulas
abusivas, como é o caso dos autos, onde confiou na garantia da paridade
da moeda nacional com o doélar e este se valorizou enquanto que a moeda
brasileira perdeu valor. Ainda que previsivel a variagdo cambial, o consumidor
nado pode ficar no prejuizo, ganhando em real e pagando em moeda estrangeira
de valor muito mais elevado, se tratando de fato superveniente a autorizar a
anulacdo da clausula na forma da sentenca.

Ao decidir da maneira que decidiu a Magistrada ndo desrespeitou a Lei federal
que autoriza o reajuste vinculado a variacdo cambial (art. 6.°, da Lei 8.880/94),
tanto que somente determinou a anulacdo das clausulas dos contratos em
que as empresas apelantes ndo tenham comprovado a obtencdo de recursos
no exterior. Uma vez comprovada a obtencdo de recursos estrangeiros,
a sentenca somente determinou a revisdo das clausulas com a divisdo da
onerosidade excessiva entre as partes. Logo, é inquestiondvel a ocorréncia
de onerosidade excessiva e aplicagédo da teoria da imprevisdo, cuja anulagdo
ou revisao da clausula dependera da comprovacgdo oportuna da captacdo de
recursos no exterior e prova da sua aplicagéo nas transacoes efetuadas com 0s
consumidores. Dessa forma, o Juiz pode alterar disposices contratuais para
restaurar o equilibrio entre as partes.

Diante da aplicacdo da teoria da imprevisdo o contrato firmado também néo
pode ser equiparado ao ato juridico perfeito, ante a mudanga excessivamente

onerosa para o consumidor, devendo ser restituidos os valores ja pagos.
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Portanto, a Procuradoria de Justica opina pelo improvimento dos apelos
de ABN AMRO ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A, SUDAMERIS
ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A E DE SAFRA LEASING
ARRENDAMENTO MERCANTIL, mantendo-se a sentenca vergastada em
todos 0s seus termos.

3.3 DO APELO DE GM LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL

Como ja se colocou acima, ainda que os contratos de arrendamento mercantis
tenham sido legalmente firmados ou que a opcéo pela variagcdo cambial se deu
por livre vontade do consumidor, o principio do pacta sunt servanda deve
ser mitigado diante da onerosidade excessiva causada pela desvalorizacéo do
real em relac@o ao dolar norte americano, embora o contrato seja considerado
lei entre as partes, todavia, ndo o deve ser de forma absoluta a passar sobre
qualquer prejuizo sofrido por um dos contratantes, o que leva a aplicacdo
plena da teoria da imprevisdo acima mencionada, devendo o contrato, no
minimo, ser revisto, se ndo for o caso de anulagdo em respeito a funcao social
da avenca.

Entende, outrossim, a Procuradoria de Justica ndo ser suficiente a
argumentacdo de que a opgdo pela variagdo cambial atrelada ao dolar
se deu por livre vontade do contratante. Sem duvida que o principio da
autonomia da vontade faculta as partes a liberdade contratual, todavia,
o0 estabelecimento de clausulas contratuais comporta excegdes, devendo
respeitar os limites estabelecidos em lei, mormente na oportunidade em
que a parte mais fraca ndo tem qualquer liberdade de discutir, como no
caso em exame, configurando-se o contrato de adesdo, onde ndo tiveram
0s consumidores alternativa, sendo assinar o contrato vinculado ao délar.
Logo, o principio da pacta sunt servanda, em razdo da onerosidade
excessiva, ndo deve levar o consumidor a cumprir o contrato como se
fosse lei, por conter clausula ilegitima, contraria ao Direito, fugindo,
assim, da esfera do principio da obrigatoriedade contratual.

E bom que se diga que um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, Estado Democratico de Direito, contido no artigo 1.°,
inciso Ill, do Pergaminho Fundamental, é a dignidade da pessoa humana,
que deve ser fielmente observado nas interpretacdes das relacfes contratuais,
até porque, como dito acima, 0s contratos geram riquezas e empregos, aqui
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residindo a funcdo social dos mesmos, devendo ser respeitada sua prestacao,
além do principio da boa-fé objetiva, conforme doutrina abaixo™:

A impossibilidade econdmica da prestacdo tem a ver com a doutrina do
limite do sacrificio. A prestacao fica extremamente onerosa, apesar de
mantido o equilibrio com a contraprestacéo. E o caso dos contratos em
ddlar: o preco em délar continua 0 mesmo, em moeda nacional é gue se
torna absurdo. Seria violar o principio da boa-fé, exigir que o devedor
realize 0s pagamentos, como se nada houvesse ocorrido. (destaques do
MP).

Portanto, ndo merece guarida a argumentagdo do apelante no sentido de que
também teve de se submeter-se as variacfes cambiais ao captar recursos no
exterior ou de que ndo devem ser restituidos os valores pagos a maior, fazendo-
se 0 rateio entre as partes contratantes dos efeitos da elevacdo do ddlar,
reduzindo-se pela metade o valor da condenacdo, por serem impertinentes
tais argumentos devido a onerosidade excessiva causada aos que firmaram os
questionados contratos. Assim, o apelo deve ser improvido, mantendo-se a
sentenca vergastada.

3.4 DO APELO DE SAFRA LEASING ARRENDAMENTO MERCAN-
TIL S/A, ALFA ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A E DE DIBENS
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A. (todos na mesma peca
de fls. 5.075)

Como é de facil constatacdo os apelantes repetem a alegacéo de previsibilidade
daalta do dolar e da assuncéo de riscos, inclusive que os contratantes poderiam
optar por outras formas de correcdo das parcelas, ndo devendo incidir a
Teoria da Imprevisdo. Pelos mesmos motivos acima expendidos rechago
tal argumentagédo, em face de patente ocorréncia da onerosidade excessiva
resultante da ado¢do da variagdo cambial atrelada ao dolar e a posterior
desvalorizagdo da moeda brasileira com a inversdo abrupta da politica cambial.

