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EDITORIAL

Prezado leitor:

A Revista Justitia, 6rgao oficial do Ministério Publico paulista,
lancada em 1939 gracgas ao idealismo de César Salgado, apresenta uma
edicao especial que abrange as revistas de nimero 209 a 212, relativas
aos anos de 2017 e 2018.

Com a nova publicagdo, agora exclusivamente em versao
eletronica, a Justitia da continuidade a sua missdo de divulgar estudos
juridicos de interesse do Ministério Publico e de todas atividades
ligadas ao Direito.

A edicao traz na se¢ao criminal trés artigos: Decisdes do Juri e a
Prisao Imediata do Réu, por Ronaldo Batista Pinto; Ministério Publico,
Vitima e Inquérito Policial: Uma Analise do PLS n2 135/2018, de autoria
de Marcus Vinicius Amorim de Oliveira; e O Relacionamento Descar-
tavel como Portal da Criminalidade, escrito por Cassio Benvenutti de
Castro.

Compdem a secao civel cinco artigos: A Tutela Jurisdicional Como
Polo Metodoldgico do Processo Civil, por Cassio Benvenutti de Castro;
Direito a Vida, Qualidade de Vida, Autonomia Privada e Testamento
Vital, escrito por Milton Barrossi Filho e Rachel Sztajh; Marco Civil da



Internet — Neutralidade de Rede e Liberdade de Expressao, de autoria
de Alexandre Pontieri; e dois artigos escritos por Felipe Oliveira de
Castro Rodrigues Alvarez: O Enriquecimento llicito e a Responsabi-
lidade Civil; e O Trindmio de Kelsen: Estado, Direito e Normatividade.

Os artigos dedicados aos interesses difusos e coletivos sao
sete: A Judicializacao das Relagdes Sociais e o Ativismo Judicial Como
Tendéncia: Implicacdes na Seara Processual Coletiva — Limites e Possibi-
lidades, por Bianca Mendes Pereira Richter; A Regularizacao Fundiaria
Urbana nas Unidades de Conservacdo e nas Areas de Protecdo de
Mananciais, de autoria de Marcos Roberto Funari; A Responsabilidade
do Diretor de Compliance, por Thiago Spercel; A Versao e a Inversao do
Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, por Cassio Benve-
nutti de Castro; Custos Administrativos e os Sinais da Ma Qualidade da
Moldura Regulatdria dos Planos Coletivos de Saude, de autoria de Luiz
Fernando Roberto; O Regime Prescricional das A¢des por Ato de Impro-
bidade Administrativa a Luz do Supremo Tribunal Federal, por Gustavo
Henrique de Andrade Cordeiro e Vitor Affonso Vieira Machado; e O
Tratamento Publico de Questdes Privadas: Os Direitos Transindividuais
Numa Acepgao Filosofica, escrito por Alexandre Peres Rodrigues e
Leonardo David Quintiliano.

Na secdo Observatoério, a revista traz o artigo Desaparecimento
na Adolescéncia: A Escuta dos Protagonistas Eliana Faleiros Vendramini
Carneiro e Melania Bier Barbosa Marinelli.

E na se¢ao Doutrina do Ministério Publico: Possibilidade de
Liberacdo de Adolescente Pelo(a) Promotor(a) de Justica Apds a Sua
Oitiva Informal: Abordagem Analitica e Critica, por Evandro Luis Santos
de Jesus.



Sdo trabalhos doutrinarios atuais e que contribuem para os
estudos de todos os profissionais da area juridica.

Boa leitura e até a proxima edicao da Revista Justitia.

Sérgio de Oliveira Médici
Diretor
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Decisoes do Juri e Prisao Imediata do Réu
Ronaldo BATISTA PINTO"

e SUMARIO: Introducdo. 1 O alcance do principio da soberania do Juri e a
apelacdo. 2 O alcance do principio da soberania do Juri e a revisdo crimi-
nal. 3 Apelacdo e julgamento de questdes de fato. Conclusdo. Referéncias

e RESUMO: O texto trata da decisdao do STF, no HC 118.770, que admitiu a exe-
cucdo imediata da pena apds a condenacdo pelo Juri popular. Este entendi-
mento segue decisdo prévia, também do Supremo, que reconheceu a possi-
bilidade de execucdo da pena apds a condenacdo em 22 grau. Argumenta-se
que é invidvel a utilizacdo dos mesmos argumentos que justificaram a exe-
cucdo provisodria da pena, segundo o Supremo, para os julgamentos do Juri,
na medida em que se fundam em pressupostos diversos. Isso porque, nas
condenacdes do Juri, remanesce ainda a possibilidade de uma apelagdo na
qual questdes de fato serdo enfrentadas; ndo havendo que se falar, portan-
to, em uma decisdo de 22 grau definitiva.

e PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Soberania do Juri. Execugao da Pena
apos Condenagdo em 22 grau.

Introdugao

E sabido que no julgamento em que foi relator o Ministro Marco Auré-
lio, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 05.10.2016, ao apreciar as me-
didas cautelares nas acGes diretas de constitucionalidade 43 e 44, decidiu, por
maioria de votos, no sentido de que, uma vez confirmada a sentenga conde-
natoria por um colegiado de 22 grau, admite-se a imediata execucdo da pena,
sem que isto implique em afronta ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, esculpido no inc. LVII, do art. 52 da Carta. Com esse entendimento,
confirmou o que ja decidira antes, no célebre julgamento do HC n. 126.292,
de 17.02.2016, no qual foi relator o Ministro Teori Zavascki e que vem assim

*Promotor de Justica no Estado de S50 Paulo e Mestre em Direito pela Universidade Esta-
dual Paulista (UNESP).
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ementado: "A execucdo proviséria de acérdao penal condenatdrio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afir-
mado pelo artigo 59, inciso LVII da Constituicdo Federal".

Ao que parece fortemente influenciado por esse posicionamento, o Mi-
nistro Luis Roberto Barroso, compondo a 12 Turma do STF, no julgamento do
HC 118.770, em 07.03.2017, abriu divergéncia que foi acolhida por maioria
de votos. Destacou Sua Exceléncia que "[...] a presungdo de inocéncia é prin-
cipio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor inten-
sidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitu-
cionais colidentes. No caso especifico da condenacdo pelo Tribunal do Juri,
na medida em que a responsabilidade penal do réu ja foi assentada sobera-
namente pelo Juri, e o Tribunal ndo pode substituir-se aos jurados na apre-
ciacdo de fatos e provas (CF/1988, artigo 52, XXXVIII, c), o principio da pre-
sungdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela
visa resguardar (CF/1988, artigos 52, caput e LXXVIIl e 144). Assim, interpre-
tacdo que interdite a prisdo como consequéncia da condenacdo pelo Tribunal
do Juri representa protecao insatisfatdria de direitos fundamentais, como a
vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoask.

Partiu-se, portanto, da premissa de que, face a soberania que é ine-
rente ao Tribunal do Juri, decorrente de expresso texto constitucional nesse
sentido (art. 59, inc. XXXVIII, "c" da CF), seria admitida a imediata prisdo do
réu, assim que condenado pelo Tribunal popular. Conquanto oriundo de um
de seus mais ilustres Ministros, temos, com a devida vénia, por equivocado
esse posicionamento.

1 O alcance do principio da soberania do Juri e a apelagao

De se ver, inicialmente, que se conferiu ao principio da soberania do
Juri um alcance que aparentemente ele ndo ostenta. De sorte que, embora
com previsao constitucional, esse principio é relativo, sofrendo forte mitiga-
¢do quando a lei permite, na diccdo do art. 593, Ill, "d", do Cddigo de Proces-
so Penal, que o Tribunal de Justica mande o réu a novo Juri, acolhendo apela-
¢do e reconhecendo que a decisdo dos jurados foi manifestamente contraria
a prova dos autos. E nem poderia ser diferente, conquanto se admita a sobe-
rania dos veredictos, ha que se ter um meio de revisdo das decisdes eviden-
temente equivocadas. Ndo que ao Tribunal de Justica se autorize, por meio
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de uma apelac¢do, condenar ou absolver o réu. Mas poderd, sem afrontar o
aludido principio constitucional, determinar que outro julgamento seja rea-
lizado. Nesse sentido o posicionamento do STF: "A soberania dos veredictos
do Juri - ndo obstante a sua extracdo constitucional - ostenta valor meramen-
te relativo, pois as decisdes emanadas do Conselho de Sentenga nao se re-
vestem de intangibilidade juridico-processual. A competéncia do Tribunal do
Juri, embora definida no texto da Lei Fundamental da Republica, ndo confere,
a esse 6rgao especial da Justica comum, o exercicio de um poder incontrasta-
vel e ilimitado. As decisGes que dele emanam expdem-se, em conseqiiéncia,
ao controle recursal do préprio Poder Judicidrio, a cujos Tribunais compete
pronunciar-se sobre a regularidade dos veredictos. A apelabilidade das deci-
soes emanadas do Juri, nas hipéteses de conflito evidente com a prova dos
autos, ndo ofende o postulado constitucional que assegura a soberania dos
veredictos do Tribunal Popular" (STF — HC n° 81423-SP, Rel. Celso de Mello,
j. 18.12.2001, DJe 19.04.2001). Dai porque ja foi denominado esse recurso,
guando manejado contra decisdes provenientes do Juri, de apelacdo sui ge-
neris, ja que atua como verdadeiro juizo de cassagao, posto que, segundo li-
¢do de José Frederico Marques (1997, p. 228), "a soberania continua a exis-
tir, mas desaparece a onipoténcia arbitraria".

2 O alcance do principio da soberania do Juri e a revisao criminal

A reforcar o entendimento acima, demonstrando, mais uma vez, que o
principio em analise ndo tem um carater dogmatico, devendo ser interpreta-
do cum grano salis, tem-se que, em sede de revisdo criminal, conforme admi-
tido pela maioria da doutrina, é cabivel a absolvicao do réu, desconstituindo-
-se, dessa forma, uma sentenca proveniente do Tribunal do Juri. E que, assim
como a soberania dos veredictos, o direito a liberdade também possui assento
constitucional e, por isso, é possivel o ajuizamento da revisdao. Opta-se, assim,
por corrigir um erro em beneficio da liberdade da pessoa ao invés de se man-
ter uma decisdo injusta, em nome da soberania dos veredictos. Imagine-se a
situacdo na qual a suposta vitima de um homicidio apareca viva. Teria cabi-
mento que se impedisse a revisdo criminal para que se absolvesse o réu con-
denado definitivamente pela pratica do crime? Parece claro que ndo. E nem
seria légico manda-lo a novo julgamento pela pratica de um crime que nao
ocorreu. A injustica da solucdo contraria ndo se encontra em eventual manu-
tencdo do réu preso. Isto poderia ser facilmente corrigido, através de habeas
corpus ou mesmo de um pedido liminar dirigido ao relator que, de imediato,
ordenaria a soltura do réu. O absurdo é se determinar um novo julgamento
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pela pratica de um homicidio estando o ofendido vivo. Alids, ndo teria cabi-
mento se admitir uma forma de correcdo para a decisdo do juiz togado, que
possui conhecimento técnico e, portanto, se encontra presumivelmente pre-
parado para julgar e se conferisse carater de intangibilidade a decisdo do lei-
g0 que, na maioria das vezes, ndo ostenta qualquer preparo tedrico a respei-
to do direito. Homens e, portanto, faliveis, sdo tanto o togado como o leigo.
Este mais que aquele, por ignorar as coisas do Direito.

A propésito, ainda recentemente (em abril de 2017), na sua conheci-
da Jurisprudéncia de Teses, o Superior Tribunal de Justica firmou dois enten-
dimentos, cristalizados nas teses ns. 13 e 14, segundo os quais "ndo viola o
principio da soberania dos veredictos a cassacao da decisdo do Tribunal do
Juri manifestamente contrdria a prova dos autos" e "a soberania do veredic-
to do Tribunal do Juri ndo impede a desconstituicao da decisdo por meio de
revisao criminal"

3 Apelagao e julgamento de questdes de fato

Da analise dos julgados do Supremo Tribunal Federal que passaram a
admitir a execugao provisdria da pena, um de seus mais fortes fundamentos
é extraido da circunstancia de que, na pendéncia do recurso especial ou ex-
traordindrio, ndo mais se cogita da analise do fato, mas apenas do direito: no
primeiro quando contrariar tratado ou lei federal e, no segundo, por afronta
a prépria Constituicdo. Bem por isso, tais recursos ndo possuem efeito sus-
pensivo, a admitir, na visdo da mais alta Corte do pais B insistimos - a imedia-
ta prisdo do condenado, desde que confirmado por um dérgao colegiado de
22 grau. Sucede que, em se tratando de decisdo do Juri, penderd ainda uma
analise de questdes de fato (e ndo apenas de direito, como nos recursos es-
pecial ou extraordinario). Claro, se o réu apela sob o fundamento de que a
decisdo dos jurados foi manifestamente contraria a prova dos autos, o Tribu-
nal de 22 grau fara, necessariamente, uma analise da prova dos autos. Nao,
por dbvio, para absolver o réu, mas para submeté-lo a um novo julgamento,
no eventual triunfo do apelo. Dai o equivoco que detectamos no menciona-
do julgado da mais alta Corte do pais. Com efeito, enquanto nos demais jul-
gamentos a sentenga condenatdria foi confirmada por um Tribunal, rema-
nescendo aos Tribunais Superiores (STF e STJ), apenas a analise do direito, as
decisdes emanadas do Juri admitem uma segunda andlise do fato. Cremos,
assim, invidvel a singela utilizagao dos argumentos que justificaram a execu-
¢do provisoéria da pena, segundo o Supremo, para os julgamentos do Juri, na
medida em que se fundam em pressupostos diversos.



21 Justitia, Sdo Paulo, 74-75 (209/210/211/212), jan./dez. 2017-2018

Conclusao

Quer em virtude de que o principio da soberania dos veredictos nao
possui o alcance que tanto impressionou a decisdao do Supremo Tribunal Fede-
ral, quer em razdo de que, nas condenacdes do Juri, remanesce ainda a pos-
sibilidade de uma apelacdo na qual questdes de fato serdao enfrentadas (ndo
havendo que se falar, portanto, em uma decisdo de 22 grau definitiva), pen-
samos que o julgado em analise ndo se pautou pelo costumeiro acerto que
orienta os votos dos ilustres Ministros que o proferiram, ndo sendo de se ad-
mitir a imediata prisdao do réu apds sua condenag¢ao em plendrio.

BATISTA PINTO, R. Jury Deliberations and Immediate Arrest of the Defendant.
Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 17-21, Jan./Dec. 2017-2018.
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e RESUMO: Este artigo faz uma analise juridica do Projeto de Lei do Se-
nado n.2135/2018, que atribui ao Ministério Publico a responsabilidade
de investigar crimes atribuidos a agentes de seguranca publica e confe-
re a vitima poderes de intervengdo na investigagdo policial.

e PALAVRAS-CHAVE: Projeto de Lei. Senado Federal. Ministério Publico.
Vitima. Inquérito Policial.

Introducao

O presente texto se propde a promover uma analise juridica do
Projeto de Lei do Senado - PLS n.2 135/2018, de autoria da Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdao Participativa daquela Casa.

O referido PLS tem como objeto o Titulo I, do vigente Cddigo de
Processo Penal - CPP, que trata do inquérito policial. Desse modo, in-
clui um dispositivo e acrescenta paragrafos a outro artigo do CPP. Mui-
to embora relacionados entre si, procederemos a analise das duas pro-
posicdes em separado.

O PLS busca atender uma determinacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos - CIDH no Caso “Favela Nova Brasilia”, que emitiu
uma sentenca definitiva e inapelavel?, cujo ndo cumprimento pode acar-

retar uma responsabilizacdo internacional do Estado Brasileiro®.

! Nestes termos, o art.67, da CADH, mais conhecida por estas bandas como Pacto de Sdo
José da Costa Rica: “A sentenga da Corte serd definitiva e inapeldvel. Em caso de divergén-
cia sobre o sentido ou alcance da sentenga, a Corte interpretd-la-d, a pedido de qualquer
das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data
da notificagdo da sentenga”.

2 Nesse sentido, o art.65, da CADH: “A Corte submeterd a consideragéo da Assembleia Geral da
Organizagdo, em cada periodo ordindrio de sessGes, um relatdrio sobre as suas atividades no ano
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Em 19 de maio de 2015, a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos submeteu a Corte o caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Olivei-
ra e outros (“Favela Nova Brasilia”) contra a Republica Federativa do Brasil. A
acdo teve como peticiondrios o Centro pela Justica e o Direito Internacional -
CEJIL e o Instituto de Estudos da Religido - ISER, representantes das vitimas.
O caso se refere as falhas e a demora na investigacao e puni¢do dos respon-
saveis pelas supostas “execuc¢des extrajudiciais de 26 pessoas no dmbito das
incursdes policiais feitas pela Policia Civil do Rio de Janeiro em 18 de outubro
de 1994 e em 8 de maio de 1995 na Favela Nova Brasilia”, uma comunidade
incrustada no Complexo do Alemao, na cidade do Rio de Janeiro. Alegou-se
que essas mortes foram justificadas pelas autoridades policiais mediante o
levantamento de “autos de resisténcia a prisdo”. Sustentou-se também que,
na incursdo de 18 de outubro de 1994, trés mulheres, duas delas menores,
teriam sido vitimas de tortura e atos de violéncia sexual por parte de agen-
tes policiais. Finalmente, afirmou-se que a investigacao dos fatos menciona-
dos teria sido realizada supostamente com o objetivo de estigmatizar e revi-
timizar as pessoas falecidas, pois o foco teria sido dirigido a sua culpabilida-
de e ndo a verificagdo da legitimidade do uso da forga®.

Os inquéritos relacionados as duas chacinas foram enviados ao Minis-
tério Publico do Rio de Janeiro - MPRJ e posteriormente arquivados. Aten-
dendo a recomendacdo da Comissao Interamericana, em 2012 o MPRJ efeti-
vou o desarquivamento do inquérito da chacina de 1995 e, no ano seguinte,
o do caso anterior. Em maio de 2013, o MPRJ denunciou seis policiais — qua-
tro civis e dois militares — pelas treze mortes de 1994. Em 2015, o MP arqui-
vou o inquérito sobre a chacina de 1995, por entender que as mortes foram
decorrentes de tiroteio.

Depois de quinze anos tramitando na Comissao, o caso recebeu sen-
tenga da Corte em fevereiro de 2017. Pela decisdo, o governo brasileiro teve
prazo de um ano apods sua cientificacdo, e esgotado em 11 de maio de 2018,
para reabrir as investigacdes sobre as duas chacinas ocorridas em 1994 e 1995

anterior. De maneira especial, e com as recomendagdes pertinentes, indicard os casos em que um
Estado ndo tenha dado cumprimento a suas sentengas”.

3 Cf. Relatdrio da Sentenca da referida Corte, datada de 16 de fevereiro de 2017. Disponivel
em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf.
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na comunidade Nova Brasilia, durante operagdes policiais no Rio de Janeiro®.
Além disso, terd que pagar indenizacdo a cerca de 80 pessoas. Em cada chaci-
na foram mortos treze jovens. Consta que esta é a primeira sentenga em que
o Brasil é condenado pela Corte da OEA por violéncia policial®.
Por sua vez, a iniciativa legislativa parece ter sido motivada pelo conte-
udo dos itens 16 e 19 da Sentenca, como adiante se vé:
“16. O Estado, no prazo de um ano contado a partir da notifi-
cacdo da presente Sentencga, deverd estabelecer os mecanismos
normativos necessdrios para que, na hipotese de supostas mortes,
tortura ou violéncia sexual decorrentes de intervengdo policial,
em que prima facie policiais aparecam como possiveis acusados,
desde a notitia criminis se delegue a investigagdo a um orgéo
independente e diferente da forca publica envolvida no incidente,
como uma autoridade judicial ou o Ministério Publico, assistido
por pessoal policial, técnico criminalistico e administrativo alheio
ao orgdo de seguranca a que perten¢a o possivel acusado, ou
acusados, em conformidade com os pardgrafos 318 e 319 da
presente Senten¢a”

()

“19. O Estado deverd adotar as medidas legislativas ou de outra
natureza necessdrias para permitir as vitimas de delitos ou a seus
familiares participar de maneira formal e efetiva da investigagGo
de delitos conduzida pela policia ou pelo Ministério Publico, no
sentido disposto no pardgrafo 329 da presente Sentenca”.

4 Como é bastante comum no Brasil, apds o esgotamento do prazo surgiu a noticia da rea-
bertura das investiga¢des. Cf. nota divulgada no dia 9.7.2018 pelo MPRJ em seu website:
https://www.mprj.mp.br/home/-/detalhe-noticia/visualizar/62510. Ainda de acordo com
o documento: “A comisséo analisou as medidas a serem adotadas para a execugdo da sen-
tenca, naquilo que é de atribui¢cdo da instituicGo. Também estd em andlise o aperfeigcoa-
mento da atuagdo ministerial no controle externo da atividade policial, especialmente, em
relagdo a apuragdo de delitos cometidos por forgas de seguranga do Estado. As agbes ado-
tadas serdo informadas ao Ministério de Direitos Humanos (MDH). O procurador-geral de
Justica designou o Grupo de Atuagéo Especializada em Seguranca Publica (GAESP/MPRJ)
para conduzir as investigagdes”.