Assim, repete-se, ndo havia quem aguentasse receber em real desvalorizado
e pagar prestacfes contratuais corrigidas pelo délar, havendo o desequilibrio
contratual, cuja lesdo encontra respaldo juridico no disposto no artigo 6.°,
inciso V, do CDC, asseverando ser direito basico do consumidor a modificagdo

7 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. Pagina 382.
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das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionadas ou
sua revisdo em razéo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas. A doutrina assim dispde sobre o tema®:

[6] CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS — Aqui se cuida, em
Capitulo especial, de n.° VI (Da Prote¢do Contratual), e expressamente,
de amparar o consumidor ante o0s contratos, e ainda mais
particularmente aos chamados ‘‘contratos de adesd@o”, reproduzidos
aos milhdes, como no caso das obrigagbes bancérias, por exemplo,
e gue podem surpreender aquele com clausulas iniquas e abusivas,
dando-se entdo preponderancia a questdo de informacéo prévia sobre
0 conteddo de tais clausulas, fulminando-se, outrossim, de nulidade,
as clausulas abusivas, elencando o art. 51, dentre outras que possam
ocorrer, as mais comuns no mercado de consumo.

A norma do art. 6° do CDC avanca ao NAO EXIGIR QUE O FATO
SUPERVENIENTE SEJA IMPREVISIVEL ou irresistivel, apenas exige
a quebra da base objetiva do negdcio, a quebra de seu equilibrio
intrinseco, a DESTRUICAO DA RELAGCAO DE EQUIVALENCIA
ENTRE PRESTACOES, ao desaparecimento do fim essencial do
contrato. Em outras palavras, o elemento autorizador da acgdo
modificadora do Judicidrio é o resultado objetivo da engenharia
contratual, que agora apresenta a mencionada ONEROSIDADE
EXCESSIVA PARA O CONSUMIDOR, RESULTADO DE SIMPLES
FATO SUPERVENIENTE, FATO QUE NAO NECESSITA SER
EXTRAORDINARIO, IRRESISTIVEL, FATO QUE PODIA SER
PREVISTO E NAO FOI. Nesse sentido a concluséo n. 3 do 11 Congresso
Brasileiro de Direito do Consumidor - Contratos no ano 2000, com
0 seguinte texto:_*““Para fins de aplicacdo do art. 6° V do CDC néo
sdo exigiveis os requisitos da imprevisibilidade e excepcionalidade,
bastando a mera verificacdo da onerosidade excessiva.

()

... mencionar simplesmente que a teoria da imprevisao teria sido aceita
pelo CDC pode ser uma interpretacdo do art. 6°, inciso V, prejudicial ao
proprio consumidor, pois dele pode ser exigida a referida imprevisédo
e extrinsibilidade do ocorrido, fatos ndo mencionados em referido
artigo.’

N&o resta qualquer davida sobre a aplicabilidade ao caso em exame do artigo
6.2, inciso V, do CDC, pois a desvalorizacdo do real em relacdo ao délar

8  GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria. 2007. p. 147.

9 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor - O novo regime das
relagBes contratuais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 413/415.
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causou excessiva onerosidade aos consumidores arrendatarios. Por 6bvio
devem ser restituidos em dobro os valores ja pagos por ndo implicar em ofensa
ao ato juridico perfeito (contrato), aplicando-se a teoria da imprevisao aos
contratos firmados. Assim, a Procuradoria de Justica opina pelo improvimento
dos apelos de SAFRA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A,
ALFA ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A e de DIBENS LEASING
ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A.

3.5 DAAPELACAO DE VOLKSWAGEM SERVICOS S/A

Por ocasido da analise da preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério
Publico acima exaustivamente explicitada tivemos a oportunidade de constatar
que o CDC se aplica aos contratos de arrendamento mercantil celebrados
por consumidores para a aquisicdo de veiculos automotores, com clausula
de indexacdo monetéria atrelada a variagdo cambial do doélar. Somente para
afastar qualquer ddvida menciono os seguintes julgados:

Processual civil. Agravo no agravo de instrumento. Recurso especial.
Acdo revisional. Contrato de arrendamento mercantil. CDC. Aplicacéo.
Variacdo cambial. Fato superveniente. Dissidio ndo comprovado.
Oneracdo sofrida exclusivamente pela instituicdo financeira. Auséncia
de prequestionamento. N&o comprovacdo de captacdo de recursos
no_exterior. Reexame fatico-probatorio. Interpretacdo de clausulas
contratuais.

[

- Aplica-se 0 CDC as relac¢des juridicas firmadas entre as instituicdes
financeiras e 0s usudrios de seus servigos.

- Conforme entendimento da 22 Secdo, 0 aumento do valor do délar
norte-americano perante o real constitui fato superveniente capaz de
ensejar a revisdo do contrato de arrendamento mercantil atrelado ao
ddlar.

[

Agravo no agravo de instrumento n&o provido. (AgRg no Ag 947644
/ SC- AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO-
2007/0218359-9-Relator Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)-Orgéo
julgador T3 - TERCEIRA TURMA-Data do Julgamento 19/12/2007 —
Data da Publicac@o/Fonte DJ 08/02/2008 p. 680). (destaques do MP).
Direito comercial e econbmico. Recurso especial. Contrato de
arrendamento mercantil (leasing). Instituicdes financeiras. Aplicacdo
do CDC. Reajuste contratual vinculado a variacdo cambial do délar
americano.
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- O Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de
arrendamento mercantil.

- O abandono do sistema de bandas para cotacdo da moeda americana,
que resultou em consideravel aumento de seu valor perante o real,
constitui fato superveniente capaz de ensejar a revisao do contrato de
arrendamento mercantil atrelado ao ddélar, haja vista ter colocado o
consumidor em posicdo de extrema desvantagem.

- A instituicdo financeira arrendadora deve provar que 0S recursos
em moeda estrangeira foram efetivamente captados no mercado
externo e exclusivamente empregados na operacdo bancaria firmada
com 0 arrendatario. ( REsp 367144 / RJ- RECURSO ESPECIAL-
2001/0121254-0-Relatora Ministra NANCY ANDRIGH]I (1118) - Orgo
julgador T3 - TERCEIRA TURMA - Data do julgamento 26/02/2002 —
Data da Publicacdo/Fonte DJ 22/04/2002 p. 204). (destaques do MP).

Diante dos julgados acima ndo ha como sustentar a argumentacao da apelante
no sentido de que o CDC ndo se aplica aos contratos de arrendamento mercantil
(leasing), embora o apelante alegue ndo exercer atividade bancaria, isto é, ndo
seja instituicdo financeira, figurando no contrato como agente cobradora.
Também ndo possui qualquer ressonancia juridica a colocacdo de que a
opcao pela variacdo cambial foi do comprador, estando ciente da aquisi¢do
de divida em moeda estrangeira com base na paridade cambial, visto que o
aumento do ddlar perante o real, como consta no julgado acima, constitui
fato superveniente capaz de ensejar a revisdo do contrato de arrendamento
mercantil atrelado a referida moeda, colocando o consumidor em posigédo
de extrema desvantagem, causando onerosidade excessiva e desequilibrio
contratual. Logo, é perfeitamente aplicavel ao caso em exame a teoria da
imprevisdo, ndo havendo falar que os contratantes assumiram o risco da
variacdo cambial.

Assim, deve ser mantida a sentenca quanto a declaracdo de nulidade da
clausula contratual em que ndo ficar comprovada a captacdo de recursos
estrangeiros, aplicando-se o INPC, corrigindo-se os valores a partir da data
do respectivo pagamento e ndo da data das assinaturas dos contratos, como
pretende a apelante.

Também considera perfeitamente legal a Procuradoria de Justica a

determinacdo de devolucdo em dobro de valores supostamente pagos a
maior, por ndo constituir enriquecimento sem causa do devedor, visto que
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este ao assinar o contrato estava de boa fé objetiva, somente se distribuindo
0 prejuizo (percentual de cinquienta por cento) para os contratos que resultar
comprovada a captacéo de recursos no exterior. Os contratos em que néo se
comprove a captacao de recursos estrangeiros deverdo comportar a devolugdo
em dobro por violar o direito a informacdo do consumidor e por estar,
quem assim agiu, imbuido de ma-fé ao celebréd-los com variagdo cambial
atrelada ao dolar quando nada captou no mercado externo ou empregou
na operagdo firmada com o arrendatério. A lei presume juridicamente
vulneravel o consumidor ainda mais quando, no caso vertente, aconteceu
o real desequilibrio contratual em virtude de circunstancias supervenientes
que desembocaram em onerosidade excessiva resultante da desvalorizacdo
do real e indexagdo das presta¢fes contratuais dos arrendatérios em dolar,
situacdo bem explicitada acima.

Em outro ponto, afirmou a apelante que ndo sdo devidos os honorarios, 0s
quais, por forca do artigo 2.° do Decreto n.° 1.306/94 e artigo 1.° da Lei
9.008/95, ndo constituem recursos destinados ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos previsto nos artigos 13 e 20 da LACP.

Antes de tudo, é imperioso ressaltar que o Ministério Publico ndo esta se
beneficiando da condenacdo dos recorrentes em honorarios advocaticios. O
que a sentenca fez foi destinar tal verba para o Fundo Especial de Defesa
do Consumidor. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem se
firmando no sentido do cabimento da condenacdo em honorarios nas agoes
civis publicas, todavia, ndo é bem esse o caso dos autos, pois 0 MP ndo foi
beneficiado com honorarios. O busilis da questéo é se os honorarios devem ser
destinados ao Fundo acima referido quando o autor/vencedor da Acéo Civil
Publica é o Parquet.

Da andlise minuciosa do tema entendo ndo ser cabivel a condenagdo em
honorérios no presente caso. Se 0 Ministério Publico, quando perde ademanda,
somente pode ser condenado ao pagamento de honorarios a serem incluidos
no or¢amento do Estado, caso tenha procedido de méa-fé, é 16gico que a parte
adversa, pelo principio da simetria, ndo deve ser condenada em honorarios
quando o Ministério Pablico for o vencedor, o que ¢ a hipdtese dos presentes
autos. Assim, se os honorarios ndo sdo devidos, muito menos poderia a ilustre
Magistrada destinar tal verba ao Fundo Especial de Defesa do Consumidor.
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Esta é a ilacdo Idgica que se retira da seguinte decisdo do Egrégio Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. MINISTERIO PUBLICO AUTOR E VENCEDOR. 1.
“Posiciona-se 0 STJ no sentido de que, em sede de acao civil publica,
a condenacdo do Ministério Publico ao pagamento de honorarios
advocaticios somente é cabivel na hipétese de comprovada e inequivoca
ma-fé do Parquet. Dentro de absoluta simetria de tratamento e a luz
da interpretacdo sistematica do ordenamento, ndo pode 0 parguet
beneficiar-se de honorarios, quando for vencedor na acéo civil piblica”
(EREsp 895.530/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 18.12.09). 2.
Recurso especial provido.( REsp 1099573 / RJI-RECURSO ESPECIAL-
2008/0228202-3-Relator Ministro CASTRO MEIRA (1125)-Orgo
Julgador T2 - SEGUNDA TURMA-Data do Julgamento 27/04/2010-
Data da Publicac¢do/Fonte DJe 19/05/2010).

Ao analisar o Fundo de que trata o artigo 13 da Lei n.° 7.347/1985, disciplinado
pela Lei n.° 9.008/95, bem como sobre os recursos que o compde a doutrina
assim se reportal®:

“[...]. Tratou, depois, dos recursos do fundo (art. 1.°, § 2.9). Varias sdo
as parcelas que constituem o fundo: 1%) o produto das condenagfes
judiciais referidas nos arts. 11 e 13 da Lei n.° 7.347/85; 2%) as multas
e indenizagdes decorrentes da aplicacéo da Lei n.° 7.853/89, que cria
normas de protecéo as pessoas portadoras de deficiéncia; 3%) as multas
e indenizagBes destinadas a Unido por forca dos arts. 57, parag.
Unico, e 100, paragrafo tnico, do Cédigo de Defesa do Consumidor;
4%) as condenacdes judiciais previstas no art. 2.°, § 2.°, da Lei n.°
7.913/89, que dispde sobre a tutela dos interesses de investidores no
mercado de valores mobiliarios; 5%) as multas referidas no art. 84 da
Lei n.° 8.884/94, que dispde sobre a protecdo da ordem econdmica;
6%) os rendimentos provenientes de aplicacBes de recursos do fundo;
7%) outras receitas com previsdo de serem destinadas ao fundo; e 8?)
valores oriundos de doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais
ou estrangeiras.”