5 Cf. Agéncia Brasil, em http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-05/
estado-brasileiro-e-condenado-na-corte-idh-por-chacinas-na-favela. Acessado em 9.jul.2018.
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O PLS vem a tona num momento em que se avangam os debates na Ca-
mara dos Deputados em torno do texto do Anteprojeto de um novo CPP, oriun-
do do Senado Federal, com base no trabalho de uma comissao de juristas.
Nesse cenadrio, torna-se relevante avaliar como o PLS se enquadra ndo somen-
te no arcabouco legislativo atual como também no que se esta arquitetando.

1 Investigacdao do Ministério Publico em Crimes Atribuidos a Agentes
de Seguranga Publica
O PLS insere o art.52-A no CPP, com a seguinte proposta de redagdo:

“Art.59-A. A investiga¢do da infracGo penal serd atribui¢Go do orgdo
do Ministério Publico competente se houver suspeita de autoria por
parte de agentes dos 6rgdos da sequranga publica, no exercicio de suas
funcoes.
§12. O Ministério Publico poderd requisitar os exames periciais
necessdrios a apuragdo do fato diretamente a policia técnico-cientifica.
§22, Caso a suspeita de que trata o caput deste artigo se verifique apds
iniciado o inquérito, a autoridade policial encaminhard os autos, em
até quarenta e oito horas, ao Ministério Publico, que assumird a inves-
tigagdo.
$32. Caso, na hipdtese do §22, nGo ocorra o encaminhamento, o Minis-
tério Publico avocard a respectiva investigacdo e a autoridade policial
responderd pela omissdo”.

E louvavel a preocupacdo do legislador em enfrentar uma das grandes
mazelas na seguranga publica brasileira: a criminalidade que historicamente
contamina a atuagao dos érgdos de seguranca publica e que vai de corrup-
¢do e prevaricagao alcangando condutas extremamente graves como abusos,
torturas e homicidios. Este também é um dos pontos em que o controle ex-
terno da atividade policial desempenhado pelo Ministério Publico ndo tem
alcancado os resultados desejados.

Entretanto, o projeto de lei ndo é o modo mais operoso para alcancgar
esse objetivo. E que a redacdo do caput abre espaco para uma interpretacdo
restritiva do poder investigatério do MP, isto é, os Tribunais podem passar a
entender que o poder investigatério do MP estard limitado a casos de infra-
¢Oes penais atribuidas a agentes dos drgaos de seguranga publica, excluindo,
portanto, todos os demais. E bem certo que o STF, em reiterados julgados,
tem ndo sé sedimentado a legitimidade constitucional do poder investigato-
rio do MP como também apontado que os crimes praticados no contexto in-
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dicado pelo PLS merecem a concentrac¢do de esforcos do MP®, porém, isso
ndo pode constituir-se no Unico campo de atuacdo investigativa da institui-
¢do e a isso o0 STF ndo se reportou. Priorizar, ou que seja, dar mais ateng¢ao
esta longe de significar qualquer espécie de exclusividade. Outras tantas
manifestacdes de criminalidade, como as de corrup¢do em outros setores
da administracdo publica, e que de qualquer maneira até podem estar re-
lacionadas a violéncia policial, viriam a ser afastadas da atuagdo investiga-
téria do MP. Trata-se, enfim, de um grande risco de retrocesso para o MP
e, sobremodo, para a sociedade brasileira.

Para além do problema de génese, capaz de gerar uma violagdo a prer-
rogativa constitucional do MP de promover uma investiga¢ao criminal dire-
ta, emergem outras questoes laterais, desta feita, de matiz técnico-juridi-
ca. Nesse cendrio, tem-se que o §12 se revela desnecessario, isto porque a
Lei n.28625/93 — Lei Organica Nacional do Ministério Publico e outras nor-
mas correlatas ja dispdem sobre o poder de requisicdo do MP’. Qutrossim,
o trecho em que se diz que o MP “assumird a investigagGo” nao deve sig-
nificar que o IP passara a ser conduzido pelo MP, sob pena de aprofundar-
-se — quicd de modo irremedidvel - a distorcdo sistémica. O IP é um proce-
dimento tipico da policia judicidria. Cabera ao MP promover uma espécie
de arquivamento indireto do IP, utilizando os documentos ali contidos, no
todo ou em parte, para instaurar o seu proprio procedimento interno, co-
nhecido como Procedimento Investigatdrio Criminal — PIC (art.12, Resolu-
¢do CNMP n.2181/2017).

Por sua vez, os §§22 e 32 parecem de dificil aplicacdo. Como a dis-
cricionariedade na conducgdo do IP ainda é a tonica na investigacao crimi-
nal produzida pela policia judicidria, vé-se que é um tanto dificil identificar,
salvo nos casos de flagrante delito, o momento em que uma mera suspei-
ta sobre um agente de segurancga publica pode surgir na investigacdao. Nem
sempre suspeitas se registram em atos documentados, isto &, elas perma-
necem como uma cogitacdo da autoridade responsavel pela investigacao.

% Nesse sentido, vejam-se: HC 84.965/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 85.419/RJ, Rel. Min. Celso de
Mello; HC 87.610/SC, Rel. Min. Celso de Mello; HC 90.099/RS, Rel. Min. Celso de Mello; HC 91.613/
MG, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 93.930/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 94.173/BA, Rel. Min. Cel-
so de Mello; HC 97.969/RS, Rel. Min. Ayres Britto; HC 107.066-AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello; RE
468.523/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, dentre outros.

7 A propdsito, veja-se o art.26, inciso |, alinea “b”, da LONMP.
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Uma meng¢do a um agente de segurancga publica feita por uma testemunha,
por exemplo, ndo implica automaticamente em suspeita sobre ele.

Cuida-se aqui, em verdade, de uma hipdtese eventualmente elabo-
rada pela autoridade que dirige a investigacdo. Nestes termos, ao fim e
ao cabo, caberd a prépria autoridade policial explicitar de alguma manei-
ra a suspeita que ela alimenta sobre qualquer investigado. E no entanto,
ndo se pode esquecer que inexiste qualquer mecanismo de controle sobre
esse ato, razao pela qual, reforcamos, os dois paragrafos parecem de difi-
cil aplicagdo pratica. Ndo ha, pois, qualquer garantia de que a avocacao a
cargo do MP possa ocorrer em momento oportuno. Tal como elaborados,
os dois dispositivos tém potencial de acirrar ainda mais as zonas de atrito
nas relagdes institucionais-funcionais entre o MP e as policias judiciarias.

O texto se reporta genericamente a “agentes dos drgéos da seguran-
¢a publica”. A referéncia expressa ao exercicio das funcées como requisito
para a intervengdo do MP, é certo, se mostra pertinente. Entretanto, tam-
bém parece seguro esperar que se questione se ali devem ser incluidos os
agentes das guardas municipais. E que as guardas municipais ndo estdo arro-
ladas nos incisos do art. 144, da Constituicdo Federal, como drgao da segu-
ranca publica, mas o mesmo dispositivo a elas se dirige no §82, “destinadas
a protegdo de seus bens, servigos e instalagbes, conforme dispuser a lei”. E
seja como for, sabe-se que, desde algum tempo, as guardas municipais tem
se imiscuido nas atribui¢Ges das policias militares e até mesmo das civis.

E por ultimo, uma questdo de ordem pratica. Pode surgir algum pro-
blema na defini¢cdo do 6rgao do Ministério Publico responsdvel pela con-
tinuidade da investigacdo. A avocacgao e a efetiva continuidade da inves-
tigacdo podem ser atribuicdes de drgaos distintos dentro do MP. Afinal, a
primeira esta ligada ao exercicio do controle externo da atividade policial
a0 passo que a segunda tem que ver com a de investiga¢ao criminal direta.

2 Intervengao da Vitima no Inquérito Policial
Outro ponto do PLS acrescenta paragrafos ao art.14, do CPP, com a se-

guinte proposta de redacdo:
“Art.14. ...
§12. O ofendido poderd participar de maneira formal e efetiva da
investigagdo, podendo, por meio de seu defensor, examinar os autos,
oferecer informagdes, juntar provas, formular alegagées, entre outras
providéncias que julgarem uteis a investigagdo criminal.
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$22. No caso de morte do ofendido, o direito de que trata o §1° deste
artigo poderd ser exercido pelo cénjuge, ascendente, descendente ou
irmdo.

§22. O direito de examinar os autos em andamento ndo abrange
0 acesso a pegas e procedimentos declarados sigilosos, por ordem
judicial™®,

De inicio, nota-se o erro técnico na sequéncia numeérica dos paragrafos.
De qualquer sorte, como se tratam de pardgrafos, sua interpretacdo deve le-
var em conta sua posi¢dao dentro do dispositivo, isto é, a primazia da redagdo
do caput, que permanece inalterada®. Assim, tem-se que as indicaces do
ofendido descritas no §12 continuarao a mercé do julgamento de convenién-
cia da autoridade policial, segundo um critério de discricionariedade® pau-
tado pela utilidade da diligéncia para a investigacdo. Logo, ndo é o ofendido,
mas a autoridade policial que devera julgar a utilidade da providéncia para a
investigacdo. Dito isto, vé-se que o texto apresenta uma contradicdo interna
muito perigosa, permitindo interpretacdes dissonantes: uma primeira, e que
nos parece mais acertada, a de que permanece intacta a discricionariedade
da autoridade policial na conducdo da investigacdo no IP; uma segunda, que
pode surgir com a entrada em vigor do texto tal como proposto, a de que o
ofendido passa a ter um verdadeiro “direito de interven¢do” na investigacao,
anulando, quanto as diligéncias requeridas, o juizo de discricionariedade da
autoridade que investiga.

Neste ultimo caso, a investigacao policial se transmutard numa figura
juridica a imagem e semelhanca do processo criminal, com impactos impor-
tantes na atividade judicial. E no entanto, diversamente dos paises onde a

8 Ha um erro gramatical de concordancia entre “ofendido” e “julgarem”. Além disso, uma improprie-
dade técnica ao referir-se ao advogado do ofendido como “defensor”.

° Diz o caput, do art.14, do CPP: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado pode-
rdo requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

10 AVENA define discricionariedade no inquérito policial da seguinte maneira: “a persecucéo,
no inquérito policial, concentra-se na figura do delegado de policia que, por isso mesmo,
pode determinar ou postular, com discricionariedade, todas as diligéncias que julgar neces-
sdrias ao esclarecimento dos fatos. Isto quer dizer que, uma vez instaurado o inquérito, pos-
sui a autoridade policial liberdade para decidir acerca das providéncias pertinentes ao éxito
da investigagdo” (in AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 39 ed. [Minha Bibliote-
ca). Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6717-8/).
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investigacao é conduzida pelo MP e se constitui uma etapa inicial do proces-
so judicial, o inquérito policial permanecerd um procedimento administrati-
vo e terd uma autoridade policial, desprovida daquele grau de independén-
cia almejado pela CIDH, a gerir uma atividade com forte influéncia e mesmo
um direcionamento feito pelos intervenientes — ofendido e investigado. Final-
mente, considerando que o PLS, neste ponto, esta alcancando todo e qual-
guer inquérito policial, surgirda um descompasso de poderes de intervengao
guando se tratar de apuracdo de crimes vagos. Ou caberd ao MP cumprir esse
papel quando o bem juridico for transindividual?

A proposito, o PLS também traz repercussdes no exercicio do controle
externo da atividade policial pelo MP. Passando a investiga¢ao policial a um
formato de verdadeira gestdao compartilhada, envolvendo a autoridade poli-
cial, o ofendido e o investigado — mas sem o Ministério Publico!, certamente
se levantarao outros tantos questionamentos acerca daquele a ser respon-
sabilizado por agdes ilicitas e danos causados no ambito da investigacao.

A subsisténcia do juizo de discrionariedade da autoridade policial ndo
significa que a intervencao da vitima esteja inviabilizada, da mesma maneira
gue a implantacdo de um verdadeiro contraditdrio, e antes disso, um “direi-
to de prova”!! na etapa de investigacdo ndo garante resultado pratico algum.
Afinal, esse juizo de conveniéncia e necessidade ndo pode ser compreendi-
do como simples vontade do agente responsavel pela investigagdo®. O que
se deve ter em vista, no fim das contas, € o bom andamento da persecucao
criminal, e que precisa estar sempre direcionada a elucida¢do dos fatos. Sob
o horizonte normativo atual, para FISCHER e PACELLI, ndo h3

1 A expressdo merece vir aspeada porque, no modelo de investigagdo criminal adotado entre nds, no
qual o inquérito policial é uma atividade de natureza administrativa e pré-processual, ndo cabe fa-
lar em prova. A melhor doutrina se refere as evidéncias (evidences) coletadas na investigagdo como
elementos de informagao ou de convicgado.

2 Djscricionariedade, afinal, ndo se confunde com arbitrariedade. Nesse sentido, a ligéo de
SANTOS: “Discricionariedade, é bom que se diga, nada tem que ver com arbitrariedade. A
primeira é a possibilidade conferida ao agente publico para, havendo vdrios caminhos dis-
tintos e amparados por lei, escolher aquele que melhor atenda ao interesse publico e per-
corré-lo. Ndo hd qualquer reserva relativamente ao ato discriciondrio, eis que a prdpria lei
autoriza o agente publico a fazer um juizo de valor sobre sua conveniéncia e legalidade”
(in SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo [Minha Biblioteca]. Retira-
do de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4303-5/.
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“razéio alguma para o indeferimento, de plano, sem qualquer reflexdo desapa-
ixonada, de medidas investigatdrias apontadas, tanto pelo ofendido quanto
pela defesa do investigado. O contraditdrio nGo pode ser entendido unica-
mente como um entrave ao bom andamento das investigagdes; ao contrdrio,
conhecer-se, desde logo, um mais amplo arcabougo probatdrio, poderd
facilitar sobremaneira o exercicio da fung¢do estatal de persecugéo criminal
(...) Embora, nos termos da Lei, caiba a autoridade policial deferir ou néo a
indicagdo de providéncias pela defesa e pelo ofendido, pensamos que o sistema
de direitos fundamentais deduzido da Constituicio da Republica autoriza
entendimento em sentido contrdrio, desde que e sempre que a providéncia
ndo causar tumulto ou embaraco as atividades de investigagdo™.

Convém registrar que outros projetos legislativos prevéem uma parti-
cipacdo igualmente efetiva do investigado, e sob essa perspectiva, somando-
-se a este projeto, corre-se o sério risco de transformar o IP em algo muito
parecido com um juizado de instrucao, porém, sem a figura do juiz. Em seu
lugar, teriamos a autoridade policial, ndo mais como responsavel pela inves-
tigacdo, mas reduzido a um gestor ou mero executor das diligéncias investi-
gatdrias indicadas pelo investigado e pelo ofendido, e assim, apequenando o
papel da autoridade policial.

0 §292 é um consectario do §19, do art.24, do CPP. Portanto, sua inclu-
sdo se mostra também redundante.

Por sua vez, 0 §32 tem uma redac3o tortuosa. E que muitas diligéncias
sao sigilosas por forca de lei, isto é, independentemente de declaragdo judi-
cial. E ja existe uma jurisprudéncia satisfatoriamente consolidada sobre a di-
namica do segredo e da publicidade em investigacdes criminais.

Conclusao

O art. 27 do Anteprojeto do CPP, em sua redacdo originaria do Senado
Federal, deixa claro que “a vitima, ou seu representante legal, e o investiga-
do poderdio requerer a autoridade policial a realizagdo de qualquer diligéncia,
que serd efetuada, quando reconhecida a sua necessidade”. E na hipdtese de

13 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentdrios ao Codigo de Processo Penal e sua Juris-
prudéncia. 92 ed., [Minha Biblioteca], Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/ 9788597010916/

14 Com efeito, merece destaque nesse ponto a Simula Vinculante n.214, do STF.
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rejeicdo, “o interessado poderd representar a autoridade policial superior ou
ao Ministério Publico”. Eis aqui um aspecto relevante. Ao mesmo tempo em
gue se preserva a discricionariedade da autoridade policial na condug¢ao do
IP, que passa a ser orientada pelo “reconhecimento da necessidade da dili-
géncia”, uma avaliacdo que devera ser explicitada pelo delegado de policia,
esse juizo de valor podera ser revisto pelo MP, que doravante contard com
uma ferramenta de intervenc¢do na investigacao antes de sua conclusao, e
pela autoridade policial hierarquicamente superior. Afinal, como em qualquer
ato de natureza administrativa, o juizo de discricionariedade nao é absoluto.

Além disso, de acordo com o Anteprojeto, o MP permanecerd com sua prer-
rogativa de proceder a investigagdes criminais diretas, sem previsao de restri¢ao
por matéria, podendo fazé-lo independentemente da instauracdo prévia de um IP,
seguida de uma imprevisivel avocacdo, algo que estaria longe de agilizar uma inter-
vencdo de um érgdo estatal diverso do organismo policial envolvido no episédio.

A sentenca da Corte Interamericana mencionada no inicio deste traba-
Iho aponta, no seu item 329%°, que a legislacdo brasileira ndo teria nenhum
dispositivo que garanta a vitima participacao efetiva na investigacao criminal.
Discordamos dessa avaliacdo. A discricionariedade da autoridade policial ndo
inibe uma formal e concreta participacao da vitima. Entretanto, anular essa
discricionariedade, como consequéncia de uma das interpretagdes possiveis
com base no texto do PLS, é langar o inquérito policial, e a investigacao cri-
minal como um todo, num terreno ainda desconhecido e com o qual o siste-
ma judicial brasileiro ndo esta familiarizado, dai decorrendo, como se pode
presumir, consequéncias imprevisiveis.

Sem promover distor¢des no sistema, isto é, resguardando a caracte-
ristica de discricionariedade que deve permear uma investigacdo criminal,

> Na integra: “329. No que concerne d criagdo de um mecanismo de participagdo de vitimas e organi-
zagoes da sociedade civil em investigagdes de crimes decorrentes de violéncia policial, a Corte toma
nota de que o Estado dispGe de normas que garantem a participagdo de um assistente de acusagdo
em agdes penais publicas. Sem prejuizo do exposto, nGo oferece nenhum marco legislativo que garan-
ta a participagdo das partes na fase de investigag¢do pela policia ou pelo Ministério Publico. Levando
isso em conta e em atengdo a sua jurisprudéncia sobre a participagdo das vitimas em todas as fases
de investigagdo e do processo penal,338 a Corte determina que o Estado adote as medidas legislati-
vas, ou de outra natureza, necessdrias para permitir que as vitimas de delitos ou seus familiares par-
ticipem de maneira formal e efetiva da investigagdo criminal realizada pela policia ou pelo Ministério
Publico, sem prejuizo da necessidade de reserva legal ou confidencialidade desses procedimentos”.
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o Anteprojeto atende as determina¢des da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos — CIDH no “Caso Favela Nova Brasilia”, parecendo-nos uma so-
lucdo técnica e socialmente mais adequada para o enfrentamento do grave
problema levantado, o drama da precariedade de investigacdo de episddios
de violéncia policial.

A efetividade de uma participacdo da vitima e mesmo do investigado na
investigagdo criminal tem muito mais que ver com a oportunizagao de acesso
dos interessados a autoridade policial, por meio de uma assisténcia juridica
mais presente - isto é, algo como uma “democratizacdo” do acesso as policias
- do que propriamente uma perigosa modificagcdo no arranjo da estrutura da
investigacdo criminal. E na hipétese de indeferimento injustificado da diligén-
cia sugerida, haja vista que a discricionariedade ndo é numa nota de natureza
absoluta, a Carta Magna garante o acesso a justica, como ja tem ocorrido*®.

Ao invés de contribuir para o propdsito almejado, o PLS n.2135/2018,
de uma sé vez, traz um sério risco de engessar ainda mais o burocratico e ndo
raras vezes ineficiente IP bem como restringir o poder investigatdrio do MP,
motivos mais do que suficientes para que venha a ser rejeitado.

OLIVEIRA, M. V. A. de, Public Prosecutor’s Office, Victim and Police Inquiry: an
Analysis of Senate Bill n. 135/2018. Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212,
p. 22-33, Jan./Dec. 2017-2018.

e ABSTRACT: This paper provides a legal analysis of Senate Bill No. 135/2018,
which assigns to the Public Prosecutor’s Office the responsibility of investi-
gating crimes attributed to law enforcement agents and confers on the vic-
tim powers of intervention in the police investigation.

e KEYWORDS: Bill of Law. Federal Senate. Public Prosecutor’s Office. Victim.
Police Inquiry.