Como se constata, os honorarios ndo estdo elencados dentre 0S recursos
componentes do fundo, além de se destinarem aos profissionais que
trabalharam na causa. Por outro lado, o artigo 127, da Constituicéo Federal,
inciso 11, “a”, veda ao Ministério Publico o recebimento, a qualquer titulo
e sob qualquer pretexto, de honorarios, percentagens ou custas processuais,

©  FILHO, José dos Santos Carvalho. Agéo Civil Publica. 3% ed.. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2001. p.
446.
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assistindo razdo ao apelante, neste ponto, quando ressalta que a verba honoraria
nao esta incluida entre os recursos destinados ao indigitado Fundo.

Assim, a Procuradoria de Justica opina pelo parcial provimento do apelo
para afastar a condenacdo em honorarios, mantendo-se 0s demais termos da
sentenca combatida.

4 CONCLUSAO

Por todo o exposto, o Ministério Publico, através deste Promotor de
Justica Convocado, manifesta-se pelo CONHECIMENTO dos recursos
de APELACAO, e pelos IMPROVIMENTOS dos apelos de FINASA
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL (FLS. 4.880 A 4.895), ABN
AMRO ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A (FLS. 4.915 A 4.931),
SUDAMERIS ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A (FLS. 4.938 A
4.954), SAFRA LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A (FLS.
4.958 A 4.974), GM LEASING S/A- ARRENDAMENTO MERCANTIL
(FLS. 4.988 A 5.001), SAFRA LEASING S/A ARRENDAMENTO
MERCANTIL, ALFA ARRENDAMENTO MERCANTIL E DIBENS
LEASING ARRENDAMENTO MERCANTIL (FLS.5.075 A 5.103),
mantendo-se a sentenca a quo em todos 0s seus termos. Quanto ao apelo
de VOLKSWAGEM SERVICOS S/A (FLS. 5.034 A 5.069), a Procuradoria
de Justica do Ministério Pablico do Estado do Para se manifesta pelo
CONHECIMENTO, mas pelo seu PROVIMENTO PARCIAL, decotando-
se da decisdo guerreada a condenacdo na verba honoraria, na forma da
fundamentagdo acima, mantendo-se a sentenca nos seus demais termos.
Quanto as preliminares o Ministério Publico se pronunciou acima. A longa
peca ministerial se deu em face de os autos, atualmente, terem vinte e trés
volumes, razédo pela qual apresento escusas a ilustre Relatora do feito.

Belém - PA, 10 de marco de 2011.

Jodo Gualberto dos Santos Silva
Promotor de Justica convocado (3.° cargo, em exercicio)
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Dados Biograficos do autor:

Ingressou nas fileiras ministeriais no ano de 1986, tendo sido designado para
oficiar, inicialmente, na Comarca de Muana (Pard) e, pouco tempo depois, passou
a exercer, cumulativamente, a Comarca de S&o Sebastido da Boa Vista, trabalhando
também nas Comarcas de Baido, Monte Alegre, Prainha (Baixo Amazonas), Viseu
(divisa do Para com o Maranhdo — Rio Gurupi), Paragominas, Concei¢do do
Araguaia (sul do Pard), Sdo Geraldo do Araguaia, Maraba (sul do Para), Belém
(82 Promotoria de Justica do Juizo Singular Criminal), 12 Promotoria de Justica
de Incapazes e Ausentes, 22 Promotoria de Justica de Direitos Constitucionais e do
Patriménio Publico. Em abril do ano de 2007, foi convocado para oficiar perante a
12 Procuradoria de Justica junto as Camaras Civeis Isoladas (atual 4% Procuradoria
de Justica Civel), onde se encontra na atualidade. No dia 15 de dezembro de 2010,
apesar de ainda ser Promotor de Justica convocado, recebeu o Diploma de Honra ao
Mérito, outorgado pela Corregedoria-Geral do Ministério Publico, pelo fato de ter
apresentado o melhor trabalho forense na “Categoria Procurador de Justica”, com a
peca processual “Manifestacdo em Acdo Rescisoria, objetivando guerrear sentenca
que julgou improcedente a Acdo Ordinaria de Desconstituicdo de Ato Juridico
combinado com pedido de antecipacéo de tutela - Processo n.°2001.3.007341-9”,
em tramite perante as Camaras Civeis Reunidas, €, segundo a CGMP, “reveladora de
excepcional apuro técnico-juridico e louvavel desempenho funcional”. Foi Assessor
da Corregedoria e da Procuradoria-Geral de Justica, oficiando, outrossim, junto ao
GEPROC - Grupo Especial de Prevencdo Repressdo as OrganizacGes Criminosas
(grupo local) e a0 GNCOC - Grupo Nacional de Combate ao Crime Organizado.
Em 2005 participou, em Brasilia, do curso de Combate a Lavagem de Dinheiro,
ministrado em trés modulos (5 a 16/6, 1° a 5/8 e 26 a 30/9). Assim, possui como Unica
atividade o exercicio da carreira ministerial.

R. Minist. PUbl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011 283



284 R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011



Entrevista

T AT AP,




286 R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, n. 6, p. 1-300, 2011



Entrevista

Fausto Martin de Sanctis*

O entrevistado desta edi¢cdo da Revista do Ministério Pablico é o
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 3% Regido Fausto
Martin de Sanctis, que assumiu o cargo em janeiro de 2011. Doutor em
Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) e
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade de Brasilia (UNB).
De Sanctis ja foi Juiz Federal na 62 Vara Criminal da 12 Subse¢&o Judiciaria
de Sédo Paulo, no periodo de 1991 a 2011, tendo anteriormente atuado como
Juiz de Direito no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e Procurador
do Estado.

Fausto de Sanctis € um dos maiores estudiosos do pais e com extensa
pratica juridica nos casos dos chamados crimes de lavagem de dinheiro. Sua
atuacdo no combate e repressao as organizacOes criminosas € respeitada até
mesmo fora do Brasil. E autor de onze livros publicados no periodo de 1999
a 2010.

Na entrevista concedida & Revista do Ministério Publico do Estado
De Sanctis fala sobre a corrupgdo no Brasil, a estrutura organizacional das
instituicbes publicas que atuam na repressdo a esse tipo de crime, reforma
politica, financiamento publico de campanhas e voto distrital. Além desses
temas, 0 entrevistado aborda também o bloqueio dos bens decorrentes de
atos ilicitos, 0 aumento de condenagdes no pais por lavagem de dinheiro, a
dificuldade de recuperar o dinheiro subtraido do eréario, lei da Ficha Limpae o
foro privilegiado para determinados agentes politicos no Brasil.