6 Com esse entendimento, o STJ concedeu habeas corpus instando que a autoridade policial atendesse o
requerimento de diligéncias feito por investigados. Em determinado trecho do acérddo, em referéncia
ao inquérito policial, registrou-se o seguinte: “A lei processual, alids, permite o requerimento de
diligéncias. Decerto fica a diligéncia a juizo da autoridade policial, mas isso, obviamente, ndo impede
possa o indiciado bater a outras portas. Se, tecnicamente, inexiste processo, tal ndo haverd de constituir
empeco a que se garantam direitos sensiveis — do ofendido, do indiciado, etc.” (STJ, 62 t., HC 69405/
SP, Rel. Min. Nilson Naves, j.23.10.2007).
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O Relacionamento Descartavel como
Portal da Criminalidade

Céssio Benvenutti de CASTRO®

e SUMARIO: Introducio. 1 O start da relag3o afetiva no modelo pés-moder-
no. 1.1 O protagonismo do ser humano no Estado Constitucional (e a con-
tramao no ciberespaco). 1.2 A experiéncia virtual como uma perigosa du-
pla face desterritorializada das relagdes afetivas. 2 Os efeitos criminais de-
correntes da desterritorializacao das rela¢des afetivas. 2.1 O espaco virtu-
al propicio a maximizacdo de interesses individuais (o legado econémico).
2.2 A hipervulnerabilidade do “nao-lugar” eletrénico e o portal do crime.
2.3 Segue: cases de cybercrimes. Conclusdo. Referéncias

e RESUMO: As relagdes elaboradas pela internet foram comemoradas como
uma nova ferramenta de aproximagao das pessoas. Comportamentos e
gostos em comum puderam ser compartilhados. Inicialmente, a boa-fé e a
confianca dominaram o circuito. O problema é que, no Brasil, pais que li-
geiramente adotou tal pratica, diversos crimes sao organizados no derre-
dor do internetworking. A sextorsdo, o golpe dos gravidicos, estelionatos e
subtracdes se valem da desterritorializacdao e do anonimato para driblar a
morosidade das instituicdes. Dai que as vitimas acabam sendo literalmen-
te descartadas, tanto pelos algozes como pelo Estado, na busca das repa-
racoes, ocasionando uma sobrevitimizacdo aterradora da dignidade.

e PALAVRAS-CHAVE: Familia. Relacionamento. Rede social. Crime.

Boa noite cinderela,
golpe de favela,

é coisa do passado,

a moda agora, no Brasil,
na lisura do canalha,

* Juiz de direito no Rio Grande do Sul. Especialista em Ciéncias Criminais. Especialista em Di-
reitos Fundamentais e Direito do Consumidor. Mestre em direito pela UFRGS. Doutorando
em Direito pela UFRGS.
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demanda perfil fake, foto editada,
estd na enganagdo do aplicativo,

na conversa tramada,

assalta com rostinho de artista,

na coloragéio estereotipada.
#salveopaisdofuturoquenuncachega
(Cassio Benvenutti de Castro)

A noite é longa, mas a mente voa.

Introducao

Tinder, happn, luxy, badoo, facebook, instagram?, dentre outros tan-
tos aplicativos digitais aproximam expectativas das pessoas, porém, afas-
tam a concretizacdo espontanea das rela¢gdes humanas. De fato, a relacado
afetiva é uma “aposta” — ndo se precisa secularizar o até que a morte os
separe para perceber que a intencao do ser humano é pautada pela con-
fianca, pelo sentimento de alteridade e, romanticamente, pelo gregarismo
abalizado no amor.

Porém, a tecnologia deixou o amor e as expectativas a deriva.

As notas dos tempos atuais se frenetizam na desterritorializagao, na li-
quefacdo das promessas e, sobretudo, na descartabilidade das pessoas (que
se tornaram meros contatos). Em resumo, a fila anda, e trafega rapidamen-
te. Nesse transcurso, modalidades criminosas ganham espacgo naquilo que
de mais vulneravel uma pessoa pode apresentar: a caréncia e a vontade de
ser admirado ou gostado, verdadeiramente, por outrem.

Na medida em que as relacdes afetivas assumem uma baliza quanti-
ficadora — um jogo de quem tem mais pretendentes, a ambicdo do osten-
tador —, o perde-perde resta perigosamente estabelecido, e 0 medo toma
conta das atuag¢des. O que parecia seguro (teclar da prépria casa e conhe-
cer pessoas com gostos em comum) se transmuta em uma arma entregue

! Aplicativos de encontros sdo utilizados por pessoas com interesse em relacionamento. Dai
ser natural uma maior “abertura” dialogal e comportamental dos integrantes, que chegam a
divulgar fotos sensuais (ou até nudes), bem como catalogar conversagdes apimentadas sexu-
almente. Isso vulnerabiliza os sujeitos que possuem algo a perder — a familia (para os casa-
dos) ou a profissdo (para quem carece de uma postura mais rigida no ambiente de trabalho).
Ver SYDOW, Spencer Toth. Cybercrimes: a sextorsdo chega ao Brasil. Revista dos Tribu-
nais, ano 107, set/2018, vol. 995, p. 660.
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de bandeja para um desconhecido, abrindo ensanchas a crescente crimina-
lidade cujo estopim é a conexdo virtual.

Bauman sintetiza que “uma vez que a competicdo substitui a solidarie-
dade, os individuos se veem abandonados aos seus préprios recursos — la-
mentavelmente escassos e evidentemente inadequados”?.

O caos da criminalidade é facilitado pelo isolacionalismo e pela fragmen-
tacdo dos sujeitos em relagdo ao seu habitat de seguranca coletivo (os ami-
gos de verdade). Dai a relevancia da questdo: a rede social frutifica o descar-
te (nisso, ndo haveria problema), mas ela abre o portal do crime para oportu-
nistas que capturam a fragilidade dos usuarios e que expdem a vida alheia a
rotina estereotipada das fotos editadas e das alegorias irreais para um gran-
de publico que ridiculariza e sobrevitimiza os incautos.

O concreto (aquilo que fica rasgando o tom do presente) é o crime, en-
guanto os tipos ideais criados pelos avatares se consomem na amargura de
terem se encerrado em alguma espécie de golpe, e esperam, ansiosamen-
te, para um futuro mais alvissareiro — ou milagroso, frente a morosidade das
instituicGes. Pior resultado desse caos, o avatar quantificador de likes ou cru-
shes, ferido e maculado, torna-se um ser humano cada vez mais isolado, ca-
rente, deveras recalcado, e que a contemporaneidade desterritorializada legou
a deriva da prépria ma sorte de ter cruzado com um criminoso cibernético.

O presente ensaio reporta tipos criminosos que sdo facilmente arti-
culados nessa nova dindmica relacional. Uma espécie de direito decorrente
das contrarrelagdes, oriundo da rapinagem das fotos editadas que se escu-
dam no anonimato e aguardam as vitimas que sdo sobrevitimadas por um
judiciario conservador e por instituicdes nada céleres na tutela do inocente.
O espaco virtual modifica todo o estado de coisas juridicas, inclusive, na se-
ara criminal — o modus digital se trata de um “nao-lugar” propicio para céle-
res investigas delitivas.

Tudo o que era sélido, tudo o que era romanticamente conquistador, e
fincado em raizes entrincheiradas no poder da soberania, acaba se dissipan-
do na incerteza do relativismo autorregulatério porque funcionalizado, por-
gue tendente a valores que estdo em tensdo — relacdes descartdveis, no mais
das vezes, oportunistas, bem ao gosto do jeitinho brasileiro.

2BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2007, p. 74.
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Ndo por acaso o Brasil é dos paises mais adeptos das redes sociais.

Ou seja, a conduta normativista, fundada no legicentrismo, jusestata-
lismo e formalismo interpretativo ndo acompanha, na atualidade, a dinami-
cidade dessas rela¢des. A questao da competéncia é um entrave significativo,
porque os sitios das redes sociais estdo no exterior. Portanto, o direito que
pauta uma estabilidade marcada, acaba por ndo afastar das regulacées o que
pode acontecer como novidade, deixando a descoberto inéditas relagdes ju-
ridicas, sendo reflexo reluzente a modalidade do fendmeno da desterritoria-
lizacdo da relagdo juridica — mormente, quando ela se torna criminosa, quan-
do o alvitre patrimonial sobrepuja a dinamica pessoal do direito de familia

A Unica certeza que existe, no mundo atual, é a certeza da mudanca —
para tanto, o direito deve acompanhar as novas modalidades criminosas que
abrem flanco a um patrimonialismo apoucador da pessoa. Ainda mais, na al-
deia chamada Brasil, o #paisdofuturoquenuncachega.

1 O start da relagao afetiva no modelo pés-moderno

A natureza das relacdes afetivas, tradicionalmente ditadas por investi-
das sexistas, acabava sendo ancorada de uma maneira espontanea, ocasio-
nal. Tratava-se de uma abordagem de homem perante a mulher (ou qualquer
outra opg¢ado sexual), algo supervivente em pontualistas mulheres de outras
geracdes ou que, respeitosamente, clamam por um romantismo a beira do
fenecimento.

A festejada independéncia feminista gerou efeitos em todas as direcdes.

O gue ndo passava de quase um mondlogo se dinamizou. A tecnologia
impulsionou essa ideia. Dai que o mundo digital forneceu uma dialética fre-
nética que arrefeceu a tradicdo estatica de outrora, a tradicdo em que uma
pessoa esperava por outra. Hoje, pessoas de qualquer opgao sexual tomam
a iniciativa arrojada em seus desejos.

Certo que as pessoas nascem e morrem sozinhas — mas se relacionam
em profusdo sinalagmatica. Portanto, salutar que homens, mulheres, transe-
Xuais, homossexuais, bissexuais?, enfim, independente das op¢Ges de sexo e

3 Registra-se que nado existe nenhum tipo de exclusdo (para ndo falar preconceito) do signa-
tario. Até por que o autor é pardo e com cabelo afro. As nomenclaturas sdo meramente
exemplificativas, pois #somostodosiguais, independente de credo, opg¢do sexual, tonalida-
de da pele, entre outros caracteres que nos fazem “Unicos”, jamais diferentes.
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de género, o que interessa é que as pessoas possam exercitar suas escolhas
e decisGes com o respeito que a Constituicao Ihes garante.

O perigo estd na espreita que o oportunismo digital apanha, de sorra-
teiro, qualquer pessoa desavisada e de boas intencdes. O que parece uma
ferramenta de aproximagao, de click-agreement, um simples app de celular,
ou qualquer meio virtual, pode se transformar em uma arma em busca de
beneficios espurios.

Com efeito, 0 modus moderno do direito privado, o modelo classico dos
séculos passados, é marcado pelo primado da soberania (direito advindo so-
mente do Estado), através da qual as regras juridicas positivadas interferem
atributivamente na vida das pessoas. Nessa toada, o direito continua(va) sen-
do somente aquilo que é regulamentado pelo Estado e, desgracadamente,
manuseado pelos operadores a moda antiga.

Ou seja, 0 “como” as instituicdes tratam as normas ndo correspondem
aos fatos — e os fatos, no panorama argumentativo atual, ndo podem ser des-
garrados do “devenir” das normas; fatos e normas elaboram um contexto de
parte e conjunto, de texto e contexto, de causa e efeito. Uma conclusao hi-
perciclica e infinita cujas premissas assumem relevancia, na medida que o re-
sultado pode ser algo inesperado: o crime, a sextorsao, o cyberoportunismo.

O vetusto esquema dicotomico dos cédigos é matéria ultrapassada,
porque a dindmica das relacdes afetivas transbordou a previsdo codificada
nas normas. A competéncia para as instituicdes atuarem é um entrave, bem
como a falta de tipos especificos se trata de uma brecha expressiva. Logo,
concepcdes unitarizantes devem ser refratdrias, na medida em que o mode-
lo do pés-moderno é apenas uma: ser diferente do moderno. Assumir uma
feicdo Unica, sem notas do certo ou do errado, mas com o reboque da pre-
vencgao contra desvios criminosos nesse percurso, cada vez mais perigoso, é
medida imperativa.

Ora, se a matéria-prima se modificou, se as relacGes afetivas ndo expres-
sam a confianca e a solidez de outrora, se o crime se imiscuiu nas relagdes,
evidente que a metodologia da observagao e dos julgamentos deve acompa-
nhar tal evolugao. O “como” analisar indicios ou “descobrir” fundamentacao
nao pode, atualmente, ser o mesmo “como” atribuir imputagdes e justificar
sentengas em uma modalidade solve et repete (decidir e, depois, justificar).

O direito ndo é (mais) algo sujeito a enquadramentos, trata-se de uma
empresa que organiza critérios a serem universalizados.

Nisso, esta o desafio das novas relacdes afetivas e o abalizamento juri-
dico que elas ensejam. Até por que a mecanica contemporanea esta permi-
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tindo a criminalizacdo das relagcdes domésticas e afetivas — o direito de fami-
lia se sincretiza ao crime, na mesma velocidade que os impulsos fazem e des-
fazem afetos e desafetos.

1.1 O protagonismo do ser humano no Estado Constitucional (e a
contramao no ciberespago)

O alvitre da pés-modernidade é o “ser ou se tornar diferente” nas di-
versas relagdes do mundo moderno.

O pés-moderno assume formas e conceitos customizados, fora das con-
cepgles outrora reputadas “comuns” ou “normais” em um mundo do século
passado. Os tipos ideias do milénio ultrajado ndo resistem a dindmica ines-
perada — por ora, inverossimil ou contingencial — fincada em uma inédita na-
tureza das coisas®. A concretude pds-moderna apresenta hipercomplexida-
des e efeitos cujas normas ndo estavam estaticamente previstas no modelo
hermético dos cddigos.

Embora supervivam, desgracadamente, ideologias que somente vislum-
bram conceitos abstratos e com pretensao de imutabilidade, o Estado con-
temporaneo ndo somente tem que admitir novas as nogdes particularistas e
pluralistas como também assumir a corrosdo crescente do supedaneo verti-
cal da soberania como produtora e recebedora de todas as forgas juridicas da
atualidade. Zagrebelsky® chega a comentar que forgas corrosivas internas e
externas implicam uma releitura da soberania, com ascensdo da primazia do
ser humano como o centro do pluralismo valorativo que unifica os sistemas
juridicos. Por exemplo: as contingéncias politicas fragmentadoras do poder
central; a formacdo de centros alternativos de poder; os imperativos econ6-
micos, ideoldgicos, religiosos e culturais, em dimensdes que acabam por frag-

4 JAYME, Erik. VisGes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Trad. Claudia Lima
Marques. Revista dos Tribunais, vol. 759, jan/1999, p. 25.

® |dem, ibidem, p. 11. “Il progressivo passaggio dei diriti umani dall’ordine sociale al’ordine
(anche) statuale, pud essere descrito come ascesa della <persona> rispetto al <soggetto>;
ma & anche ascesa dello stesso soggetto, da una condizione di soggezione a una condizzio-
ne sempre piu di centralita nell’ordine giuridico. Um <declinio> & quindi configurabile solo
come riduzione di una posizione di prevalenza della nozione e della realta giuridica del so-
ggetto rispetto alla nozione e alla realta della persona, non come perdita di sostanziale giu-
ridicita”. OPPO, Giorgio. Declinio del soggetto e ascesa della persona. Rivista di Diritto Civi-
le, anno XLVIII, n. 6, nov/dic 2002, p. 835.
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mentar o proprio territdrio; a neoinstitucionalizacdo de contextos arregimen-
tados por novos costumes e praticas, como o proprio comércio eletrdnico; e a
tendente supremacia de Tribunais supranacionais; cada questdo influencia, a
sua maneira, e compde um circuito de forcas que descentraliza o poder, para
dai revalorizar o sentimento do ser humano como o inicio e o ponto de che-
gada das solucgdes juridicas.

A internet chegou para implodir as certezas dos limites do soberano®.

A rede social, os aplicativos de celular e, por decorréncia, os negécios e
as relacoes afetivas, portanto, assumem formas e modalidades inéditas. Nao
por isso, o direito é vagaroso para regular tais manifestacdes, porque a integri-
dade do sistema — através de valores e principios — predispde uma vasta gama
de politicas e de paradigmas que apontam para solucdes e decisdes com base
em critérios embasados em vetores que os novos problemas desencobrem.

Tudo sopesado, o direito atual convive com a desterritorizalizacdo’ das
relagdes juridicas, em especial, das relagGes afetivas, o que reflete um aspec-
to tecnoldgico altamente vinculado ao manejo da internet.

Isso tem um preco.

A desumanizacdo ou a descartabilidade das relacdes, no debate
entre Irti e Oppo, aponta para a desconfianga das pessoas entre si mes-
mas, e na desconfianca em relacdo ao préprio espaco virtual. O deba-
te leva em conta dois aspectos?®: a internet deixou de considerar a von-

6 0 problema da contratagdo eletrénica é cultural e, também, dogmatico: o fendmeno crescen-
te dessa modalidade reclama uma normatizagdo especial ou é possivel se valer das normas
ja existentes para a solugdo dos casos juridicos? A rigor, as perspectivas metodoldgicas do di-
reito respondem a questdo — o direito é produto da cultura, ele depende de um ambiente
pré-dado; além disso, ele se vale de normas estruturadas, que podem atribuir novos valores,
na medida em que inéditas situagdes da vida forem aparecendo. Ver MIRAGEM, Bruno Nu-
bens. Curso de Direito do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 504.

7Ver CASTRO, Céssio Benvenutti de. Desterritorializacdo das relagdes juridicas: efeitos para
o direito privado. Revista Juridica. S3o Paulo: Sage, nov/2017, vol. 481, passim.

8 A polémica entre Irti e Oppo é classica: o primeiro, defende a desumanizag¢do dos contratos,
tendo em vista o perfil eletrénico, na medida em que o click-agreement resolve a significativa
parcela das relagGes; de outro lado, Oppo aponta que a mensagem sempre parte de uma
pessoa, tudo é impulsionado por uma pessoa, dai ser fundamental a humanizag¢do dos
negdcios no sentido de verificagdo das vontades imperantes. Em conclusdo eclética, Parisi
refere que os computadores sdo mdaquinas, sdo meios por intermédio dos quais as pessoas
interagem. Assim, existe vontade e também o comportamento dela externado, devendo
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tade das partes e, sobretudo, deixou de considerar a pessoa humana?

Ou, ainternet apenas qualificou a vontade das partes, dai Ihes atribuindo
uma qualificagdo comportamental, como se fora cognitiva-comportamental?

De qualquer maneira, torna-se inaceitavel uma formacao juridica for-
malista e fundamentada, unicamente, em conceitos outrora abalizados pela
hermética codificada. Valores éticos, pluralistas, sobretudo, valores que con-
testam as nogdes modernas, hoje, sobrepuseram-se ao sistema em uma nova
metddica juridica.

Uma metodologia que agcambarca as inéditas maneiras de se relacionar.

Assim, fala-se em medidas (métodos) de protec¢do contra esses riscos, a
exemplo do contrato de namoro® ou da unido estavel, fala-se em manutencao
de relagdes pluriparentais, em socioafetividade, e, no que ora interessa, em
ferramentas que identificam um portal para a crescente criminalidade que,
pela tangente do sistema, acaba se apresentando no oportunismo de rapi-
nagem que a rede social proporciona. Se Tim Maia, outrora, cantarolou que
“s6 ndo pode homem com homem, nem mulher com mulher”, atualmente,
pode quase tudo (menos as relagdes ortodoxas do passado).

O diferente se transformou em normal. Afinal, ndo existe normal ou di-
ferente, existe autonomia da vontade a ser respeitada.

Nesse sentido que se comenta que a condicdo humana é uma condi-
¢do “social”, e ndo meramente estatal. O ser humano é um organismo em re-

ser analisada uma Gestalt resultante dessa sinergia. Ver KLEE, Antdnia Espindola. Comércio
Eletrénico. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69/70.

° O contrato de namoro consiste em uma blindagem que, pela autonomia da vontade dos
sujeitos, afasta, em linha de principio, os efeitos patrimoniais da unido estdvel. Ele reflete
a liquefagdo e a fragmentacdo das relagdes afetivas, sendo que muitas delas sdo preodrde-
nadas por propdsitos meramente patrimoniais, e ndo pessoais — uma situagdo limitrofe ao
carater criminal dessas condutas. “E certo que o namoro contemporaneo comporta expe-
riéncias que antigamente s6 eram realizadas apds o casamento e, além disso, ndo é mais
entendido como um periodo experimental anterior ao casamento, podendo ser um mero
relacionamento sem compromisso de constituir uma familia. Dessa forma, o namoro tem
um significado atual que destoa da visdo classica de anos atras, sendo confundido inime-
ras vezes com o instituto da unido estdvel, trazendo consequéncias juridicas”. Necessario
distinguir e se valer do behaviorismo que aponta para a real intengdo dos consortes, o que
fica ainda mais ressaltado com o contrato. Ver REIS, Jordana Maria Mathias dos; ALMEIDA,
José Luiz Gavido. Contrato de namoro. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 93, 2018, p. 75.
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lagGes e para rela¢des, sendo que o direito é nota instrumental ao ser huma-
no — nao o contrario.

Portanto, Giorgio Oppo’ é contundente ao resumir que a juridicidade
gue regulamenta as rela¢des sociais ndo pode ser confundida com o poder
estatal. O Estado ndo é apenas uma relagao entre os individuos, antes o Esta-
do é uma ferramenta que tutela as relagdes humanas sem, contudo, retirar a
esséncia humana que, naturalmente, pode evoluir e organizar novas tendén-
cias contratuais, ou relacgdes juridicas ainda ndo previstas.

Logo, se a modernidade enfatizou esquemas dicotémicos e com preten-
sdo de perenidade, a pés-modernidade se movimenta na dindmica da velo-
cidade do tempo-espaco. Alids, a Unica certeza do pdés-moderno é que tudo
é passageiro, tudo é dindmico, hipersensitivo, heterogéneo, repleto de par-
ticularidades, interdisciplinado, ou seja, comprometido com o pluralismo de
valores em permanente tensdo, e devedor de uma comunicacdo entre as fon-
tes que estdo cada vez mais abertas a novas ideias e sentimentos.

O comum, o igual ndo serd negado, mas aparece como subsididrio, como
menor, como uma contingéncia que vai ao encontro da contradicdo das pre-
missas do sistema pdés-moderno.