Por Edyr Falcéo e Paulo Ricardo de Souza Bezerra
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1. Um dos maiores entraves ao cumprimento dos objetivos republicanos esta
nos alarmantes indices de corrupcdo no Brasil, chaga extremamente danosa
e capilarizada por todos os Estados da federacdo. Por que o Brasil ainda ndo
alcangou um nivel equivalente ao dos paises mais desenvolvidos no que
concerne ao combate eficaz da corrupcao?

R. O combate eficaz da corrupcdo requer necessariamente que todos realizem
o dificil, mas compensador, exercicio da licitude. Ndo desejar para si 0 que
ndo lhe pertenga. Ou seja, mudanga cultural que acabaria refletindo em todos
0s Poderes da Republica, os quais possam servir ao publico como fungéo
preponderante.

2.0 Judiciario e as demais instituicGes que compdem o Estado estdo adequados,
seja em recursos humanos ou infraestrutura, para combater eficientemente
a corrupgdo? Caso ndo, 0 que seria necessario para equipar as instituicdes
brasileiras nesse combate?

R. Mais que recursos, é necessario criar um cultura juridica remansosa e
perene que dé validade as denuncias anénimas, as técnicas especiais de
investigacdo, como infiltracdo de agentes, acdo controlada,interceptacdo
telefénica e ambiental, quebras de sigilos. Claro que as instituicdes devem estar
materialmente preparadas, porém,institutos como Habeas Corpus estdo sendo
manejados de forma a fraudar o devido processo legal e evitar as decisdes de
primeira instancia, aquela que tem fei¢do constitucional e constitui a primeira
e Unica a ter contato direto com as provas e as partes.

3. Na sua opinido a reforma politica no Brasil e a implementacéo de medidas
como o financiamento publico das campanhas eleitorais € 0 voto distrital
teriam alguma utilidade em viabilizar a reducéo dos indices de corrupgao no
pais?

R. A questdo do financiamento de campanhas é crucial para o combate a
corrupcao. E, sem ddvida, um dos fatores que alimentam maus administradores
publicos e politicos, 0s quais se cercam de beneficios ilicitos para propiciar
sucesso eleitoral. Se é publico ou privado, o financiamento, € questdo de
discussdo. Hoje, é privado e tem gerado distor¢fes. Mas, ndo se pode ser
ingénuo e achar que o financiamento publico podera estimular o caixa-dois,
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isto é, de oficial passaria para o clandestino. Assim, tanto um caso quanto
outro devem merecer regramento especifico, transparente com previsdo de
duras san¢fes em caso de violagao.

4. No enfrentamento da lavagem de dinheiro, considera-se estratégico o
acesso efetivo e o bloqueio tempestivo ao conjunto de bens decorrentes dos
atos ilicitos. Quais 0s maiores entraves a esse propdésito no Brasil e o que
poderia ser feito para supera-los?

R. O que falta € investigacdo pela Policia e acompanhamento do Ministério
Publico, quando ndo sua cobranca. A Lavagem de Dinheiro esté internalizada
nas mentes de todos os cidadaos, cabendo as autoridades dar sequéncia nas
apuracdes e ndo centralizar suas acdes apenas nos delitos antecedentes. O
entrave maior existente € a morosidade do Judiciério, mas isto ndo impediria
o0 aprofundar da persecucdo penal.

5. E fato que tem aumentado o nimero de condenacdes pela pratica de lavagem
de dinheiro em nosso pais. Entretanto, o senhor considera que as penas
previstas em lei sdo adequadas em face da magnitude das lesdes causadas a
sociedade pela malversagéo dos recursos? Caso ndo,quais propostas poderiam
ser formuladas?

R. Tem aumentado o nimero de condenacdes, mas 0 numero € absurdamente
incompativel com o avolumar de crimes cometidos no pais e que geram grande
quantia ilicita. As penas sdo razoaveis se se considerar que ha um minimo,
mas também um méximo, cabendo ao juiz bem dosar a situacao.

6. Diversos paises tem firmado compromissos multilaterais no sentido de
coibir a lavagem de dinheiro para que seja viabilizada a reintegracdo ao erario
dos recursos que lhe foram subtraidos. Por que ainda é tdo dificil reaver o
dinheiro subtraido dos cofres publicos? O que pode ser feito para melhorar o
sistema?

R. Para reaver os bens ou valores no exterior, dependemos da Cooperacdo
Internacional, devendo o Judiciario dar validade ao Auxilio Direto porquanto
Cartas Rogatorias ndo possuem mais espaco no mundo de hoje dado ao
reconhecido procedimento moroso e burocréatico. Além disso, é necessario um
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sistema racional que viabilize o transito em julgado em tempo razoavel, sem o
qual é impossivel apostar no sucesso das repatriacdes.

7. O Brasil, no panorama internacional, pode ser considerado solo fértil a
lavagem de dinheiro?

R. Sim, dada a sensac¢do, quando ndo a certeza, da impunidade e da cultura de
predisposi¢do das pessoas as praticas ilicitas.

8. A sociedade tem demonstrado que esta saturada dos maus politicos.Um
bom exemplo disso foi a iniciativa popular que resultou na Lei Complementar
n. 135/10, a chamada “Lei da Ficha Limpa”. Apesar disso, o STF votou pela
ndo aplicacdo de tal lei na Gltima elei¢do (2010). E pendente esté o julgamento
de sua constitucionalidade ou ndo naquela Corte. Na sua avaliagdo, como deve
ser a relacdo do Judiciario com os anseios da populacdo concretizados, por
exemplo, pela iniciativa popular, que é um dos instrumentos da democracia
participativa?

R. Servir é satisfazer os anseios intelectuais e materiais da populacéo,
jamais cumprir, por si s, suas vontades. Um Judiciario eficaz, que leve em
consideracdo a verdade, e ndo a sua manipulacdo, deve produzir decisdes
que o legitimem e o torne plenamente til aos olhos da populagéo. Na ultima
Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro -
ENCCLA, por minha sugestdo, foi aprovada uma Recomendacéo para que,
pelo menos, 0s mesmos critérios da Lei da Ficha Limpa passem a valer
para todos os cargos em comissdo de todos os Poderes. Veja que ndo houve
oposicdo de quaisquer das 70 instituicbes que se fizeram presente em Bento
Gongalves em final de novembro deste ano (2011).