De qualquer maneira, as teorias da autoridade positiva, ou da ordenagao
objetiva dos valores, dentre outras, acabam cedendo espacos para uma nova
composicao das coisas juridicas —na medida em que os objetos sdo dinamicos
e fugazes, na perspectiva que as pessoas ja assumem o “presente” como um
imaginario “entre-lugares” que estd somente separando o passado e o futuro,
o fundamento normativo esta configurado pelo pluralismo metodoldgico, ou
melhor, por um conjunto heterointegrado que redne o direito posto e as novas
composicdes linkadas nos comportamentos que se repetem como tendéncias
de relagdes sociais cuja consciéncia esta deprimida, esta no diva, tentando en-
tender se a humanidade esta no inicio de uma nova era, ou no final de seus dias.

10 “I| progressivo passaggio dei diriti umani dall’ordine sociale al’'ordine (anche) statuale, puo
essere descrito come ascesa della <persona> rispetto al <soggetto>; ma € anche ascesa
dello stesso soggetto, da una condizione di soggezione a una condizzione sempre piu di
centralita nell’'ordine giuridico. Um <declinio> & quindi configurabile solo come riduzione
di una posizione di prevalenza della nozione e della realta giuridica del soggetto rispetto
alla nozione e alla realta della persona, non come perdita di sostanziale giuridicita”. OPPO,
Giorgio. Declinio del soggetto e ascesa della persona. Rivista di Diritto Civile, anno XLVIII,
n. 6, nov/dic 2002, p. 835.
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O fundamental é visualizar o ponto de partida e o ponto de chegada
dessa hiper performance juridica, que decorre da cultura pds-moderna.

O Estado Constitucional tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana (art. 19, lll, da CF). Por entre a dignidade e os valores a serem atin-
gidos, esta a desterritorializacdo das relagdes juridicas — nisso, a importancia
de um “modo-de-ser” que permita avistar as novas relacdes e os crimes que
disso podem eclodir, o que nado fere o principio da tipicidade ou da legalida-
de, apenas movimenta o “como” avistar a natureza das coisas em um mun-
do cada vez mais dinamico.

1.2 A experiéncia virtual como uma perigosa dupla face desterritorializada
das relagOes afetivas

Lorenzetti chega a comentar que “se a norma se refere ao lugar ou ao
tempo, e essas no¢des mudam, pode ser produzida sensivel desestruturagdo
do direito. Existe um novo espaco: o cibernético (ciberespaco), diferente do
espaco fisico, com uma arquitetura caracterizada por sua maleabilidade, pos-
to que qualquer um pode redefinir cddigos e interagir neste espaco, o que
converte em um objeto refratario as regras legais, as quais levam em conta
tais elementos para decidir numerosos aspectos juridicos”'.

Em realidade, o ciberespaco é um “ndo-lugar”, quer dizer, um veiculo
nao palpavel aos sentidos e sentimentos modernos, um desenquadramento
das estruturas inerciais de outrora, tanto que a relagdo de tempo e espago
assumem dimensdes ndo pontuais. Ao contrdrio do hermetismo formalista,
o direito ndo demanda meros enquadramentos, antes reclama critérios para
ancorar solucdes hipercomplexas e contingentes. Ou melhor, o tempo e o es-
paco estdo fragmentados na velocidade que a internet as relagées juridicas
gue ela implica sdo imediatistas e concomitantes.

O regime espaco-temporal, outrora uma esséncia das relagdes juridicas,
torna-se uma contingéncia de objetivos a serem alcancados — sejam objeti-
vos econdmicos, sexuais, comunicativos, religiosos, ou, inclusive, criminosos.

O que se pretende, assim, é demonstrar que os operadores do direito
devem estar preparados para lidar com velhos conceitos ou defini¢des, po-
rém, através de uma nova metodologia de trabalho. Um “como” fazer as pre-

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 22 ed. Trad.
Bruno Miragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 50.
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missas dialogarem enquanto um processo social e moral em diuturna constru-
¢do. Isso é direito: um processo de estabilidade marcada que segue os passos
continuos da sociedade, um movimento eminentemente cultural.

Seja no mercado, no direito de familia, ou no direito criminal que se
entranhou nas relagées domésticas-afetivas. O exame dos particularismos é
abstrato em sua origem, a titulo de sistematizacdo, contudo, é sincrético na
solucdo das contendas cada vez mais complexas — porque nada mais é abso-
lutamente depurado em um ou em outro compartimento juridico, tudo se
intercomunica.

A relativizacdo do “ndo-lugar” espaco-tempo, na matriz digital, remete
a uma metodologia de trabalho que reflita, com coragem e veeméncia, so-
bre esse pluralismo identificado. Os classicos canones da aplicacdo herméti-
ca de normas — como a hierarquia, a especialidade, a cronologia, a gramatica
—acabaram se tornando pontos de vista auxiliares, secundarios.

Em primeiro lugar, porque uma metddica contemporanea nao dispen-
sa uma separacdo ortodoxa do fato e do direito; em segundo lugar, porque o
fendmeno da desconstrucdo dos limites espaco-temporalmente, outrora ab-
solutos, reclama um didlogo entre as fontes para que as funcdes, para que as
finalidades das programacgdes sociais sejam, juridicamente, também respal-
dadas pela maneira de compreender e aplicar o direito.

O fendmeno da desterritorizalizagdo?? reflete, no direito, uma nova es-
trutura de um sistema social, ou uma desestruturacdo do classicismo da mo-
dernidade. Justamente, Luhmann reitera, desde seus primeiros escritos, que
a sociedade é um sistema e o direito deve responder, com elasticidade, as re-
formulagdes desse sistema — que esta em constante transformacgao. “No de-
correr do desenvolvimento social em direcdo a complexidade mais elevada, o
direito tem que abstrair-se crescentemente, tem que adquirir uma elasticidade
conceitual-interpretativa para abranger situacdes heterogéneas, tem que ser
modificavel através de decisdes, ou seja: tem que tornar-se direito positivo”*3.

Em escritos mais recentes, Luhmann deixou ainda mais clara a nocao
de “abertura” do sistema, para o atingimento de finalidades.

12 Cassio Benvenutti de Castro, op. cit., passim.
3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢Ges
Tempo Brasileiro, 1983, p. 15.
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A internet? deixou de ser um meio de comunicagdo para se transfor-
mar em um modo-de-viver.

Nas relagGes afetivas ocorreu o mesmo. Porém, em grande medida, as
pessoas coisificaram ou transmutaram as pessoas em personagens de “te-
clagem”.

Acabou o amor?

Talvez.

Uma conclusdo que é pessoal, depende da vivéncia experimentada por
cada vivente.

O que ndo se pode negar é que um casamento ndo tem durado mais
gue cinco ou trés anos, e que 0s hamoros perdem espacos para a fica¢do. Es-
pécies que reclamam atencdo da repercussao da law and economics no di-
reito de familia — além das mazelas criminais que os encontros virtuais, céle-
res e inUmeros acabam por despertar. Afinal, o Brasil é o pais do jeitinho, e 0
esconderijo do “perfil fake” constrdéi a gléria do delito de rapinagem (seja o
crime praticado por homens ou mulheres).

Com efeito, se a sociedade estd em constante movimento, o que so-
bra nisso tudo?

A saida é tender para o desfor¢co metodoldgico, no sentido de estabe-
lecer uma imperatividade que encerra a inerente tensao de valores minimos
gue, em alguma medida, mantenham uma previsibilidade nas relagdes.

O ponto de contato entre o movimento cultural pluralista e o direito sdo
os valores. Porque falar em cultura é falar em valores. Ainda, o direito atual,
o direito do Estado Constitucional reclama uma posicdo e uma positivacao
cuja regra de reconhecimento advém de pautas éticas. Em outras palavras: o
direito se aproximou da moral.

14 0 ambiente virtual — o “ndo-lugar” palpavel — ocasiona a desvinculagdo entre a mensa-
gem e o instrumento ou meio pelo qual a mensagem é transmitida. O que importa é o re-
sultado, o atingimento da finalidade, ou seja, a celeridade e a precisdo na transmissédo da
mensagem. O resto é contingéncia que pode ser recuperada em um organismo que, em-
bora liquefeito, pode ser repristinado porque deixa rastros de reipersecucdo tecnoldgica.
Ou seja, a linguagem da internet é tdo dinamica quanto rastredvel, dai que o proéprio fen6-
meno da confianga assume uma dupla via: atende aos classicos ditames da boa-fé, mas,
também esta encerrado na possibilidade de back up ou de recuperacdo daquilo que tenha
sido informado. Ver GARCIA JR., Armando Alvares. Contratos via internet. Sdo Paulo: Adu-
aneiras, 2007, p. 25/6.
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Por isso que, para além da técnica, é necessaria a ética, a alma, o re-
torno dos sentimentos — embora, o que mais se verifica é a mercantilizacdo
do sentimento.

A metddica estruturante (Miller) e o didlogo das fontes (Jayme), que,
respeitosamente, em grande medida evoluem aspectos das teorias dos sis-
temas desde Parsons, Luhmann e Teubner, fornecem encerramentos de re-
gulagado juridica significativos para ajudar a resolver diversos problemas juri-
dicos que se apresentam, pelo menos, no cendrio brasileiro.

A desterritorializacao é diretamente proporcional a desregulamenta-
¢cao® das relagGes. Dai que tais fendOmenos estdo marcados pela ubiquidade
(possibilidade de estar em mais de um lugar ao mesmo tempo), pela dina-
micidade (acelerac¢do das relacdes) e pela liberdade. Com a relativizag¢do dos
conceitos do objeto e do sujeito, porque tudo passa a depender da intera-
¢do ou comunicacado pluralista, assume relevo a nota metodoldgica que em-
presta previsibilidade (leia-se: qualificacao juridica) a situacdes tao dispares
guanto aparentemente incertas.

O método pressupde axiologia, ou seja, o revival da ética nas relagoes,
o privilégio dos paradigmas consagrados como fundamentais. Tanto no com-
bate a dinheirizacdo das relagdes afetivas, como no combate ao crime que
esmaga o sentimento em nome de uma cifra.

2 Os efeitos criminais decorrentes da desterritorializagao das rela-
¢Oes afetivas

As relagOes afetivas desencadeadas pela desterritorializacao (cibernéti-
ca/digital) facultam um campo aberto para emboscadas patrimoniais. Os usu-
arios, consequentemente, elaboram novas configuragbes para a prépria pro-
tecdo patrimonial, seja no intuito de cobertura negocial como para os blin-
dar da criminalidade.

Os perfis que, no florescer das redes sociais aparentavam uma desco-
berta e uma aparente “seguranca”, pelo fato de descobrirem amigos ou afini-
dades em comum, atualmente, tornaram-se iscas falseadas que escamoteiam
oportunidades para cooptar vitimas de ataques preordenados.

5 MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor:
um estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 88.
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No Brasil, a criminalidade de rua ndo chegava a ser “tdo organizada”, ha
pouco tempo atras.

O brasileiro ndo dispunha de cabedal de conhecimento para alavancar
condutas que previssem causa-consequéncia tamanho danosas. Acontece que
os usuarios do ciberespaco se encerram em outro tipo de pessoas — individuos
com formacao, inclusive, académica, e que se valem dos conhecimentos anga-
riados pelo estudo e pela pratica para o desgracado terreno do oportunismo,
concatenando-se em alcateias outrora ndo previstas pela criminalidade de rua.

Dai a dificuldade de se acreditar que algo pode acontecer errado, quan-
do alguém encontra outrem em aplicativos eletronicos.

Seria inverossimil!?

Na obra denominada Poética, Aristoteles?® refere que o impossivel pren-
de mais a aten¢do que o improvavel.

Um exemplo é autoexplicativo.

No filme ET — O Extraterrestre, da década de 1980, parece impossivel
gue uma criatura daquelas se hospede na casa de um ser humano, porém, é
provavel que, no caso do ET se hospedar, mesmo, ele queira entrar em conta-
to com os seus pares (ET phone home). Por isso que essa pelicula foi um suces-
so bombastico.

A impossibilidade na contrapartida da probabilidade.

De outro lado, é possivel que um avido apresente um problema e come-
ce a despencar dos céus. Contudo, torna-se improvavel que algum passageiro
leia todo o manual de socorros, ligue para os bombeiros, e aprenda, por tele-
fone, a pilotar a aeronave.

Isso seria um roteiro batido, sem graca, porque possivel, mas improvavel.

A rede social e seus derivativos de conhecer pessoas e persuadir relagdes
afetivas tem disso: o perfil elaborado traz informacgGes reputadas, aparentemen-
te, fidedignas, sendo provavel que tais agendas sejam fiéis ao usudrio; contu-
do, é quase impossivel ou inacreditavel que um sujeito se valha da boa-fé do
circuito para perpetrar crimes.

16 O estagirita formulou essas premissas ha uns 2350 anos, no Liceu, que ele fundou, no cen-
tro de Athenas, como presente de Alexandre — O Grande; apds Aristoteles ter sido injusti-
¢ado, e ndo ter herdado a “academia” de Platdo, porque ele ndo era ateniense, mas natu-
ral de Estagira. Naquela época, tal naturalidade era equivalente a condi¢cdo de um escravo
(um objeto, um animal).
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Mas, os crimes tém ocorrido com frequéncia. Independente da opgdo
sexual. O curioso que a mulher se encorajou a praticar fatos outrora ndo ima-
gindveis no mercado social. Assim como no trabalho, a mulher penetrou no
crime.

O que parecia seguro, aquilo que despertava um alivio por conhecer
afinidades e amigos, hoje, tornou-se perigoso, na medida em diversos casos
de abusos e infidelidades informacionais sao relatadas. Fatores que acaba-
ram despertando o medo, a desconfianga, e insertando o que seria “afetivo”
no mercado da law and economics ou, propriamente, do crime sincretizado
ao interesse unicamente particular do oportunista.

Um interesse pré-concebido, uma arapuca.

2.1 O espaco virtual propicio a maximizagao de interesses individuais
(o legado econdémico)

O modelo econdmico brasileiro, previsto pela Constituicdo e as normas
reguladoras decorrentes, estabelecem um controle misto do espaco mer-
cantil. Quer dizer, liberalismo e intervencionismo atuam em determinados
assuntos programaticamente estudados, de maneira preservar a autono-
mia privada — vértice do capitalismo — nos limites pautados pelo sistema.

Em direito de familia e nas relag¢des juridicas por ele reguladas, a eco-
nomia também desempenha influéncia. Couto e Silva'’ refere que o direi-
to de familia enseja relagdes pessoais e patrimoniais. O raciocinio classi-
co ja definia as bases das instituicdoes basilares da sociedade. Ocorre que,
no modo-de-ser cibernético, resta evidente o individualismo dos sujeitos,
o endeusamento das pessoas, que laboram donas de interesses particula-
res alheios a alteridade.

Vale dizer que o utilitarismo ganhou forca.

Ou, na vertente da law and economics, o que “interessa é o interes-
se”, tanto que Posner refere que a tendéncia das pessoas é maximizar seus
proprios interesses, a despeito da ética e da justica, dentre outros valores
eminentemente juridicos. A rede social, os avatares desterritorializados, en-
fim, potencializam a prevaléncia do interesse por sobre o ser humano. Dai
que, para além da matriz pessoal e patrimonial, antevista por Couto e Sil-

17 SILVA, Clévis do Couto e. A ordem juridica e a economia. Revista do Servico Publico, vol.
110, 1982, passim.
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va'®, em 1982, no terceiro milénio, o direito de familia e as relagGes afetivas,
em especial, as descobertas pelo ciberespaco, também estdo sujeitos a rela-
¢Oes criminais — chame-se o crime de “relagdo ou de evento”, como se preferir.

O importante é que uma nova ordem mundial esta despertada, porque ndo
se sabe quem esta editado por detras das fotos dos perfis de relacionamento.

O problema das relacdes afetivas liquidas, escorregadias, descartaveis,
gue sdo desencadeadas pelos aplicativos de celular ou pela rede social dos
computadores esta nesse paradoxo: quando se pensa que é mais seguro co-
nhecer uma pessoa por acesso a afinidades ou amigos em comum, mergu-
Iha-se em uma areia movedica de disfarces que atribuem periculosidade cri-
minosa aos encontros, no mais das vezes, eventuais.

Inevitavelmente, o direito de familia deve encarar tais relagdes como criminais.

N3o bastasse a ja classificada violéncia doméstica de género —também,
um compartimento que pode ser atribuido como “familiar” —, a desterritoria-
lizacdo das relagOes afetivas apresenta um novo enfoque a ser investigado.

A economia reage ao direito e, na volta, também é implicado pelo di-
reito. RelagGes reciprocas em uma cultura sincrética, de vasos comunicantes.
Contudo, no crescimento do isolacionismo-particularismo dos seres humanos,
ainda mais, em tempos de crise econdmica, grassa o oportunismo de artifi-
ces criminosos nos espacos do anonimato digital. Porque o computador ou o
celular aceitam tudo, desde fotos editadas a nomes falseados.

O problema é que a interdisciplinariedade entre direito e economia nao
corresponde a mera justaposicdo, antes implica um sincretismo hiperciclico®.
A decisdo juridica deve sopesar o consequencialissimo respaldado pela eco-
nomia. Em direito de familia — no especial, nessas rela¢des afetivas descarta-
veis —, 0 aspecto econOmico tem assumido protagonismo, bem ao contrario
do ideal de subsidiariedade que os protagonistas da Escola de Chicago, ini-
cialmente, elaboraram. Deveras, o que era para ser um ricochete, uma con-
sequéncia, até uma contingéncia, transmutou-se em razao-de-ser de deter-
minadas condutas.

18 SILVA, Clévis do Couto e. A ordem juridica e a economia. Revista do Servigo Publico, vol.
110, 1982, passim.

19 PEGHINI, Aline Aparecida Santos Costa; MEYER-PLUG, Samantha Ribeiro. A teoria do direi-
to: uma analise da influéncia do law and economics na construgao do pds-positivismo. Re-
vista de Direito do Trabalho, vol. 191, 2018, passim.
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Tudo sopesado, a “pegacdo” e a “ficacao” entabuladas pela rede social
retiram, no mais das vezes, o carater pessoal da relacdo afetiva. O que apon-
ta para uma patrimonializa¢ao crescente do direito, em suas conversas e re-
lagdes interpessoais digitais.

Pior, os aplicativos acima exemplificados abrem o portal do crime aos
usuarios, uma vez que sdo manuseados com premeditacdo, procurando-se
nao uma pessoa com afinidades, antes um alvo para que seja praticado, por
intermédio da internet e dos aplicativos digitais, o logro patrimonial. O usua-
rio dos perfis de relagGes se insere em um circuito de vulnerabilidade.

O bombardeio de crashes e likes contagia e orgulha, em um primeiro momento.

Em decorréncia, contudo, trata-se de um click-agreement perigoso cujo
pivo delitivo figura como algo real, em um ambiente propicio que nao deixa
rastros para as vitimas que se culpam mais que, propriamente, buscam a res-
ponsabilizacdo dos culpados.

2.2 A hipervulnerabilidade do “nao-lugar” eletronico e o portal do crime

O art. 226 da Constituicao estabelece a pluralidade exemplificativa das
entidades familiares. Além disso, repercute que o afeto consiste o epicentro
do circuito dessas relacdes, sendo contingentes as relacées nas quais ele ndo
se desenvolve — como a “ficagdo” ou a “pegagdo”, .

Embora sem constituir uma entidade familiar cldssica — o namoro, a “fi-
cacdo” e a “pegacdo” —, ainda que desencadeadas pelos fortuitos encontros
veiculados pela cibernética, tais fendmenos podem gerar efeitos civis ou, in-
clusive, criminais. Na realidade, é cada vez mais facil identificar quando um
crime acontece, facilitado pela utilizacdo espuria da ferramenta.

O problema é que as pessoas ndo relatam, havendo uma cifra obscura
de eventos, por ocasido da vergonha e do medo que as vitimas acabam sen-
do acometidas. O sentimento emocional de culpa, também, consiste em ele-
mento de resignacdo da pessoa vitimada por um algoz cujo modelo de ope-
racao é digital. Alguns exemplos ja tomaram parte do cotidiano — ndo estao
adstritos ao sexo ou a opc¢ao sexual dos agentes, é tudo questdo de oportu-
nismo, bem a moda brasileira (o pais do jeitinho).

20 OLIVEIRA JR., Egnaldo dos Santos. Estelionato sentimental — a responsabilidade civil pela explo-
racdo econdmica no curso do namoro: quando o amor paga a conta. Revista de Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 78, 2017, passim.
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A hipercomplexidade da pés-modernidade estipula uma vulnerabilida-
de emocional, patrimonial e pessoal.

O ser humano que manuseia a internet ndo sabe o que esta por acon-
tecer, tudo pode mudar, de uma hora para outra, e de um local para o outro.
Em realidade, o local é o que menos importa, porque o vinculo de marcagao
da minima estabilidade, para a relacdo juridica, esta na metodologia que es-
trutura normas e pauta a funcionalidade e os objetivos a serem alcangados.

As perspectivas metodoldgicas do direito, na atualidade, em especial,
no tocante ao modo-de-vida interndutico, podem ser sintetizadas em duas
ideias fundamentais: a natureza cultural do direito, ou seja, existe um am-
biente pré-dado que, através da tradicao, por intermédio das novidades so-
ciais, estabelece uma natureza comum as coisas praticadas pelos grupos que
marcam as relagdes juridicas; além disso, as decisGes juridicas sempre estao
pautadas em uma estruturacdo normativa, em normas juridicas?..