9. O senhor é favoravel ao foro por prerrogativa de funcéo para determinados
agentes politicos no Brasil? Esse “foro privilegiado” contribuiria para a
impunidade?

R. Sou contra o foro por prerrogativa de funcéo que significa, sem qualquer

justificativa, a ado¢do de um meio excepcional e altamente moroso, que
contribui e da validade a impunidade no pais.
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10. No que diz respeito ao combate a corrupcao, os tribunais de contas sdo
realmente necessarios ao pais? N&o seria mais eficiente investir nas unidades
administrativas incumbidas de sistematicas auditorias e de efetivo controle do
emprego dos recursos publicos por parte dos gestores?

R. N&o sei dizer exatamente. Contudo, acredito que talvez compensaria mais
auditorias privadas do que a manutencdo de um sistema (de contas) que
acaba também comprometido em sua credibilidade pela forma de elei¢do
de seus membros. Sobre este ponto, o pais deveria ja ter repensado as
formas de indicagBes aos Poderes, ai incluindo o Judiciario, que mereceria
um critério objetivo e sua composicdo por juizes de carreira, evitando as
nefastas ingeréncias politicas que tém corroido a boa administracdo do Estado
brasileiro.
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SUGESTOES DE LEITURA

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 7a ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 923 p. Inclui Bibliografia; Inclui indice
Alfabético Remissivo. ISBN 9788573487473 .

“Na presente edigdo, foram acrescentados trés novos capitulos, sobre os crimes
ambientais (Lei 9.605/98), os crimes de responsabilidade cometidos por Prefeitos
(DL 201/67) e o crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo (CP, art. 149).
Com a incluséo dos crimes ambientais e dos crimes de Prefeitos considero alcangado,
finalmente, o objetivo de abranger os crimes de maior relevo e frequéncia nos foros
federais.

Em relagdo aos crimes ambientais, passados dez anos da vigéncia da Lei 9.605/98,
foi possivel examinar a extensiva produgdo e algum grau de consolidacdo da
jurisprudéncia federal em relacédo aos delitos ambientais.

Quanto aos delitos de Prefeitos, observou-se um notavel incremento no nimero de
casos julgados, uma vez passadas as turbuléncias decorrentes da alteragdo do art. 84 do
CPP por conta da Lei 10.628/02 e da subsequente declaragéo de inconstitucionalidade
dos 88 1° e 2° daquele dispositivo pelo STF, ao julgar as ADINs 2797-2 e 2860-0.

O delito de reducéo a condi¢do analoga a de escravo, embora apresente menor nimero
de casos, mereceu atengdo em razdo da pacificacdo da jurisprudéncia ao firmar,
acertadamente, a competéncia federal, bem como pela projecdo do tema no plano
internacional.

Afora isso, os capitulos relativos aos crimes de Genocidio, Trafico de Pessoas e
Traficos de Criangas foram substancialmente revisados com base nas leituras e
discussdes travadas nas disciplinas de Prevencdo ao Genocidio e Trafico de Pessoas
cursadas na American University — Washington College of Law...”. (Resumo extraido
do Site da Editora Livraria do Advogado).

BARTHOLOMEU, Daniela Bacchi (Org.); CAIXETA-FILHO, José Vicente
(Org.). Logistica ambiental de residuos sélidos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. 252
p. Inclui notas bibliogréficas. ISBN 85-224-6198-1.

“Fruto da experiéncia dos autores nos temas de logistica e transporte e de uma profunda
pesquisa envolvendo residuos sélidos no pais, o livro busca preencher uma lacuna
quanto a existéncia de publica¢des que abordem a relacéo entre residuos sélidos e seus
aspectos logisticos, assim como seus aspectos socioambientais.A logistica ambiental
de residuos s6lidos esta fortemente relacionada com as caracteristicas intrinsecas do
residuo em questdo e com suas respectivas regulamentacdes. A aprovacao da Politica
Nacional de Residuos Sélidos, em 2010, é um marco regulatério fundamental para
esta gestdo da cadeia logistica, e tende a definir as praticas futuras.A preocupagéo
socioambiental envolvendo residuos solidos também deve ser considerada na
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discussdo logistica, destacando-se, no primeiro caso, a importancia das cooperativas
de reciclagem como atividade econdmica para centenas de familias e, no segundo, a
importancia de alternativas de destinacdo, visando ao aproveitamento dos residuos.
Aadocao de tecnologias que utilizem o residuo como matéria-prima para gerar energia
devera se consolidar em pouco tempo no Brasil, alterando o conceito de lixo como algo
negativo para uma fonte de energia interessante. Essa mudanca de paradigma deve ter
efeitos diretos sobre a gestdo e a logistica de transporte de residuos sélidos.Dividida em
quatro partes, a obra inicia-se com uma descri¢do dos processos logisticos de residuos
solidos domiciliares, de servicos de salde e de pneus inserviveis, destacando as
respectivas operacgdes logisticas. Em seguida, aborda-se a sustentabilidade envolvendo
residuos sélidos, através de seus aspectos sociais, ambientais e tecnoldgicos. Na Parte
111, sdo apresentadas algumas experiéncias envolvendo residuos sélidos, a partir de
estudos de caso realizados em municipios do estado de S&o Paulo e levantamento
bibliogréafico para as experiéncias internacionais. Finalmente, o livro encerra com a
discusséo de ferramentas para planejamento e tomada de decisao envolvendo gestdo de
residuos”. (Resumo extraido do Site da Editora Atlas).

DIAS, Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual e direito homoafetivo.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 . 573 p. Inclui notas explicativas; Inclui
Bibliografia; Fechamento desta edi¢do: 01/03/2011. ISBN 9788520339114.

“Dar visibilidade e impor respeito as diferencas de carater sexual, bem como inserir
os direitos das pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros
no sistema juridico é um projeto antigo da coordenadora desta obra.