Quer dizer que a “norma é mais do que um enunciado de linguagem
gue estd no papel, a sua ‘aplicacdo’ ndo pode se esgotar somente na interpre-
tacdo, na interpretacao de um texto. Muito pelo contrario, trata-se da con-
cretizacdo, referida ao caso, dos dados fornecidos pelo programa da norma,
pelo ambito da norma e pelas peculiaridades do conjunto de fatos. A partir
do conjunto de fatos do caso — ndo importando se ele deve ser decidido con-
cretamente ou se ele apenas é imaginado — destacam-se como essenciais ao
caso aqueles elementos que cabem no ambito da norma e sdo apreendidos
pelo seu. Programa da norma e ambito da norma sdo, por sua vez, interpre-
tados no mesmo processo de formacao de hipdteses sobre a norma com vis-
tas ao caso concreto e, no decurso desse processo, ndo raramente modifica-
das, clarificadas e aperfeicoadas”?2.

Realidade e direito, ou sociedade e normas encerram um “processo
estruturado e estruturante” de solucdes decisdrias. Ou seja, por ocasido das
normas apresentarem um ambito de incidéncia que, avistados na perspecti-
va cultural (da tradicdo), demanda-se um constante circuito avaliativo que fir-

21 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do di-
reito. Introdugdo a edicdo portuguesa, por Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1989, p. LXI.

2 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 42 ed. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 46.
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ma tanto a importancia da substancializacao (observacao dos novos ou iné-
ditos fatos) como a criteriosa tensao entre os sentidos que podem ser confe-
ridos a tais fatos — isso é possivel através de um didlogo entre as fontes juri-
dicas, porque o ordenamento juridico ndo positivou tudo o que acontece no
“nao-lugar” virtual.

Pelo contrario, a cada dia surgem novidades cuja valoracao remete ao
complemento metddico que transcende a mera analogia juridica.

A teoria do didlogo das fontes vem ao encontro das metddica estruturan-
te de Friedrich Miller, ainda mais, tratando-se do comércio eletrbnico, temati-
ca majoritariamente utilizada pelas contrata¢cdes massificadas que, atualmen-
te, movimentam a economia que se esconde na afeicdao das relagdes afetivas.

Por “contingéncia”, nesses casos, entende-se o fato de que as possibi-
lidades apontadas para as experiéncias poderiam ser diferentes das espe-
radas; ou seja, “gue essa indicacdo pode ser enganosa por referir-se a algo
inexistente, inatingivel, ou a algo que apds tomadas as medidas necessarias
para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado),
nao estd 1a estd. Em termos praticos, complexidade significa sele¢do forga-
da, e contingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de as-
sumir-se riscos” .

O “nao-lugar”, a ubiquidade, a faléncia dos lugares privativos, a hete-
rointegracdo, os particularismos, o descrédito resolutivo dos canones ou das
l6gicas-formais, as transicdes velozes e os imediatismos, enfim, reconfiguram
figuras juridicas em todos os compartimentos do direito. Desde o direito das
obrigacOes até o direito de familia, inclusive, para o direito criminal.

A internetworking ou o ciberespaco deixou de ser um meio ou uma mo-
dalidade de encontros, trata-se de forma-de-viver.

Uma forma perigosa.

Nesse carrossel interminavel de informacdes miscigenadas, dispares,
concomitantes e, sobretudo, desmaterializadas dos dtomos do corpo sensi-
vel do homem de carne e 0sso, perde importancia investigar a regra juridica
estrita. De outro lado, ganha relevo saber que a interconectividade entre fa-
tos e direito chega a ndo seguir regras prontas, esse pluralismo de valores e
de diferengas, mesmo, possui espagos de autorregulacao, o que demonstra

B LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tem-
po Brasileiro, 1983, p. 45/6.
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um perfil aberto, movedico, ductil, que ora se aproveita de normas prontas,
ora apresenta uma experiéncia juridica cujo modelo ou estado de coisas re-
mete ao desempenho de uma fun¢do — uma finalidade social.

Dai a importancia do realismo metodoldgico?.

A supervivéncia da dogmatica positivista trabalha com uma separa-
¢do ou justaposicao entre fatos e normas, entre ser e dever ser, entre texto
da norma e normatividade. Com efeito, a maneira ortodoxa de resolver os
problemas novos é a “adaptacdo”, é tentar ajustar as rela¢des afetivas — por
exemplo — aquilo que ja existe no ordenamento. Sem possibilidades de la-
cunas, sem chances de tensdes valorativas, porque, “questdes juridicas efe-
tivamente em aberto ndo podem surgir. Cada nova questdo juridica da pra-
xis ja foi solucionada pelo sistema”, conforme a critica de Friedrich Muller®.

Na verdade, o Estado deve interferir com razoabilidade e suficiéncia
guando as relacdes afetivas — em especial, as desterritorializadas — avancam
para o terreno da criminalidade.

A dignidade da pessoa é uma empresa em construcdo, porque esse pa-
drdo de igualdade ndo é um dado da realidade, mas um objetivo a ser cons-
truido através de acOes estatais positivas. Daniel Sarmento refere que “os me-
canismos de jurisdicdo constitucional ao longo do século XX, conferiram ao
Judiciario a possibilidade de exercer o controle sobre as ofensas aos direitos
fundamentais perpetradas pelo préprio legislador. Assim, ao lado da igual-
dade perante a lei — que se destina ao aplicador da norma e veda que ele a
empregue com discriminagdes ou favoritismos — tornou-se possivel comba-
ter também a igualdade na lei, convertendo-se a isonomia em parametro de
valorac¢do de todos os atos normativos”?. Para além da previsdo de um con-

24«0 direito ¢ um modo de resolver casos concretos. Assim sendo, sempre teve uma particular aptiddo
para aderir a realidade: mesmo quando desamparado pela reflexdo dos juristas, o direito foi, ao longo
da historia, procurando as solugdes possiveis”. Portanto, qualquer estudo subentende problemas, su-
poe casos da vida, o que nem sempre se trata de um estado de coisas repetido. — alias, a caracteristica
precipua da cibernética ¢ a novidade: o “novo” ¢ aquilo que faz sucesso, sendo desprezivel o ato repe-
tido, o caso ja pensado, a virtualidade outrora viralizada. Ver CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento
sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introdugdo a edi¢do portuguesa, por Antonio
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. XXIV.

2 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 42 ed. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 44.

% |dem, ibidem, p. 193.
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texto de normas juridicas abstratas, a fundamentalidade material de tutela
dos individuos dispensa a modalidade de ataque. Seja qual for a ofensa, ela
deve ser prevenida e reprimida, naquilo que o direito penal pode contemplar
nos desdobramentos das relacdes domésticas.

Os efeitos irradiantes ou as implicagées decorrentes da fundamentali-
dade do dever de tutela, consoante Ferrajoli?’, encerra imposicdes de ordem
normativa, pragmatica e hermenéutica. O efeito normativo condiciona as re-
gulamentagoes infraconstitucionais e derroga as normas que nao se confor-
ma ao sistema. O efeito pragmatico enseja a organiza¢ao de procedimentos
e técnicas que devem ser entregues para efetivar a tutela do consumidor. O
efeito hermenéutico?® estd na imposicdo da integracdo, da interpretagdo e
da construcdo dos sentidos das normas de maneira adequada a unidade de
sentidos funcionalizada a defesa do consumidor. Dessarte, falar em perspec-
tiva objetiva ou subjetiva, em eficacia vertical ou horizontal, ou eficécia verti-
cal com repercussao horizontal, bem como falar em multifuncionalidade dos
direitos fundamentais, é uma terminologia alexyana?® que ratifica as indica-
¢Oes polissémicas da teoria de Ferrajdli. A teoria de um autor ndo precede a
outra, o que interessa é consolidar que a elevacdo da defesa da pessoa como
um direito fundamental e como um principio reitor que torna imperiosa uma
sistematizacdo de normas e uma concretizacao de sentidos que preencha o
compromisso da experiéncia jusconstitucional brasileira.

Falar em valores é ressaltar a cultura e, sobretudo, dizer que o direito
reclama a aproximacdo da ética.

Vale repetir: o direito reclama a aproximacdo da ética. Justamente, a
ética é uma inteligéncia compartilhada para a melhoria da convivéncia que,
de tdo importante, os principais valores estdo previstos como direitos funda-

27 FERRAJOLI, Luigi. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Hermes Zaneti Junior e Alexan-
dre Salim. In FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 97 e seguintes.

28 Os direitos privados, sobretudo os direitos que revelam o interesse social e o carater de
ordem publica, devem ser reconstruidos no processo e com um modo de ser do processo
a partir das implicagdes determinadas pelos direitos fundamentais. Ver BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 73/5.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 520.
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mentais. Nisso reside a grande mensagem das novas modalidades metodo-
l6gicas estruturalistas: o paradigma ético ao qual o direito estd conectado e
através do qual esta operando e resolvendo os problemas concretos.

A pds-modernidade e as relacBes hipercomplexas, sobretudo, desterri-
torializadas, abrem campo fértil para que diversas normas sejam manejadas
para a regulamentacdo ou para a afirmacado do vinculo de atributividade das
relagdes juridicas — outrora, meramente afetivas, hoje, com desdobramentos
Ou avancos para a criminalidade.

Os crimes decorrentes das relagdes afetivas anunciadas pelo click-agre-
ement digital possuem os seguintes pressupostos:

a) o sujeito ativo (algoz) elabora um perfil fake ou um perfil editado
para suprir a caréncia de determinada vitima pré-estudada;

b) o sujeito passivo se trata de uma pessoa qualquer, que acredita na
boa-fé dos usuarios da rede social; logo, a vitima baixa a guarda e
Pressupostos dos | fornece dados legitimos e intimos ao agressor;

crimes praticados por | ¢c) o movel da busca ndo ¢ afetivo, antes se trata de suprir um
intermédio do click- | interesse patrimonial ou fisico, um interesse passageiro e
agreement da rede | descartavel;

social d) o desapego conduz o sujeito ativo a fragmentagdo e ao descarte
de todas as suas condutas, ele ndo dispdoe da alteridade e, assim,
explora a confianga, a expectativa, a boa-f¢, e a caréncia da vitima;
e) o objeto perseguido ndo ¢ construir relagdes, como pudera ter
acontecido, no inicio das relagdes virtuais, porque a promiscuidade e
a velocidade do trafego permitiram que usudrios se organizassem e
formulassem um modelo de operagdo que avanga diretamente contra
o alvo — o dinheiro, a exploragdo emocional, a expectativa dos
desavisados;

f) o manuseio de diversos dispositivos com nomes e descri¢does
falsas, por intermédio de varios celulares, ou veiculagdo de dados
por computadores fantasmas (lan houses); isso dificulta as acdes
institucionais repressoras, ainda mais que os sitios das redes sociais
estdo situadas no exterior;

g) a vitima, geralmente, é alguém com um toque de vulnerabilidade,
que ndo dispde da liberalidade de reclamar para as instituicdes —
leia-se, trata-se de pessoa casada, com filhos, que podem ser
ameagados pelo algoz, ou com alguma coisa a perder (emprego ou
circulo de amizades que reprova esse tipo de relagdes, seja por
preconceito ou outra sorte de experiéncia);

h) ndo raramente, o sujeito ativo se vale das instituigdes — morosas e
burocraticas — que permanecem laborando com metodologias
axiomaticas ultrapassadas, e ndo acompanharam o progresso do
networking do atual ciberespago.

Os pressupostos facultam estelionatos, extorsdes, sequestros, amea-
¢as, e golpes de diversos tipos. Crimes que estdo previstos na legislagdo, mas
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gue surpreendem pela agilidade com que sdo cometidos, e pela cifra lacu-
nosa do nao registro.

As pessoas acabam nao registrando tais condutas por diversos fatores:
vergonha, sentimento de culpa, e pela prépria vitimizacdo do algoz, porque,
nao raramente, o sujeito ativo pratica o crime, some do raio de visdo da viti-
ma e, ainda, pode movimentar as instituicdes contra o prejudicado. De fato,
policia e demais instituicdes devem estar especializados no combate a essa
modulacdo de condutas criminosas.

Do contrario, a vitima é sobrevitimizada no espaco de rapina vulgar-
mente aplainado pelos agressores.

2.3 Segue: cases de cybercrimes

Diversos crimes povoam a criatividade dos agressores — ainda mais, tra-

tando-se do jeitinho brasileiro de tirar dinheiro sem trabalhar.

Vale lembrar, dentre os mais comuns, por tudo o que foi elencado em

termos de desterritorializagao:

a) A sextorsdo, assim chamada, inclusive, pelo Boletim Geral em Medidas
Especiais para Protelgao contra a Exploragdao Sexual e Abuso Sexual
da Onu, desde 2003, quando o algoz formula didlogos falsos ou fotos
falsas das vitima, chantageando-a para angariar privilégio econémico;

b) O golpe dos gravidicos, do qual se valem os sujeitos sabedores das
ténues linhas da Lei 11.804/2008, que indica serem precisos meros
“indicios” para postular alimentos de outrem; com efeito, muitos
juizes sequer tem conhecimento do exame de DNA pré-natal (pericia
comum nos EUA) e, assim, conferem tutela a mulheres gravidas que
forjam didlogos por WhatApp ou por outros caminhos virtuais, ludi-
briando as pessoas com base na morosidade institucional;

c) A subtracdo de dados, informacdes privilegiadas ou até dinheiro (seja
real ou virtual), por intermédio de penetragGes internauticas em dis-
positivos virtuais alheios;

d) O cyberestelionato, quando o individuo vende produtos ou aluga es-
pacos, porém, nao entrega os objetos, utilizando-se de perfil falso e
sumindo com o dinheiro alheio;

e) Ameacas ou arrebatamentos violentadores que intimidam as vitimas,
como exaurimento dos crimes antecedentes.

Os efeitos colaterais das rela¢des digitais abrem o portal do crime.

Torna-se mais facil, no anonimato das redes sociais, praticar condutas

e lograr vantagens cujas instituicdes ndo estdao preparadas ou agilizadas para
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reprimir. Mormente no Brasil, onde a vitima é sobremaneira “culpada” ou so-
brevitimizada pelo simples fato de estar em um “ndo-lugar” errado em uma
“ndo-hora” errada. A culpa sempre é do outro, e o brasileiro comum que aca-
ba pagando, desgracadamente, essa indigesta conta.

Conclusao

A rede social foi concebida (e festejada) pela aparente oportunida-
de de aproximar as pessoas. Ultrapassado o frenesi inicial, condutas fal-
seadoras, perfis editados e mentiras criadas passaram a tomar conta do
espaco digital. O direito ndo permanece alheio a essa disseminagao.

Inclusive, o direito de familia (ou as relagées domésticas, um ter-
mo, quicd, mais amplo) esta implicados pelo networking do click-agree-
ment das redes sociais. Outrora, classificavam-se efeitos pessoais e patri-
moniais, ao direito de familia. Atualmente, evidente um carater criminal
a ser decorrente das relagdes “afetivas” ou “oportunistas”, porque, enfim,
o crime se encerra em uma linha de domesticidade.

Como diria um magico: quanto mais perto se v, menos se enxerga;
ou, o ultimo a perceber que esta dentro d’agua é o peixe.

As breves linhas apontam para o perigo da rede social. Uma sorte
de “soft law in action” oppure “I'ativita dello diritto mitte”, que faz avan-
car o crime por sobre os velhos institutos depurados do direito de familia
(ou das familias, art. 226 da CF).

Existe um sincretismo interdisciplinar entre economia, direito e cri-
minalidade.

No especial, em um pais que sobrevive entre crises, sobressaltadas
por um saldo de “guerras” que dizimaram o pais e foram denominados
— pelos donos das refinaria — de “Copa do Mundo e de Olimpiadas”. No
pais do oportunismo, onde o suborno é conversa de novela, onde mili-
cia domina a seguranca publica, valer-se da rede social para articular cri-
mes estd virando nota comum, possivel, ou melhor, provdvel e verossimil.

Quem nao faz é minoria, ou ndo é brazooca da gema. Nao preci-
sa subir o morro, porque, em um click, o assalto estoura pela energia do
inesperado.

Salve o Brasil das novelas — porque o real é deveras mais horrendo
gue o drama de Nélson Gongalves.

CASTRO, C. B. de, The disposable relationship as a crime portal. Justitia,
Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 34-59, Jan./Dec. 2017-2018.
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e ABSTRACT: The relationships elaborated by the Internet were celebrated
as a new tool of approaching people. Shared behaviors and tastes could
be shared. Initially, good faith and confidence dominated the circuit. The
problem is that, in Brazil, a country that has slightly adopted this practice,
several crimes are organized around the internetworking. The sex exposi-
tion, the pregnant scape, and others subtractions use the non place and
the anonymity to avoid the slowness of institutions. Hence the victims are
literally missed about themselves, both by the executioners and the state,
in the search for reparations, causing a terrifying survival of dignity.

e KEYWORDS: Family. Relashionship. Social network. Crime.
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A Tutela Jurisdicional como
Polo Metodolégico do Processo Civil

Céssio Benvenutti de CASTRO®

e SUMARIO: Introdugdo. 1 O primado da tutela dos direitos. 2 O didlogo en-
tre as fontes ou a reflexividade na perspectiva da tutela do direito com a
técnica processual. Conclusdo. Referéncias.

e RESUMO: O processo civil surpreende diferentes fases metodoldgicas, cada
gual com um instituto nuclear que lhe implica uma série de consequén-
cias, tanto em termos tedricos como na dindmica operativa ou no “modo-
-de-ser” do processo enquanto certame dinamico. Dai que ressalva da tu-
tela como polo metodoldgico, como principio reitor ou enquanto vértice
do sistema impulsiona o processo na perspectiva constitucional, sobretu-
do, aproximando-o das necessidades do direito material — das reais neces-
sidades das pessoas do mundo real.

e PALAVRAS-CHAVE: Processo civil. Tutela. Principio. Metodologia.

Introdugao

A corrente tecnicista ou processualista merecem encémios por terem se-
parado, definitivamente, o processo do direito material. Contudo, promoveram
um elastecimento de propdsitos, ao se desprenderem dos legados tedricos do
direito privado gracas a obsessdo depuratdria e de neutralidade que o Estado Li-
beral e a obsessao da separacdo dos poderes implicavam. Dessa linhagem de
pensamento, gragas ao absenteismo cientifico, que ndo permitia a comunicagao
das fontes, o processo se transmutou em um sistema operativa e cognitivamen-
te fechado, dai se desgarrando da realidade social que o confere razao de existir.

O processo jamais pode desprezar o direito material, muito pelo con-
trario, dele esta impregnado, a ele, o processo deve se adequar. Dai que tan-
to institucional como normativamente, vale dizer que reler as categorias do

* Juiz de direito no Rio Grande do Sul. Especialista em Ciéncias Criminais. Especialista em
Direitos Fundamentais e Direito do Consumidor. Mestre em direito pela UFRGS. Doutorando
em Direito pela UFRGS.
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processo civil através da tutela desenvolvem uma dinamicidade outrora des-
prezada. As bases metodoldgicas sdo as seguintes: uma premissa institucional,
que salienta o primado do dever de tutela dos direitos assumido pelo Estado
brasileiro (o valor atribuido a satisfacdo dos direitos); e uma premissa dialé-
tica ou normativa, que salienta as figuras da teoria geral do direito aplicaveis
ao processo civil — em especial, a conjugacdo dos fenbmenos enquanto um
valor de encontro no propdsito de melhor entregar o bem da vida as pessoas.

1 O primado da tutela dos direitos

A hecatombe da grande guerra mundial' motivou os Estados nacionais
a assumirem novas posturas institucionais (éticas, normativas, sociais, assim
por diante) a partir da segunda metade do século XX. O que se denominou
como uma evoluc¢do ou nova dimensdo do constitucionalismo, de fato, pode
ser compreendida enquanto uma forma de entender o préprio direito e de
pautar formas de limitagcdo do poder e o instrumentalizar com o foco na efe-
tividade, agora em beneficio da dignidade do ser humano, tendo o ser huma-
no como o vértice de todas as demandas estatais.

O quadrante constitucional explicita uma verdadeira mutagao funcio-
nal trabalhada, a partir de uma reforma estrutural, a medida que a abertura

! Existe um momento na histdria no qual a doutrina é undnime ao constatar uma ruptura de
paradigma. Oportunidade em que se abandonam os rigidos valores do liberalismo cldssi-
co e a legalidade ganha um reforco de substancia, de maneira que uma norma somente é
considerada valida se consentanea aos principios constitucionais. Assim, a legalidade passa
a ser compreendida como a juridicidade e deve atender a forca normativa afirmada pelos
direitos fundamentais. Ferrajéli assegura que essa renovagdo acontece de maneira emble-
matica no “momento seguinte a catastrofe da segunda guerra mundial e a derrota do na-
zifascismo. No ambiente cultural e politico no qual nasce o moderno constitucionalismo —
a Carta da ONU de 1945, a Declaragdo universal dos direitos de 1948, a constituicdo italia-
na de 1948, a lei fundamental da Republica federal alema de 1949 —, compreende-se que
o principio da mera legalidade, se é suficiente para garantir contra os abusos da jurisdi¢cdo
e da administracdo, € insuficiente para garantir contra os abusos da legislagdo e contra as
involucdes antiliberais e totalitarias dos supremos 6rgdos de decisao. E se redescobre, por
isso, o significado de ‘constituicdo’, como limite e vinculo aos poderes publico”. Finalmen-
te, a Constituicdo e a normatividade dos direitos fundamentais passam a principiar e a en-
feixar o direito, norteando soluc¢des e abrindo o sistema de maneira regulativa a uma ope-
racdo de concregdo dos direitos no plano da realidade social, que estd em constante mu-
tacdo evolutiva. Ver FERRAJOLI, Luigi. Direitos fundamentais. Por uma teoria dos direitos e
dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim; Alfredo Copetti Neto; Daniela Cademartori;
Hermes Zaneti Junior; Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 44.
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do sistema juridico é possivel quando se admitiram novas matérias-primas
normativas que, apesar de mais elasticas, em significativa solu¢cdao de com-
plexidade acabaram por deslocar o foco da controlabilidade? entre os pode-
res instituidos: ao invés de um esquema cravado pelo rigor formal das regras
estritas e apoiado por uma metodologia silogistica, onde se notava a preva-
Iéncia da tarefa legislativa, hoje é atribuida forca normativa aos principios,
aos critérios hermenéuticos, aos valores e aos postulados normativos aplica-
tivos, tendo o direito assumido uma multifatorialidade.

Definitivamente, o direito como um todo — inclusive em termos de or-
denamento — reclamou a presenca de ferramentas que possibilitem um dia-
logo entre as fontes e a democratiza¢do dos escopos, enfim, reclamou a nota
da multifuncionalidade, com a virtude de permitir a participacdo de todos os
atores da entropia social para a articulagdo dos programas estatais, seja qual
for a faceta do poder. Seja no legislativo, no administrativo ou no judicial.

Na época do liberalismo cldssico do século XIX, desde que observado
o processo legislativo para elaboracdo das leis, por uma questao de vigén-
cia, o legislativo praticamente tudo poderia. Tanto que seria possivel o absur-
do de colocar na lei que “ndo seria crime dizimar uma raca nao ariana”, por
exemplo. Diferente disso, felizmente, a segunda metade do século XX trouxe
o sentimento que uma garantia formal de liberdade e de igualdade ndo bas-
tava para assegurar a qualidade ou mesmo a vida das pessoas. Nao bastava a
guestdo de “vigéncia” para assegurar a aplicabilidade de uma regra. O direi-

2 Em visdo bastante atual, fazendo uma reconstrugdo dos remédios do constitucionalismo
norte-americano, a doutrina contemporanea utiliza a denominacgédo substantive due pro-
cess como sendo “o principio de garantia da liberdade em geral contra as arbitrariedades do
Estado. Trata-se de disposicdo constitucional aberta (open-ended constitutional provision),
que proibe que se prejudiquem certos direitos, sobretudo os direitos fundamentais, a ndo
ser por uma justificativa suficiente”. E salientando a multifuncionalidade do substantive due
process, em ponto inerente a rotina da for¢ca normativa da Constituicdo brasileira, o autor
assegura que o principio do “devido processo substantivo ndo se confunde, do ponto de
vista funcional, com os postulados da razoabilidade ou da proporcionalidade. E dotado de
funcionalidade propria e autbnoma em face dos postulados da razoabilidade e da propor-
cionalidade. Razoabilidade e proporcionalidade sdo cdnones hermenéuticos ou postulados
normativos aplicativos, que podem estruturar a interpretagdo e aplicagdo do principio do
devido processo substantivo, assim como de outras normas juridicas, mormente constitu-
cionais”. Ver MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e proteg¢do de direitos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, respectivamente, p. 84 e 128.
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to é mais que isso, porque também carece dos valores e dos principios que
ilustram as instituicdes e os escopos de toda a sociedade.

Atualmente, é intuitivo que declarar uma liberdade ou uma igualdade for-
malmente sem, contudo, oferecer aos cidaddos os mecanismos reais para a sua
outorga, consiste em uma demagdgica proposta. As a¢des afirmativas soam no-
tdrias no atual quadrante constitucional. E quando se fala em valores, para além
do dever ser (deontologia), é necessario contextualizar as influéncias do juridi-
co pela lente da cultura, com um aporte dos escopos que interpenetra por todo
o sistema juridico. Ou seja, imperioso fixar que os mais comezinhos a valores e
principios do sistema implicam, materialmente, uma perspectiva objetiva. Por
sobre a velha maxima do direito abstrato e do direito concreto, o constituciona-
lismo do terceiro milénio reproduz o direito “mais-valia”, quando algumas ques-
tdes juridicas sdo impostas com prevaléncia sobre o préprio direito. Dai o prima-
do dos direitos fundamentais como pedras de toque que apontam aos valores.

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais supera o que seria a
mera subjetivacdo deles, justamente, porque aponta as finalidades bdsicas
da cultura que sustenta a dinamica da Constituicdo. Uma perspectiva objeti-
va se direciona aos valores.

Nesses termos, Ingo Sarlet refere que a perspectiva objetiva dos direi-
tos fundamentais significa uma “mais-valia juridica, no sentido de um refor-
¢o dajuridicidade das normas de direitos fundamentais, mais-valia esta que,
por sua vez, pode ser aferida por meio das diversas categorias funcionais de-
senvolvidas na doutrina e na jurisprudéncia, que passaram a integrar a assim
denominada perspectiva objetiva da dignidade da pessoa humana e dos di-
reitos fundamentais e dentre as quais o reconhecimento de deveres de pro-
tecdo (imperativos de tutela) assume um lugar de destaque, inclusive no que
diz com sua repercussao na esfera juridico-penal”.

O importante é sedimentar que os direitos fundamentais afirmam va-
lores e, assim, passam a incidir sobre a totalidade do ordenamento juridico,
iluminando todas as tarefas do legislativo, do executivo e do judiciario®, pe-

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e proporcionalidade: notas a respeito dos li-
mites e possibilidades da aplicagdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficién-
cia em matéria criminal. In GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). Criminologia e sistemas juridi-
co-penais contempordneos. Porto Alegre: EdiPucrs, 2008. p. 213.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 32 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, p. 131.
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culiaridade que os qualifica de direitos ubiquitdrios®. Disso se infere o ca-
rater democratico e social do Estado brasileiro (e dos Estados nacionais
articulados pelo constitucionalismo do pds-guerra), porque os poderes
instituidos nesses e por esses Estados se reforca principiolégica e valora-
tivamente®. Vale dizer que as instituicdes estao vinculadas ndao somente
a lei (como no liberalismo afrancesado), mas atendem a um esquema de
“juridicidade” (bloco de normas que protegem os direitos), tanto quanto
as proprias relacGes dos particulares entre si (eficacia horizontal e a efi-
cacia vertical com repercussao lateral’).

A partir dessa percepcao, intuitivo que o Estado constitucional con-
sagra duas ordens de “juridicidade”: uma juridicidade no sentido formal,
gue trata da forca normativa no sentido de vigéncia das normas (assim
como fazia a velha legalidade classica); e uma juridicidade que remete o
operador a uma faceta substancial das normas, porque além de vigentes,
as normas devem respeitar o conteudo principiolégico e valorativo pre-
visto na Constituicdao. Somente a duplicidade formal e substancial confe-
re validade, for¢ca normativa e, enfim, efetividade, as diretrizes juridicas
dos tempos atuais.

Relembrado tal panorama constitucional, agora se torna evidente re-
meter o intérprete ao vértice do sistema juridico brasileiro. Ora, a base va-
lorativa e para a qual se implica a forca normativa dos direitos fundamentais
estd cravada no primeiro artigo da Constituicdo®. Em especial, a “dignidade

> MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protegdo de direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 147.

& Assente que os valores se diferenciam dos principios e das regras. Assim como as regras, 0s
principios atuam no plano deontolégico, no plano do dever-ser, e possuem natureza mais aber-
ta que em relagdo as regras; de outro lado, os valores ilustram todas as normas do sistema —
sejam elas regras ou principios — e, portanto, subjazem a todas as tarefas estatais e, sobrema-
neira, estruturam e legitimam as politicas e suas opg¢des publicas, tanto as de ordem genéricas
como as de natureza casuistica. A atuagdo em um plano axioldgico afirma o que é o “melhor”
e consta acertado democraticamente na Constituicdo. AVILA, Humberto Bergmann. A distin-
¢do entre principios e regras e a redefinicao do dever de proporcionalidade. RDA 215. p. 165.

7 Marinoni, Técnica, op. cit., p. 181/7.

8 O dispositivo estabelece: “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa
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da pessoa humana” é o valor constitucional que merece primazia.

A dignidade da pessoa humana estd colocada como vértice do sistema
juridico brasileiro, consiste no verdadeiro polo metodoldgico do que fora elei-
to como o “melhor” para a sociedade, sendo intuitivo que a partir dela o Es-
tado tenha o dever de protegdio dos cidadaos. A Constituigdo e o sistema nor-
mativo infraconstitucional ndo devem apenas oferecer eficcia de trincheira
ou limitagdes negativas as manifestacdes do poder. O Estado deixou de ser
um “inimigo” das pessoas, mas, sobretudo assumiu uma posicao institucio-
nal complexa que se agita no sentido de proporcionar a todos, e de maneira
efetiva, uma vida melhor, uma (sobre)vivéncia qualificada. Esse o verdadeiro
sentido de sobrepor os direitos fundamentais a legislacao infraconstitucio-
nal e dizer que tais direitos refletem os valores fundantes do ordenamento.
A supremacia do direito no Estado constitucional® remete os direitos funda-

humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”
O Estado Constitucional ndo afirma um conceito pronto, mas recolhe um ponto de partida
dos interesses comunitarios para, como uma empresa em diuturna construgao, elaborar
uma estrutura de dois coragdes em direcdo as suas finalidades — o Estado Constitucional
significa: o Estado de direito + o Estado democratico = busca das finalidades. Essa forma-
tacdo é uma empresa em construcdo e vem se condensando em diversos momentos que
concretizam um momento subsequente na relagdo juridico-constitucional entre o politico e
o juridico. Ou seja, o modelo acaba por elaborar a “domesticagdo do dominio publico pelo
direito” que, na verdade, representa o “grau” de juridicidade atribuido ao controle da po-
litica. Se atualmente o Estado consiste em um esquema aceitavel de racionaliza¢do institu-
cional que organiza as sociedades modernas, o Estado Constitucional qualifica um mode-
lo plus, como uma “tecnologia politica de equilibrio politico-social”. Uma realidade engen-
drada pela teoria constitucional que, historicamente, perpassou trés modelos basilares de
supremacia do direito (ou “cédigos de observagdo politico-juridico”):

a) Rule of law: modelo que privilegia o due process of law em detrimento da legalidade,
apesar de, em alguns casos, admitir a codificacdo. Utilizado na tradigdo common law, ele
se fundamenta na judicial review para conferir a soberania do direito ao panorama social.

b) L’Etat legal: modelo que utiliza a hierarquia piramidal do esquema Declaracdo, Constitui¢do e
lei para, desde uma perspectiva franco-liberal do final do século XVIII, privilegiar o principio
da legalidade em detrimento do devido processo legal. A Franca é o exemplo de “Estado
Legal”, onde a supremacia do direito é ditada pelo parlamento.

c) Rechtsstaat: desde o inicio do século XIX, a assimetrizacdo do regime germanico estipula um
modelo de supremacia constitucional do direito no qual houve a fixacdo de poderes para

©
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mentais a uma posicao de vantagem, porque representam o retrato norma-
tivo dos valores basilares do sistema. Se hoje dispomos de uma Constituicao
dirigente, é porque ela se abriu principiologicamente, de maneira a reunir di-
versas opc¢oes politicas e juridicas em continua dinamizag¢do, como se de al-
guma forma apaziguasse as normas submetidas a juizo ponderativo, quan-
do elas forem conflitantes nos casos concretos (no processo, o exemplo cor-
riqueiro da efetividade versus a segurancga, que dialogam tanto em abstrato
como em concreto). Trabalhar com essa dialética é pressuposto de qualquer
ciéncia diretamente influenciada pela cultura.

No esquema do século XIX, o Estado era visualizado como o poder ex-
clusivo para criar o direito-conceito, e a legalidade formal se estatuiu como
um limite do poderio desse préprio genitor. Agora, a realidade é diversa,
porque, além de ndo se permitir ao direito um regresso autofagico a marcos
gue logrem direitos fundamentais (petrificacdo das garantias), o que pode
ser compreendido como uma pedra estrutural de toque é o compromisso
funcional desse mesmo Estado em proporcionar medidas para efetivar — ou
medidas tendentes a satisfagdo — os compromissos sociais assumidos com a
totalidade dos individuos, através da ponderacao dos interesses em perma-
nente didlogo. O direito e, vale dizer, o préprio Estado como realidade insti-
tucional®, se tornaram mecanismos em diuturna mutacao construtiva, uma
empresa em construcao.

controlar os atos e as normas por um Tribunal Constitucional. E um mecanismo também
denominado de “austriaco”, cujo império do direito é assegurado através de instrumentos
de salvaguarda do proéprio sistema.

O Estado Constitucional € um modelo superveniente a tais modelos tradicionais, representa
um plus a essas variagdes, seja porque relne juridicidade+participacdo, seja porque esta
em permanente transformagao, sempre em busca das finalidades que reputa dtimas, pois
se trata de um mecanismo funcional-estrutural do constitucionalismo contemporaneo e da
filosofia do direito. Ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituigdo. 32 Ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 83/97.

10 A compreensio do direito como uma ordem normativa institucional e a fei¢do do Estado
enquanto ator e produto desse contexto é reflexo de uma postura jusfiloséfica que apre-
senta ndo uma visdo Unica das coisas, mas o confronto de diversas visdes e dentre elas a
elei¢do do concretamente melhor ou mais razodvel. Ver MAcCORMICK, Neil. Prélogo: a te-
oria institucional e a perspectiva do legislador. Retdrica e o Estado de direito: uma teoria
da argumentacdo juridica. Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 3.
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Na verdade, eles sdo instrumentais a protecao da civilidade e devem
reproduzir com varia¢des abstratas (legisladas) ou concretas (atos adminis-
trativos e tutela jurisdicional) o didlogo permanente no qual se ponderam os
interesses conflitantes. Caracteristica que reserva a velha legalidade estatica
uma distante recordacdo histérica. Tudo isso esta a compor a tutela, a pro-
tecdo, em um sentido amplo.

Um novo paradigma normativo e a decorrente metodologia concretista
explicam a racionalidade da superacdo de uma visdo monocromatica dos di-
reitos. A Constituicao e a legislacdo infraconstitucional ndo asseguram meras
garantias ou direitos de defesa, contra um algoz institucional. Bem ao contra-
rio, assentada a abertura e a elasticidade do cenario normativo, ora reforca-
do pela necessidade continua do didlogo entre as fontes, proficuas realidades
que reclamam a democratizagdo participativa da sociedade na formacdo das
instituicdes e consequentemente do direito. Dai a multifuncionalidade dos
direitos fundamentais — dentre os quais, o metadireito de protecdo, o dever
institucional de tutelar os direitos, e o préprio poder dos cidadaos propria-
mente ditos, para formularem mecanismos civis para a tutela das situacdes
da vida. Isso é moeda concreta da efetivacdo da tutela.

Os direitos fundamentais se dividem em direitos de defesa (acdes ne-
gativas do Estado) e direitos a prestacdes (acdes positivas). O primeiro grupo
veio consagrado pelo liberalismo, sao as garantias; o segundo grupo consti-
tui a grande caracteristica de um Estado social e, consoante Alexy?, pode ser
subdividido em trés espécies: os direitos a presta¢des sociais (faticas) ou di-
reitos a prestacdes em sentido estrito; os direitos a protecdo normativa; e os
direitos a organizagdo e ao procedimento.

Justificada a diretriz contemporanea da nova ordem constitucional, com
o dever institucional de proteger ou de tutelar os direitos, bem como o refle-
xo qualificado desse dever, por intermédio da tutela jurisdicional dos direi-
tos, merece atengao a nova ordem valorativa do Estado Constitucional, com
o primado da tutela dos direitos e da tutela jurisdicional.

11 Mais detalhadamente em CASTRO, Cassio Benvenutti de. Decadéncia da potestade in-
validante do ato administrativo. Revista Zénite de Direito Administrativo e LRF, n. 105,
abril/2010, p. 853 e ss.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed, tra-
ducdo da 52 edigdo alema. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 202 e 442 e ss.
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Aqui a premissa metodoldgica basilar: o direito ndo pode se resumir a
uma reles previsao abstrata. A sua concretizacdo no plano das relagdes so-
ciais é uma necessidade em diuturna expansao. Consiste um lugar-comum
dizer que a forca normativa da Constituicdo implica a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Agora, o que merece consideracao dos operadores do direi-
to é que sobrepaira, aos direitos fundamentais, ndo apenas aquilo que esta
positivado na Constituicdao, mas um dever explicito e implicito de tutelar os
direitos como um todo. O valor dignidade da pessoa humana — vértice valo-
rativo do sistema — aponta como um objetivo a ser seguido, sendo facil cons-
tatar que a os direitos com suporte infraconstitucional®® também reclamam
0 maximo de protecao.

Um raciocinio légico sobra evidenciado. A ordem juridica tutela norma-
tivamente as situagbes que possibilitam uma convivéncia social pacifica. Vale
dizer que a tutela dos direitos resulta garantida “desde fora”, em abstrato, por
intermédio da previsdao de normas de conduta. Apesar de, tanto no plano do
direito ndo criminal como no plano do direito penal, as normas juridicas se-
rem formuladas em diferentes graus de abertura, em geral as normas se uti-
lizam do esquema “se acontecer X, a consequéncia é Y”.

Alexy ressalta que “a escala de a¢Oes estatais positivas que podem ser
objeto de um direito a prestacdo estende-se desde a protec¢do do cidadado con-
tra outros cidadaos por meio de normas de direito penal, passa pelo estabe-
lecimento de normas organizacionais e procedimentais e alcanca até presta-
¢oes em dinheiro e outros bens”.

A tutela do direito material é prestacdo estatal escalonada em todos os
niveis do poder institucional, seja pelo Legislativo, pela Administracao, ou pelo
Judiciario. Todavia, nem sempre a concretizacdo de uma norma percorre to-

3 No caso da previsdo infraconstitucional de um direito, o imperativo da tutela ndo é retira-
do do carater formal de uma eventual colocagdo de um dispositivo na Constitui¢do. A hi-
potese que pretendo salientar subentende o “dever geral de prote¢do”, que é sempre de-
vido pelo Estado, justamente, para assegurar a civilidade esperada no tramite social. Ma-
rinoni afirma que “o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ndo requer apenas
a protecdo dos direitos fundamentais, mas a tutela de quaisquer direitos. Tratando-se da
tutela de direitos ndo fundamentais, o Unico direito fundamental em jogo é o préprio di-
reito a efetividade da tutela”. Em Técnica, op. cit., p. 170.

% Alexy, Teoria, op. cit., p. 442. Vide Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Teoria e prdtica da tu-
tela jurisdicional, p. 83.
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das essas esferas de poder, porque as consequéncias juridicas estipuladas no
preceito das normas podem ser atendidas espontaneamente pelos sujeitos
de direito. Em outras palavras, a concretizacao da tutela prevista nas normas
juridicas pode ser prestada no nivel da atendibilidade e exigibilidade pré-ins-
titucional, pelos atores do circulo social. E a hipdtese em que os sujeitos labo-
ram com a legislacdo e, civilizadamente, realiza os negdcios do tramite social.

Por exemplo, no direito civil, estd regulamentado que o genitor deve al-
cancar alimentos ao filho menor de idade. Essa previsdo aparece em norma
cogente, sem espacos para negociacao e, geralmente, é atendida espontane-
amente pelos sujeitos, hipdteses em que o credor “pede” e o devedor “en-
trega” os alimentos ao filho mesmo que sem uma demanda judicial. O siste-
ma juridico subentende um minimo de responsabilidade social das pessoas.
No entanto, no caso de inadimplemento, o ordenamento faculta ao credor a
possibilidade de exigir a satisfacdo do seu crédito por intermédio do Judicia-
rio, ocasidao em que os alimentos sdao postulados em juizo por uma demanda.
Diversas formas, modalidades e instrumentos sdao preordenados para efeti-
var a cobranca desse dever tutela (no sentido estrito) no plano das relagdes
sociais — ou seja, a tutela normativa do direito, uma vez desatendida, enseja
uma concretizagao pela tutela jurisdicional.