Escrita por juristas que se notabilizaram na abordagem dos diversos aspectos
relacionados ao tema, a presente obra é um passo decisivo para a sistematiza¢do do
direito homoafetivo”. (Resumo extraido da Editora Revista dos Tribunais).

GARCIA, Débora Faria . Novas regras da prisdo e medidas cautelares:
Comentérios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Método, 2011 .
123 p. Inclui Bibliografia . ISBN 9788530936068 .

“A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011 introduziu significativas mudancas na prisao
processual. Este livro traz comentarios comparativos da nova redacdo dos artigos e
responde importantes questionamentos, dentre eles:

- Como ficou o conjunto de artigos do sistema processual penal que cuida da prisao?
- Como foram regulamentadas as questfes da prisdo em flagrante, da priséo preventiva,
da fianca, da liberdade provisoria?

- Como ficou a questdo da prisédo especial?

Por meio de um estudo preciso dos novos dispositivos processuais penais é possivel
perceber que o trabalho desenvolvido pela Doutora Débora Garcia tem o sabor da
novidade, aliado a coragem de desenvolver temas novos, dentro de uma didatica
imparcial e destinada a demonstrar o acerto das posi¢@es assumidas.
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Merecem destaques os quadros analiticos apresentados, em face de sua facilidade de
visualizacdo, seguidos de comentarios sobre as novas regras em confronto com as
antigas (...).

A Autora sintetiza todas as modificacGes de maneira clara e precisa, demonstrando
as distorcGes até entdo reinantes e apresentando ao publico o entendimento que oxala
sera seguido pelos cultores do Direito.” (Resumo extraido do Site da Livraria Saraiva).

GRAZZIOLLI, Airton; RAFAEL, Edson José. Fundacdes privadas: Doutrina e
prética. 2a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011 . 333 p. Inclui notas explicativas; Inclui
Bibliografia. ISBN 9788522461332 .

“Este livro é indispensavel para os que militam no Terceiro Setor e 0s que se dispuserem
a conhecer as entidades fundacionais, desde seu nascimento até sua eventual extingéo,
familiarizando-se com seus direitos e deveres tipicos.

Como o direito das fundaces é mais pratico que tedrico, os autores procuraram afastar
a linguagem de qualquer tecnicismo de dificil compreenséo para os ndo-bacharéis em
Direito. O trabalho pronto e acabado d& abrangéncia ao tema, de modo a torna-lo
atil ndo sé aos estudiosos do direito, mas também a todos os que, de forma direta ou
indireta, lidem com as fundages e associa¢Oes de interesse social no seu dia-a-dia”.
(Resumo extraido do Site da Editora Atlas.

LEMOS, Patricia Faga Iglesias. Residuos solidos e responsabilidade civil
pos-consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 256 p.Inclui
Bibliografia. Fechamento desta edicdo: 03/05/2011. ISBN 85-203-4013-4.

“Trabalho pioneiro e corajoso, o tema da responsabilidade civil pela destinacdo dos
residuos solidos é crucial para o Direito Ambiental: se cada vez se consome mais,
pouco se falou até agora sobre o pds-consumo e seus reflexos no meio ambiente. O
assunto envolve desde a sociedade como um todo até seus agentes individuais, como
as empresas multinacionais, e, dentre os principios a ele aplicaveis, a Autora aponta o
desenvolvimento sustentavel como o primeiro e mais abrangente.

Com fundamento em dispositivos legais e atos normativos patrios, como a recente
Lei 12.305/2010, a Autora analisa, também, os tratados internacionais e a legislacéo
estrangeira a respeito, fornecendo os conceitos técnicos sobre residuos e examinando
temas correlatos, num estudo que vai além das fronteiras do Direito positivado.
No ultimo capitulo, cerne da obra, parte de premissas tedricas e se detém sobre a
problematica do nexo causal, propondo que seja estudado ndo como questdo de fato,
mas juridica, argumentando em favor de uma responsabilidade preventiva e apontando
solucdes faticas e eficazes”. (Resumo extraido do Site da Editora Revista dos Tribunais).

MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situacdo de rua:
direitos humanos e justica uma reflexdo critica sobre a garantia de direitos
humanos de criancas e adolescentes em situacao de rua e o sistema de justica
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no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. . 142 p. Inclui notas explicativas; Inclui
Bibliografia. ISBN 978853920024-4 (9788539200245) .

“Este livro traz uma reflexdo completa de situac@es e direitos humanos de criangas e
adolescentes nas ruas de nosso pais. Se tornando um desafio para nossos governantes”.
(Resumo extraido do Site da Livraria Saraiva).

NUNES, Antdnio José Avelas; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o
direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 136 p. Inclui notas
bibliogréaficas. ISBN 85-7348-734-3.

“No Brasil, a judicializacdo do direito a satde tem servido de pano de fundo para
tal reflexdo, levando, inclusive, a realizacdo de audiéncia publica junto ao STF,
além da producdo de inimeras decisGes jurisdicionais e publicaces académicas.
Muitos destes aspectos estdo presentes no debate proposto por Scaff e Avelds Nunes,
permitindo uma interface argumentativa, e um intercAmbio de experiéncias que nos
leva a repensar posturas e pré- compreensdes até entdo presentes na ordinariedade do
mundo juridico-politico”. (Resumo extraido do Site da Livraria Saraiva).

ROCHA, Julio Cesar de S& da. Direito da salde: direito sanitario na perspectiva
dos interesses difusos e coletivos. 2a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. 174 p. Inclui
notas bibliograficas. ISBN 9788522462698.

“Como obra que constréi o direito sanitario como uma nova disciplina, este livro
busca articular os principios elementares que alicercam a tutela juridica da salde.
Nos dois primeiros capitulos, introdutdrios, o autor delineia a Constituicdo Federal
como fundamento do microssistema juridico da salde e as competéncias legais e as
normas gerais que prescrevem principios que disciplinam a legislacdo sobre salde.
Em seguida, estuda o conceito do direito a salde e direito sanitario. Os capitulos
seguintes discutem as vérias correlagdes entre direito sanitario e outros ramos do
direito (constitucional, administrativo, ambiental, do trabalho, do consumidor e
penal). Por fim, sdo retratadas a legislacdo e a responsabilidade em face do Estado e
da sociedade civil”. (Resumo extraido do Site da Livraria Saraiva).