O atual quadrante constitucional organiza uma espécie de continuum
de protecdo, desde a previsdao normativa e abstrata dos direitos, até que eles
sejam efetivados no plano concreto. Assim, a colocacdo do problema da tute-
la dos direitos no plano constitucional e a positivacdao da inafastabilidade® da

5 A questdo da sobreposicdo da tutela jurisdicional em relacdo a tutela do direito ratifica o
dever institucional de assegurar uma convivéncia civilizada. Uma questao, inclusive, que
pode ser alavancada pela dupla face da proporcionalidade. Luciano Feldens afirma que “na
atualidade, tem-se como inequivoco que os direitos fundamentais, ao revés do que pro-
pugnado por um modelo liberal cldssico, ndo tem sua eficacia restringida a um plano ne-
gativo, ou seja, de direitos de defesa ou de omissdo do individuo frente ao Estado. Mais
que isso, como valores objetivos que orientam por inteiro o ordenamento juridico, recla-
mam dentro da légica do Estado Social, prestacdes positivas no sentido de sua protecao”.
O autor define a dupla instrumentacdo da proporcionalidade no direito penal (a ser refle-
tido no plano dos direitos humanos e transnacionais): além de vedar uma excessiva vora-
cidade punitiva, os mecanismos de tutela (protecdo) também devem ombrear medidas efi-
cazes para a protecdo dos anseios dos ofendidos, e assim promoverem a manutencdo do
equilibrio democratico da situagdo triangular Estado, perturbador da ordem juridica e viti-
ma. E arremata: “a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais costumam conjugar a maxima
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jurisdicdo quando ocorre qualquer ameaca ou lesao a direito (art. 52, XXXV da
CRFB), evidencia que a cada direito previsto devem ser estabelecidos instru-
mentos que viabilizem o seu exercicio no plano da realidade. Se a tutela do
direito material é regulamentada no plano metafisico (porque abstrato-nor-
mativo, apesar de os direitos poderem e geralmente ser atendidos espontane-
amente’®), a respectiva efetivacdo da protecdo ou tutela — também é possivel
a considerar “outra” forma de tutela — ocorre através da tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional é o resultado do processo, é o produto da impe-
ratividade e da soberania do Estado-juiz, supondo a preordenag¢do de meios
eficientes para tanto. As crises de aplicabilidades das normas — quando as
guestdes nao sdo solucionadas pelos acordos entre as pessoas — devem ser
submetidas a Jurisdicdo. A tutela jurisdicional é o valor que decorre do pro-
vimento jurisdicional e “as consequéncias desse valor no plano social, com a
respectiva interferéncia no mundo fatico: o juridico que se realiza ou tende a
se realizar ndo se manifesta apenas endoprocessualmente, mas, sobretudo,
na esfera social, no mundo da vida. Por isso, quando se fala de tutela, a for-
ma da realizacdo é tdo essencial e distintiva quanto a finalidade, mormente
porque ha entre ambas uma relacdo dialética, uma influenciando a outra”?.

A tutela do direito é algo que pode ser providenciado anteriormen-
te a tutela jurisdicional, pelos préprios cidaddos. Em situacdes litigiosas
(ou potencialmente litigiosas), a Jurisdi¢cdo serd invocada para prestar a tu-

da proporcionalidade a nogdo da proibicao do excesso (liibermassverbot). Sem embargo,
a proibicdo do excesso revela-se apenas com uma de suas faces. O desenvolvimento teé-
rico dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (deveres de prote¢do) tem su-
gerido que a estrutura da proporcionalidade conta com variagdes que fazem dela decor-
rer, ao lado da proibi¢do de excesso, a proibigdo de infraprotegdo ou de protegdo deficien-
te (lintermassverbot) a um direito inequivocamente reconhecido como fundamental”. Ver
FELDENS, Luciano. A constitui¢dio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 98 e 108, respectivamente.

6 O cumprimento espontaneo do direito aparece no momento da pretensdo e da atendibi-
lidade. Uma vez que elas sejam frustradas, abre-se o lastro a executoriedade (ressalvadas
as hipodteses de auto-executoriedade do ato administrativo e a questdo da autotutela, ex-
cepcionais ao sistema). Ou seja, quando observada a rotina civilizada das movimentagdes
sociais (contratos e respectivo adimplemento, por exemplo) ou mesmo do direito penal
(quando a grande maioria atende a ordem de “ndo delinquir”), na verdade, existe o cum-
primento espontaneo do direito.

7 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Teoria e prdtica da tutela jurisdicional, cit., p. 73.
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tela jurisdicional que, em ultima analise, devolve a vida das pessoas a tutela
do direito, uma tutela por elas mesmas almejada. Existe uma relacdo circu-
lar que sempre deve desembocar a tutela dos direitos. A tutela jurisdicional
é um somatdrio, um plus que permite a tutela do direito (com a ressalva das
excecdes do sistema).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sintetiza que “a tutela normativa ma-
terial (eficacia e efeitos de conteldo material) — ressarcitoria, restituitoria,
inibitdria, de remocao do ilicito etc. — mostra-se, contudo, abstrata, prevista
para o geral das espécies. Assim, a cada tutela material (ressarcitoria, resti-
tuitdria, de remocdo do ilicito etc) deve corresponder, no plano processual,
de modo concreto, uma tutela jurisdicional adequada (eficécia e efeitos pro-
cessuais ou jurisdicionais), regida pelas normas proprias deste plano (decla-
ratoria, constitutiva, condenatdria, mandamental, executiva lato sensu)”.

Disso decorre que o direito fundamental a efetividade da jurisdicdo (art.
592, XXXV da CRFB) “é decorréncia da prépria existéncia dos direitos e, assim,
a contrapartida da proibicdo da autotutela. O direito a prestacdo jurisdicional
é fundamental para a propria efetividade dos direitos, uma vez que esses ulti-
mos, diante das situacdes de ameaca ou agressao, sempre restam na depen-
déncia da sua plena realizagdo. Nao é por outro motivo que o direito a pres-
tacdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais importante dos di-
reitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer os préprios direitos”?.

A tutela jurisdicional efetua a ligagdo ou uma ponte® entre o direito ma-
terial e o processual. Quando constitucionalizada, assumiu uma posicao pri-
vilegiada e verticalizou as demais estruturas do processo, de maneira teleo-
l6gica. Ou seja, a “acdo” e o “processo” sdo modelados por um nexo de fina-
lidade, cujo norte é a tutela jurisdicional.

A nova postura institucional orientada pelo constitucionalismo contem-
poraneo estabelece um regime de normas abertas com uma metodologia pon-
derativa e ndo meramente silogistica. Para tanto, a interpretacao das realida-
des juridicas reclama uma visdo funcional, no qual, para além dos escopos,
prepondera o background valorativo previsto na Constitui¢cdao. Os objetivos

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e prdtica da tutela jurisdicional. Rio de Janei-
ro: Forense, 2008, p. 12.

9 Marinoni, Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 143.

20 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Teoria e prdtica, cit., p. 74.
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ou finalidades do sistema podem e devem variar ao talante das realidades e
dos interesses sociais. O processo civil, ciéncia cultural por exceléncia, acom-
panha essa dinamicidade, de maneira que para a satisfacdao dos cada vez mais
atribulados e momentaneos alvitres sociais, econdmicos, cientificos, e politi-
cos, imprescindivel emprestar ao processo uma racionalidade valorativa que
transcenda a singela subsuncdo aritmética do direito material sobre os fatos.

O processo ndo consiste em simples ferramenta estéril. Ostenta esco-
pos e se orienta com base em valores. Isso tudo reflete o colorido especial
da tutela jurisdicional, que confere uma nova feicdo, uma versdo qualificada,
enfim, ao direito protegido e concretizado pela jurisdicdo. Contudo, apesar
da importancia formidavel que a tutela jurisdicional assumiu para aproximar
o processo ao direito material, jamais se poderia rejeitar a possibilidade des-
se link acontecer por outra forma, por uma forma que é inerente ao direito
material e que, apenas eventualmente, estd inserida no processo. A prova
sensivel de que uma sociedade é civilizada esta no coeficiente de contendas
gue as pessoas, pré-institucionalmente, pré-Jurisdicao, pode eliminar. Isso é
fruto do acordo, das convengdes, dos negdcios, enfim, da conciliagdo. Nunca
na histdria desse pais se falou tanto em conciliacdo. Talvez por que o grau de
civilidade do brasileiro tenha se avolumado.

Na dialética entre a tutela normativa do direito para com a tutela juris-
dicional do direito (vide abaixo), intuitivo que, quanto mais espontaneamen-
te é atendida a previsdo abstrata da norma, de maneira imediata pelos pro-
tagonistas do plano da convivéncia social, menos litigioso o direito se torna.
A autorregulacdo diminui a heterorregulacao, é facil depreender, porque toca
a velha nogao chiovendiana de “substitutividade” da Jurisdi¢do. Consequen-
temente, as questdes resolvidas pré-processualmente, em regra, dispensam
a tutela jurisdicional. Isso é o que de comum acontece?.

De outro lado, existem questdes que necessitam serem colocadas em
juizo, situacOes que requerem a processualizagdo. Aspectos politicos ineren-
tes ao principio da seguranca juridica e da prépria efetividade supdem a es-

21 Existem situagBes que obrigatoriamente devem ser submetidas a Jurisdigdo. Lembro o caso
da tutela oferecida pelo direito penal, que necessariamente deve ser mediatizada pelo pro-
cesso penal (ressalvados os casos de elisdo da do crime no sentido amplo, como a transa-
¢do no juizado especial); no processo civil, a dissolugdo do matriménio pelo divércio ou da
sociedade conjugal pela separacgdo, quando o casal possui filho menor ou incapaz, deve ser
obrigatoriamente submetida a Jurisdicdo (art. 1.124A do CPC).
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colha desses direitos que reclamam o processo. Basta imaginar, por exemplo,
a separacdo ou o divércio de um casal que tenha filhos menores (art. 1.124A
do CPC). Contudo, ndo é pelo fato de o juiz decretar o divércio ou a separa-
¢do do casal com filhos menores que acarretara o desaparecimento dos efei-
tos da tutela do direito convencionada pelas préprias partes. Observa que
por sobre a tutela concreta do direito (o acordo ou negdcio de separacdo ou
divdrcio), que é entabulada precipuamente pelas partes, é somada a tutela
jurisdicional e seus efeitos institucionais pertinentes a autoridade estatal®.

O diadlogo das fontes e a dialética inerente a elasticidade normativa do
Estado Constitucional permitem cotejar as variacoes episddicas da tutela do
direito? para com a tutela jurisdicional do direito.

220 ponto é importantissimo e possibilita duas interpretagdes. Primeiro, que existe um efei-
to especifico da tutela jurisdicional por sobre a transagdo das partes. De outro lado, que
a “decretacdo” da separacdo ou do divorcio apenas repercute a forca normativa da auto-
nomia privada e, simplesmente, por ordem do juiz, produz efeitos de publicizacdo do ato.
Vale dizer que o “decreto” da separagao ou do divércio — para além de uma tutela jurisdi-
cional propriamente dita — pode ser compreendida como um mecanismo analogo aos ne-
gdcios sobre a propriedade de um imdvel: a escritura publica + o registro, no sentido que
o registro perante o cartdrio de registros publicos apenas confere publicidade, produz os
efeitos cujo contelddo do negdcio, de antemao, vem estipulado pela autonomia privada.
A homologacdo pode ser interpretada como acontece no registro de iméveis, ndo sendo a
homologagdo a “constituinte ou a desconstituinte” da relagao juridica. A homologacdo em
si mesma encobre o ato para extinguir o contraditério e o processo. A ruptura é promovi-
da pelas proprias partes. O efeito produzido pela homologagdo é para a finalidade de pu-
blicidade. Ora, ndo causa estranheza que a separagdo ou o divorcio do casal que ndo pos-
sui filhos menores possa ser efetuado diretamente no cartério extrajudicial. A questdo é
de publicidade. Todavia, no decorrer do texto, ambas as interpreta¢des sao exploradas.

2 Em uma primeira leitura, pareceu que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira atribuia a tutela
“concreta” do direito, em qualquer situagdo, a necessidade da tutela jurisdicional (ressal-
vados os casos de autotutela, da composigao do litigio fora do processo, ou quando o or-
denamento estabelece efeitos imediatos a situacdo do direito material). Apenas uma per-
functéria impressdo. A inteireza da obra e a l6gica do autor denotam que a tutela concre-
ta do direito material pode ser alcangada no plano pré-processual, pelo menos, em linha
de principio. Ver Teoria e prdtica da tutela jurisdicional, cit., p. 11, 83, 108, e 15 (respecti-
vamente). Tanto que, em trabalho mais antigo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira é expres-
so ao dizer que, em geral, o “direito é satisfeito sem necessidade de intervengao do juiz”.
O autor ndo modificou essa compreensado, agora em livro mais recente. Ver Alienagdo da
coisa litigiosa. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 58. Ndo chego ao extremo de Mari-
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Uma e outra nem sempre sdo versdes reciprocamente antinémicas: no
caso do ato processualizado (acordo colocado no processo), em certa medi-
da, ocorre de alguns efeitos da tutela jurisdicional se somarem aos efeitos
da tutela do direito, sem que isso signifique uma simples solucdo de trans-
paréncia e, muito pelo contrario, o encobrimento do ato precedente por um
julgamento. Na verdade, como natural a multifuncionalidade e aos ambien-
tes sincréticos da cultura, existe uma relacdao de preponderancia.

A dificuldade que uma absoluta dicotomia do processo para com o
direito material estabelece estd em ndo permitir a conjugacao de fatores
da autonomia privada (autorregulacdo) com a heterorregulacéo (julgamen-
to). Enquanto faceta institucional do Estado Constitucional, a leitura do pro-
cesso civil ndo pode aparecer isolada, tanto externa como endoprocessu-
almente falando. As fungdes do processo devem trafegar em conjunto com
as suas estruturas, sob pena dele se transformar em um bicho-de-sete-ca-
becas no qual cada cérebro procura utilizar um caminho diferente. O arqué-
tipo acaba cindido.

noni, para quem a tutela do direito consiste em uma “forga normativa” e o processo é uma
“técnica” (ver Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 141). A tutela é valor e, par-
ticularmente, exaspera o mero plano das normas. Todavia, concordamos que as situagoes
da realidade podem ser tuteladas em concreto de maneira espontanea, diretamente regu-
ladas, nos termos das normas de direito material, pelos sujeitos interessados. Em outras
palavras, o direito material pode realizar a tutela dos direitos em um nivel inicial, de acor-
do com a espontaneidade e a atendibilidade que facilita a vida das pessoas. Excepcional-
mente, inclusive, como acontece no direito administrativo, o direito material possibilita a
auto-exigibilidade e a auto-executoriedade do ato administrativo, sem que haja a necessi-
dade da tutela jurisdicional (por exemplo, a interdicdo de um estabelecimento sem alvara
ou a apreensdo de objetos considerados nocivos a saude da coletividade). Pensar o con-
trario chega a fomentar um raciocinio normativista, no sentido de que a tutela jurisdicio-
nal somente existe para fazer valer os préprios termos da norma do direito material: isso
conduz o direito material a uma pseudorrealidade e o processo a uma figura sem intensi-
dade prépria. Deixo claro que existem niveis de tutela, no plano do direito material (assim
como no processo) — desde a protecdo abstrato-normativa, a prote¢do com a incidéncia da
norma, a protegao com a atendibilidade, a protecdo com a exigibilidade, ao largo de uma
programag¢do que cumpra os misteres constitucionais (ndo vislumbro apenas uma tutela
“abstrata”, porque entendo que o panorama democratico do Estado Constitucional efetue
uma dinamizag¢do do direito em todas as suas acepgdes, vale dizer, do abstrato ao concre-
to no plano pré-processual).
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O processo civil estd aberto a solugao de contendas em como um sis-
tema “multiportas” — o resultado pode advir de acordos ou de julgamentos.

Com tal finalidade, é necessdrio que a leitura do processo civil se abra
aos multifatores normativos, mormente aos constitucionais, dai permitindo
o melhor transito a tutela do direito. Desde o processo para o direito mate-
rial e vice-versa, as instituicdes servem as pessoas, tudo tendo em vista os
valores constitucionais, tudo com o vértice na efetiva protecado do cidadao:
a tutela efetiva e segura, seja ela uma tutela jurisdicional ou uma tutela ndo
jurisdicionalizada.

O Estado Constitucional deve ao individuo a tutela do direito. A tutela
no sentido concreto é o objeto premente, a razao de existir das prdprias ins-
tituicOes.

2 O didlogo entre as fontes ou a reflexividade na perspectiva da tute-
la do direito com a técnica processual

As normas juridicas convivem de maneira solidaria, no mundo da cul-
tura. Frequentemente, acontece de duas ou mais normas serem aplicadas a
um mesmo suporte de fato, sejam normas compativeis ou normas confron-
tantes entre elas mesmas. Ocorréncia ainda mais evidente no atual quadran-
te constitucional, permeado por normas de principio e de regras de carater
genérico, que abarcam cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
A vagueza semantica é inversamente proporcional ao exercicio mental que o
operador desempenha para chegar a uma conclusdo aceitdvel* e que satis-
faca os direitos no plano da realidade sensivel.

Os direitos a serem assegurados e as normas que os protegem se colo-
cam em constante debate. Um debate que posiciona tais direitos e normas
em situagdes de aparente confronto, motivo pelo qual utilizo a influéncia da
“premissa dialética”> para demonstrar que o processo civil também traba-

24 Uma conclusdo aceitavel possui pretensdo de correcdo e de universalidade. Ver DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 32 ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
2010 p. 429 e ss.

%5 O direito como um todo e o processo, mais ainda, prop&em solugdes aproximativas do que
é melhor ou mais correto para os casos apresentados. A profusdao de informagdes no ter-
ceiro milénio demanda uma flexibilidade do operador para lidar com celeridade dos even-
tos, porque a verdade de hoje, amanha, pode ser uma grande falsidade. Como diminuir os
riscos de um julgamento falsedvel? Através do refor¢o da argumentacdo do discursivo e do
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Iha com operagdes aparentemente incompativeis, desde fora de seu préprio
formalismo.

Na verdade, somente é possivel pensar em formalismo propriamen-
te dito — a totalidade formal que organiza o processo — através de uma linha
condutora que busca fundamentos na abertura normativa que a Constituigcao
determina, o que é reforcado pela afirmacdo deontoldgica dos direitos fun-
damentais. A “dispensa da metodologia do contraditério e do processo”, por
ocasido da convergéncia promovida por intermédio do ato processualizado, é
resultado de um sopesamento de normas no ambiente principiolégico estipu-
lado na prdpria Constituicdo. Ou seja, a Constituicdo estabelece uma solucao
de “precedéncia condicionada” entre principios, com for¢ga normativa eviden-
te, o que ndo pode ser depreendido como uma blasfémia pelo processualista.

Nao duvido que alguns epigonos de Liebman e Buzaid me excomunguem
do processo civil, porque o cddigo de honra pacificado pelo processualismo
ou tecnicismo é o de que o processo pode tudo com o direito material, mas
o direito material deve ser um cordeiro manso e servil ao processo. Uma es-
trada de mao Unica que ndo se compadece a dialética constitucional do mo-
mento. Pior ainda, é observar que a referida estrada consiste em um equivo-
co ndo apenas no plano das normas, como também em termos filosoficos.

O modelo visual do tecnicismo, que ilustrou o CPC de 1973, reproduz
um fechamento sistémico que obriga o processo a olhar para dentro de si
mesmo, e ndo lhe permite uma abertura cognitiva. Assim, o processo acaba
operacionalmente fechado e cognitivamente fechado?, vale dizer, chegou a
um ponto em que inviabiliza a evolucdo do processo civil enquanto ciéncia.

A Constituicdo, os direitos fundamentais e o decorrente panorama nor-
mativo dos principios abrem o raciocinio a um exercicio ponderativo para a
solucdo de incompatibilidades entre as normas, no sentido da possivel coor-
denacdo operativa entre elas.

provavel, através da “dialética”, que coloca como vértice a ser atingido — embora contin-
gente — a questdo da verdade (apoditica). O panorama das normas com maior vagueza se-
mantica, os open texture da atualidade, rejeitam solugdes absolutas. Ver PICARDI, Nicola.
Do juizo ao processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Jurisdi¢éo e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 45 e seguintes.

% \ler LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser.
Petropolis: Vozes, 2009, p. 121 e ss.
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Com Riccardo Guastini, “a ponderac¢do consiste em estabelecer entre
os dois principios em conflito numa hierarquia axioldgica mével. Uma hierar-
quia axiolégica é uma relacao de valor criada nao pelo préprio Direito, como
a hierarquia das fontes, mas pelo juiz constitucional mediante um juizo de va-
lor comparativo, ou seja, um enunciado dotado de forma légica”?. A pondera-
¢do imputa uma hierarquia “axiolégica” porque busca fundamentos no valor
que, momentaneamente, é eleito como o principal ou o melhor para o caso
em andlise (é uma precedéncia condicionada ao valor). A ponderacdo assume
uma carga “moével”, a medida que a prevaléncia de um principio pelo outro
depende do caso concreto, pois um principio pode ser aplicado em uma hipé-
tese e, a depender de outras circunstancias, ser preterido em outra hipdtese.

A ponderagdo entre os principios deve visualizar um valor que, no caso,
é o valor tutela dos direitos, o dever de prote¢do em sentido amplo, que a
Constituicdo deixa como evidente para a salvaguarda da prépria dignidade
da pessoa humana. Somados ao dever de prote¢ao se encontram a justica do
caso concreto e a pacificacao social.

Os principios se organizam em direc¢do a tais valores, que podem ser
resumidos na nota tutela ou pela protecdo dos direitos (carga axiolégica que
abarca a justica e a pacificacdo). O refor¢o do didlogo das fontes é salientar
o que significa, em esséncia, o dever de tutelar o direito, no plano da vida.

A doutrina que se refere a tutela jurisdicional, imediatamente, recla-
ma a nota da “efetividade”?, sem, contudo, precisar o que seria a “efetivida-

27 GUASTINI, Riccardo. Os principios constitucionais como fonte de perplexidade. Trad. An-
derson V. Teixeira. In TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi (org.). Cor-
rentes contempordneas do pensamento juridico. Barueri: Manole, 2010, p. 55.