SANCTIS, Fausto Martin de. Crime organizado e lavagem de dinheiro. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. 278 p. : il. ISBN: 9788502085640

Nesta obra, o autor analisou a legislacdo brasileira e Convencges internacionais,
bem ainda temas como a Simula Vinculante n.° 14/2009 do STF, a situagéo dos bens
ilicitos e licitos quando forem misturados, os obstaculos existentes para administracéo
dos bens apreendidos, a Cooperacdo Juridica Internacional, o uso, institutos da
Restituicdo e Embargos, além da chamada venda antecipada ou leildo judicial, com
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enfrentamento sobre a meacéo e doacdes, pagamento de tributos e multas, a questdo
do bem de familia e a destinacdo de bens culturais e arqueolégicos, notadamente nos
casos de Tombamento administrativo e demanda de credores privados em detrimento
do interesse publico representado no processo-crime. Contemplou-se, ainda a forma
e critérios de eleicdo de museus e entidades culturais ou filantrépicas e, em item
préprio, acerca de bazares e leilGes beneficentes. Tracou-se, portanto, um horizonte
sobre o destino dos bens apreendidos ou decorrentes de Delacdo Premiada tdo pouco
sedimentado, sempre com foco na sua aplicacdo pratica. (Resumo extraido do Site da
Editora Saraiva)

SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal das corporacgdes
e criminalidade moderna. 2a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 195 p. Inclui
Bibliografia. ISBN 85-02-08171-0.

Este livro propde um estudo do conceito, da natureza juridica dos entes coletivos, das
criticas e idéias que permitem sua responsabilizacdo como sujeito ativo de infragdes
penais.

Preocupou-se o autor em abordar a Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994, que dispde
sobre 0s mecanismos administrativos de repressdo a ordem econdmica e 0 CADE,
como também as penas e os institutos da reincidéncia, reabilitagdo e suspenséo
condicional, sem deixar de mencionar a folha de antecedentes e a situagdo dos entes
coletivos perante o processo penal.

Dado o alcance do livro, ha de ser considerado de leitura obrigatdria, ndo somente
pela flagrante atualidade, mas também pelo fato de a responsabilidade criminal
dos grupamentos ja ter sido instituida no Brasil. (Resumo extraido do Site da
SaraivaJur)

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional
ambiental: Estudos sobre a Constitui¢do, os direitos fundamentais e a protecéao
do ambiente. Prefacio: Antonio Herman Benjamin; Apresentacéo: José Rubens
Morato Leite. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 283 p. Inclui
Bibliografia. Fechamento desta edicdo: 11/04/2011. ISBN 85-203-4002-8.

“Presenciamos hoje uma tendéncia a edicdo de normas que objetivam rever a efetiva
protecdo ambiental, em que pesem seu embasamento cientifico, os conhecimentos
técnicos e os avancos da legislacao.

Esta obra, da autoria de eminentes pesquisadores do Direito, resgata e aprofunda
importantes temas da constitucionalizacdo ecoldgica, enfatizando duas vertentes:
uma teoria constitucional identificada com a tutela da vida e a conciliacdo de um
ambiente ecologicamente equilibrado com a progressiva realizacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Examina, assim, com fundamento na doutrina e na
jurisprudéncia nacional e estrangeira, a dimenséo ecol6gica da dignidade, 0 minimo
existencial socioambiental, os deveres do cidaddo e do Estado, a proibicdo de
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retrocesso e o papel do Poder Judiciario na protecdo e efetivacdo dos novos direitos e
deveres”. (Resumo extraido do Site da Editora Revista dos Tribunais).

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 8.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 2.130 p. Inclui
Bibliografia. Publicacdo acompanhada de um CD-ROM. ISBN 85-203-3980-0.

“A responsabilidade civil é um dos temas mais complexos e polémicos do Direito.
J& consagrada por sua abrangéncia e atualidade, a presente obra traz estudos sobre
praticamente todas as questdes que Ihe séo pertinentes, tanto tedricas quanto préticas,
materiais e processuais, entre as quais dano moral, assédio sexual e moral, transportes,
consumidor, bancos, e-commerce, transito, seguros, imprensa, responsabilidade do
Estado. Destaque deve ser dado aos novos estudos, sobre bullying, atos judiciais do
MP e do Defensor Publico, erro judiciario, demora na prestacéo jurisdicional, leis
inconstitucionais, arbitragem, alienag&o parental, .. etc. processuais etc.

Esta edicdo recebeu expressivo acréscimo de doutrina e jurisprudéncia e foi
devidamente atualizada com as recentes reformas legislativas. As remissdes também
foram revistas e reformuladas, resultando em maior facilidade de consulta”. (Resumo
extraido do Site da Editora Revista dos Tribunais).

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo
hermenéutica da construcdo do direito. 10aed. rev., atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011 . 420 p. Inclui Bibliografia. ISBN 9788573487442.

“Obra que permite ao leitor um estudo dos progressos da linglistica e hermenéutica
filosofica neste século, sempre sob a perspectiva do direito, preenchendo lacuna notdria
no meio juridico brasileiro ao abordar assuntos polémicos como: A modernidade tardia
no Brasil: o papel do Direito e as promessas da modernidade; O Estado Democratico
de Direito e a (des)funcionalidade do Direito ...”. (Resumo extraido do Site da Livraria
Saraiva).

VITORELLI, Edilson (Org.). Temas aprofundados do Ministério Publico
Federal. Salvador: JusPODIVM, 2011 . 868 p. Inclui notas explicativas e
bibliogréaficas; Coletanea de autores . ISBN 857761417-4 (8577614172).

“A obra que ora se apresenta, escrita exclusivamente por Procuradores da Republica,
reiine 31 trabalhos que constituem um marco na elaboragéo do que se costuma chamar
“doutrina interna do Ministério PUblico”. Partindo sempre da perspectiva pratica, mas
sem perder a visdo tedrica, os autores abordam temas como a probidade administrativa,
a protecdo ambiental, os direitos indigenas e de comunidades quilombolas, o direito
a saude e a educacdo, além do direito penal, nacional e internacional, e do direito
processual, civil e penal. Trata-se, portanto, de uma coleténea de textos absolutamente
impossivel de ser encontrada em outro lugar”. (Resumo extraido do Site da Livraria
Saraiva).
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