28 A doutrina ndo distingue explicitamente se a efetividade é da tutela ou do processo. Na pra-
tica, chega a ser de somenos importancia, a medida que entendo o valor tutela ndo apenas
como o “resultado” do trabalho jurisdicional (corrente de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Tutela, cit., p. 108), como também o meio que constitucionalmente garante um processo
justo. Entretanto, ressalto que nem tudo o que ocorre no processo é “tutela”, porque so-
bram espacos para a técnica; agora, o que a Constituicdo imortaliza como desdobramen-
to do devido processo “justo” consiste na tutela. Feita a ressalva, no ponto, consigno que
a “efetividade” da tutela (ou, como parte da doutrina, a efetividade do processo) é com-
preendida como um mero debate entre a “celeridade e a seguranga” (ver BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 32 ed. S3o Paulo: Ma-
lheiros, 2010, p. 49 e ss.) o que, de fato, acontece no lécus do formalismo. Contudo, ndo é
0 que apenas acontece. A tutela jurisdicional efetiva é mais que isso, ela coordena outros
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de” e qual a posicdo juridica desse aspecto no contexto do préprio cena-
rio constitucional.

Obvio que a “efetividade” reclama um processo de “resultado”, um
contraponto a defesa ou a seguranca. No entanto, um exame analitico per-
mite o aprofundamento da ideia com a conclusdo de que a tutela “efetiva”
consiste na plena aproximagdo entre o direito material e o processo.

O processo enquanto uma “coisa privada das partes” vigorou duran-
te o processo comum (na idade média), antes da formacdo dos Estados na-
cionais®.

A assimetrizacdo do processo, com o estabelecimento de uma relacdo
vertical entre Estado-individuo — mormente a partir do processo prussiano
(em 1.793) — se consolidou com a formagao do Estado nacional moderno,
ocasido em que o Estado se apropriou do direito e do processo, ou melhor,
o Estado assumiu o poder entdo fragmentado territorialmente nos feudos.

A matriz histérico-cultural ainda deixa rastros, porque, temendo um
retrocesso ao processo como “coisa privada das partes”, um fleumatico po-
sitivismo diria que o processo é indisponivel e jamais deveria ser cogitada
a possibilidade de um negdcio juridico extinguir o contraditério, fulminar
a possibilidade do julgamento e, enfim, acabar com o processo ou tocar o
seu objeto. Um raciocinio a defender que o processo é o braco forte das ins-
tituicdes em movimento, portanto, o processo é indisponivel. Respeitosa-
mente, levado ao extremo, talvez esse mecanismo seja uma ideologia cujo
endereco esteja na origem de estataliza¢ao do processo, quando localizada

principios para o atingimento de outras finalidades que ndo somente a celeridade. Essa a
razdo que fundamenta um exame analitico da “efetividade”, inclusive, para salientar como
0 processo se aproxima do direito material e, em ultima analise, se essa aproximagdo é ne-
cessaria quando se tem o ato processualizado.

2 Ver OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 51; MITIDIERO, Daniel Francisco.
Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 22 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2011, p. 74; PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. Trad. Carlos Alber-
to Alvaro de Oliveira. Jurisdigdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 59; TARELLO,
Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo. Per
uno Studio della genesi dottrinale e ideoldgica del vigente cddice italiano di procedura ci-
vile. Dottrine del processo civile: studi storici sulla formazione del diritto processuale civile.
Bologna: Il Mulino, 1989, p. 11.
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gue a sua burocratizagao — a assimetrizacdao do ordo — aconteceu com uma
mesma tendéncia, seja no processo civil, seja no processo penal®.

A dialética entre as fontes remete a uma aproximacao entre direito e
processo, uma relativizacdo do dualismo entre os planos. Assim como tam-
bém postula a aproximacdo entre alguns institutos do processo civil e do pro-
cesso penal, com forca na teoria geral do processo. Todavia, penso que o nexo
desse encontro metadisciplinar deve ser norteado pelo valor tutela dos direi-
tos, e ndo por aspectos meramente burocraticos, que seriam mais organicos
e estruturais que, propriamente, funcionais.

O grande mistério do encontro estd na finalidade.

Em outras palavras, utilizar analogias do processo penal para com o pro-
cesso civil é valido, quando o nexo teleoldgico entre eles afirma esse senti-
do, e ndo porque a histéria da assimetrizacdao dos modelos desses processos
os colocou em posicdo de similitude. Qual a importancia disso para a “efeti-
vidade” da tutela jurisdicional?

A “efetividade” requer uma compreensao de sua dinamicidade, na pers-
pectiva que lhe é funcional. Assim, pensar na “efetividade” com um endereco
na burocratiza¢do do processo civil e do processo criminal acaba transforman-
do em estatico o que deveria ser dinamico. A coincidéncia na ordem histori-
ca da assimetrizacdo do processo civil e do processo penal pode ter sido a res-
ponsavel por uma inconsciente estratificacdao da “efetividade” enquanto mo-
eda de troca de um esquema de punir-ndo punir. E uma utilizacdo da “efetivi-
dade” enquanto retdrica, talvez, obscureca o seu dever precipuo de providen-
ciar uma real aproximacao entre processo e direito material. A importancia da
tematica estd em saber a origem do argumento da “efetividade” a fim de pos-
sibilitar uma programacao para onde o direito se dirige com essa ferramenta.

A culpa ndo estd no direito criminal, mas, sim, no lapso de trazer para
o processo civil argumentos que sdo utilizados na dicotomia formulada por
aquele esquema3. A tutela jurisdicional oferecida pelo processo penal racio-

30 TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del se-
colo. Per uno Studio della genesi dottrinale e ideoldgica del vigente cddice italiano di pro-
cedura civile. Dottrine del processo civile: studi storici sulla formazione del diritto proces-
suale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 13.

31 Ndo confundo os desdobramentos da multifuncionalidade dos direitos fundamentais. O
intuito do trecho é tracar um perfil metadisciplinar entre processo penal e processo civil,
para admirar que a tutela jurisdicional promovida por cada qual possui diferentes niveis de
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cina em uma formulagdo bindria: julgada procedente ou improcedente a de-
manda, havera a condenagdo ou a absolvigao.

Desgracadamente, na atual realidade pratica, o processo penal despreza
a tutela pelo mandamento® e pela constituicdo®. Na verdade, em termos de
processo penal, quando o juiz utiliza a terminologia “absolver” ou “condenar”*,
ele estd meramente “declarando” ou “ndo declarando” a juridicizacdo da nor-
ma do direito material, que, por sua vez, é a forma de tutela prevista pelo di-

complexidade, na funcdo que é desdobrada desde a nogdo da estrita tipicidade até uma
maior plasticidade do direito ndo criminal. O raciocinio ndo é meramente académico, pos-
sui alvitre pratico e, justamente, busca fundamentos na possibilidade de resgatar uma te-
oria geral do processo.

32 Ganha relevo a defesa da corrente que, em pleno do direito penal, estabelece pelas nor-
mas uma série de ordens e proibi¢des, ao invés de meras sangGes. Vide a legislacdo de dro-
gas (Lei 11.343/06) e a referente a violéncia doméstica (Lei 11.340/06), bem como a pro-
pria reforma do CPP (Lei 12.403/11). N3o raro, o juiz criminal determina medidas deno-
minadas “cautelares” ou “restritivas”, que significam, na pratica, a mandamentos. O dever
de protegdo insculpido na Constitui¢ao traduziu a legislagdo a sua imposigdo: ndo importa
de qual juiz, de qual natureza da jurisdigao, eventualmente advenha uma ordem, mas in-
teressa que o resultado pratico do processo encontre a tutela efetiva do direito protegido
pelo arcabougo normativo.

33 Certamente seria defensavel que o “célculo da pena” ou a “combinacdo de leis penais” se-
ria uma figura de carater constitutivo. Todavia, a graduagdo das penas em patamares dife-
renciados responde a uma reclamagdo dos graus de culpabilidade, previstos de antemao
na normativa penal (ndo no processo); e o juizo combinatério trabalha com realidades ju-
ridicas antes regulamentadas, fruto da previsibilidade rigida do direito penal. Evidente que
nado postulo uma posicdo meramente “declaratdria” da jurisdi¢do — no paradigma consti-
tucional, a metodologia programada pela Constituicdo é notdria: o juiz reconstrdi a ordem
juridica quando estabelece institucionalmente a tutela jurisdicional. O sentido constitucio-
nal é muito maior que uma mera declaragao, apesar de que o “espacgo de jogo” em direito
penal é deveras mais estrito que na matéria ndo criminal.

34 A utilizagdo da terminologia “condenar” é resultado do reproche, do juizo negativo que
se efetua sobre culpabilidade do objeto de observacgao, o autor do fato. Na verdade, o juiz
declara a incidéncia da norma, julgando procedente a pretensao, apos verificar de manei-
ra reprovatoéria uma conduta. O sentido da condenacdo advém da ressalva ética de ante-
mao negativada a algumas condutas reputadas indevidas, entdo, pelo direito penal. Isso é
interessante porque, do direito criminal se divulgou uma confusdo para o processo civil: a
categoria tutela condenatdria nada tem com a seguranga ou com a efetividade da jurisdi-
¢do, mas, sobretudo, com o carater ético do provimento — a condenagdo nada mais repre-
senta que uma declaragdo com carga ética.
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reito material. No ambito do direito criminal, é discutivel um “dualismo” em
termos pragmaticos. Nesse campo, inclusive, poderia ser melhor explorada
a questdo do “monismo”*. No atual quadrante, o processo penal pode ser
compreendido como mera “técnica”, porque a tutela jurisdicional acaba em-
prestando aplicagdo a vigéncia do direito material. Ndo existe espaco para a
aplicacdo de san¢des penais extraprocessualmente, dai se concluindo que a
tutela jurisdicional condenatdria, em processo penal, é condi¢cdo de possibi-
lidade da prépria tutela do direito material, prevista em abstrato.

Nesse modelo, a tutela jurisdicional ndo possui uma energia particular,
apenas consolida o que de antemao é tipificado pelo direito material. Eviden-
temente que isso ocorre para a puni¢do dos sujeitos (se obedecida* a nor-
ma, é desnecessario o processo). A tutela do direito material penal dispen-
sa o processo penal nas hipdteses de atendimento das normas, vale dizer, na
expressdo ndo punitiva das normas do direito penal (por exemplo, quando
“ndo” é praticado o homicidio, quando “ndo” é praticada a direcdo apds a in-
gestdo de alcool, dentre outros). Isso é resultado da tipicidade no coeficien-
te maximo da ciéncia juridica.

A tutela dos direitos sancionatérios pelo direito criminal, em sentido
amplo, ndo pode se realizar no plano extrajurisdicional, o que resulta na se-
guinte peculiaridade: em processo penal, é imprestdvel a categoria do “in-
teresse de agir” no sentido de necessidade do processo, pois o processo pe-
nal é sempre necessario. E aqui a canhestra nocdo da “efetividade”, utilizada
como se resolvesse todos os problemas da tutela, mas, cujo endereco gené-

35 0 processo penal brasileiro é um latifindio improdutivo. Parece que ninguém ousa a to-
mar conta, estd abandonado e com varias crises de identidade. Ndo sabe para onde vai, ndo
possui uma estrutura formalista que contraponha a proporcionalidade com uma razoabili-
dade pratica e tudo que se fala é “garantismo” ou eficacia de trincheira, como se o Estado
continuasse a ser o velho inimigo do século XIX. De um lado, a sociedade e a midia pedem
“justica”, os casos de juri se transformam e novelinhas de noticidrios; de outro lado, na pra-
tica, qualquer argumento é mais politico que juridico para transformar em “nulidade” tudo
0 que se contraponha aos interesses corporativos do momento. Um se salve quem puder
do risco da demanda, o que se dird do resultado da demanda.

3% Por exemplo, é proibido “matar alguém”. Se o sujeito ndo matar alguém, a norma ndo in-
cide e, certamente, dispensado o processo penal. Apenas quando contrariada a proibi¢do
contida na norma (ndo matar outrem) é que se faz presente o processo penal, instrumen-
talizando a incidéncia da regra.
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rico estava mesmo era no direito material. O que é “efetivo”, ou ndo, é o di-
reito penal, e ndo toca ao processo penal.

A terminologia “efetividade” é precipuamente utilizada para decompor
uma das facetas da proporcionalidade em termos de prever sancdes e im-
putar como delitivas as condutas, ou ndo o fazer. A proporcionalidade é um
postulado aplicativo normativo que organiza a lei de colisdo entre os direitos
fundamentais em confronto, sopesando questdes como, na hipdtese em tela,
proteger ou ndo proteger uma posicao juridica com a edicdo de uma norma
penal? Tutelar um direito ou ndo tutelar um direito por intermédio de uma
norma? Um conflito entre principios que coloca a “efetividade” enquanto uma
postura protecionista dos direitos ja no ambito do direito criminal, onde os
valores a serem protegidos sdo de extrema importancia.

Assim, a “efetividade” assume uma postura de atitude estatal “para
frente”, de um compromisso de “resultado”, através da instrumentalizacao
positiva®’ da proporcionalidade. “Efetivar”, em direito criminal, € um dever
de imputagdo através de normas proibitivas de determinadas condutas. No
direito penal, a proporcionalidade coloca em debate dois principios para di-
zer se deve, ou ndo, prever uma norma incriminadora: o principio da vedacao
do excesso, que é praticamente a bandeira sufragada no Brasil por uma esco-
la que se desvirtuou ao se autodenominar “garantista”; e a vedacdo da pro-
tecdo indeficiente, que expressa o dever de protecao, enfim, a “efetividade”.

A vedacdo da protecdo indeficiente significa a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, é o dever institucional de “efetivar” uma prote¢ao em
si mesma, bem como “efetivar” os mecanismos ou instrumentos de prote-
¢do dos direitos dos individuos. Logo, a velha dicotomia, tdo presente no es-
guema do liberalismo e, também, na rotina do direito criminal, merece uma
adequacao, apesar da similar origem em termos de tutela no sentido amplo.
Por ocasido de utilizar mecanismo de tutela mais sofisticado que o do proces-
so penal, ou seja, porque se vale de uma dinamica para além do jogo binario
do condena-absolve, impossivel dizer que o processo civil cuida de conflitos
como a efetividade versus o garantismo, a previsdo de punicdo versus o limi-
te ao poder do estado. Genericamente, seria até possivel dizer que a efetivi-
dade abarca todos os movimentos de resultado do processo civil, no sentido

Ill

37 FELDENS, Luciano. A constitui¢éo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 73 e ss.
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de retirar da inércia a “falta de protecao” dos sujeitos, o que é devido pelo
Estado. Inclusive, a tendéncia burocratizadora que aproximou o processo pe-
nal e o processo civil, desde a reforma prussiana do século XVIII, talvez resul-
te nessa acodada depreensao.

Todavia, como tenho reforgcado inumeras vezes, a diferenca entre os
esquemas de imputacdo no direito é “de grau” e, no caso, de qualidade tam-
bém. Na virtude das diferentes escalas, dos diferentes “graus” e axiologias
de protecao que os direitos reclamam, devem ser preordenados os diversos
mecanismos de tutela ou protecdo. Realidade que se deduz das diferentes fi-
nalidades, qualidades de indisponiveis dos bens juridicos protegidos, sujeitos
litigantes, ou circunstancias especificas de cada contexto, seja um contexto
do direito criminal, seja um contexto do processo civil.

Falar em “efetividade” como uma categoria genérica consiste em co-
locar um rascunho da tipicidade do direito criminal®® para dentro do embate
normativo do processo civil. E como dizer que todas as posi¢des juridicas co-
locadas em um processo, para o avante, devem ser “efetivas”. Essa maneira
de visualizar pode e explica muita coisa, principalmente dentro do formalis-
mo do processo civil, na tomada do processo justo e da retirada do esqueleto
de inércia do devido processo legal de outrora. Inclusive, o discurso da “efe-
tividade” genérica ganha adeptos porque se reporta a expressividade deon-
toldgica do art. 52, XXXV, da CRFB.

Contudo, “efetividade” como um resultado totalizante ndo esmitca a
esséncia da “ponte” que a tutela jurisdicional efetua entre o processo e o di-
reito material, ndo trata da “efetividade” desde fora do processo — e, portan-
to, ndo resolve a questdo do ato processualizado, porque jamais conseguiria
imaginar o didlogo entre autonomia privada e a heterocomposicao jurisdicio-
nal do litigio, a decisdo.

A importancia do tema requer uma sintese: na pratica, o direito crimi-
nal promove uma espécie de monismo. Dai se justificar, em certa medida, o
esquema do “efetivo” ou “ndo efetivo”, que o regime de assimetrizacdo que,
na mesma época, trouxe para ambos os ordos — o processo penal e o proces-
so civil. Apesar da origem analogamente burocratizada, a tutela jurisdicional
proporcionada pelo processo civil reclama outros requintes, o que permite
uma pormenorizagdo analitica. A realizagdo dos direitos no plano da Juris-

38 pela nota do “direito criminal” considero a reunido do direito penal e do processo penal.
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dicdo ndo criminal subendente a acessibilidade, o desenvolvimento de um
processo justo, e o resultado que assegura uma tutela jurisdicional “efetiva”
em termos mais estritos. E verdade que tudo pode ser resumido na “efetivi-
dade” da protecao dos direitos, mas, como o interesse do presente estudo é
a conexdo ou ponte entre o direito material e o processo, vale experimentar
um aprofundamento do que significa a tutela jurisdicional “efetiva” enquan-
to resposta da Jurisdicao, que pode ser dividida em trés tonalidades: (a) a tu-
tela jurisdicional deve ser tempestiva, (b) adequada e (c) especifica.

A tempestividade da tutela jurisdicional pondera o fator do tempo no
transcurso do processo, a medida que ele deve observar uma duracdo razo-
avel e sem dilagdes destemperadas. O formalismo do processo preordena
um procedimento com a previsdo de preclusdes e de impulsos oficiais, dessa
maneira impondo uma marcha para frente, e com o respeito aos prazos e as
necessidades do direito material em debate. A preservacao da durabilidade
razodvel encarrega o Judicidrio de entregar provimentos de urgéncia, seja de
natureza cautelar ou antecipatdria, como também providenciar mecanismos
para a prevengao ou remocao de situacgdes limitrofes ao dano, antecipando-
-se para evitar a ocorréncia do dano. No campo da tempestividade adentra
o aspecto da “eficiéncia” dos meios* processuais, que é o manejo da técni-
ca propriamente dita: por ndo ser possivel uma completa previsdo dos riscos
do processo, o tempo reclama uma solucdo de “meios” para um melhor re-
sultado (fim), com o minimo de esfor¢o e 0 maximo de aproveitamento dos
atos no processo. A Jurisdicdao ndo resolve todos os problemas do direito ma-
terial, mas se compromete a chegar a solu¢cdes com pretensdo de correcao e
com uma margem aceitavel de risco.

A tutela jurisdicional adequada organiza o formalismo do processo de
acordo com a finalidade a ser atingida, de maneira a sopesar internamente
os principios da efetividade (ou efetividade no sentido estrito) e da seguran-
¢a juridica. Quanto maior a efetividade, menor a seguranga®, e vice-versa,
uma dialética regulamentada pelo postulado da proporcionalidade endopro-
cessual. A efetividade no sentido do formalismo interno propd&e a solugao de
compromisso para com as posi¢des ativas, que jogam o processo avante, en-

39 LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 36.
40 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Teoria e prdtica, cit., p. 125.
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quanto de outro lado, ela também considera a for¢a da seguranca juridica,
gue resiste aqueles imperativos. Assim, a adequacdo enquanto contrabalanco
entre a efetividade e a seguranca juridica para, retrospectivamente, propor-
cionar um processo justo. A adequacdo* ainda implica outra forca normativa,
porque estipula uma moldura interna do formalismo para atender as neces-
sidades do direito material, o que acontece por intermédio de procedimen-
tos diferenciados que se utilizam das técnicas de sumarizagao orientadas na
melhor satisfacdo dos casos concretos em analise.

A tutela jurisdicional deve ser especifica. Nesse vetor reside o ponto de
estrangulamento maximo entre processo e direito material. A especificidade
se fundamenta na “teoria dos trés is” — identidade, integridade, e integrali-
dade da tutela jurisdicional para com o direito material. A identidade signifi-
ca que a tutela jurisdicional deve ser a mais similar possivel aquilo que seria
proporcionado pela normatividade do direito material. A integridade supde
que a Jurisdigdo deve entregar uma tutela com nada menos que o direito ma-
terial teria proporcionado ao sujeito. E a integralidade da tutela jurisdicional
determina que seja entregue tudo o que seria previsto pelo direito material.
Com a energia qualificada pela nota da imperatividade do Estado-juiz, a tu-
tela jurisdicional efetua o link entre processo e direito material.

Notavel como as coisas fazem sentido. O processo penal é praticamen-
te um envolto transparente, quando considerado a partir de um critério que
leva em conta a energia prépria da tutela jurisdicional por ele oferecida. O
esquema condena-absolve da tutela por ele prometida é de carater mais éti-
co que juridico, pois uma condenacdo consiste em um juizo de reproche que
retrocede a sua for¢ca normativa a questao da culpabilidade® do sujeito. Ou

410 processo estd impregnado do direito material. Ou seja, sempre o nexo teleoldgico sera
para satisfazer o direito no plano das relagdes material. Todavia, alguns aspectos da tute-
la genericamente chamada “efetiva” tocam ao direito material no desdobramento do pro-
cesso, como a adequacao, e outros tocam ao direito material em linha de chegada, como a
especificidade. Um resultado de género pode ser sintetizado na efetividade, mas o cendrio
analitico permite separar o fio condutor ao ponto vertical que realiza o verdadeiro né gor-
dio entre o processo e o direito.

42 Para a incidéncia da norma penal, dbvio que existe o cotejo do fato criminoso, na reunido
da tipicidade + contrariedade ao direito (ilicitude). Agora, o juiz condena ou absolve a pes-
soa, e ndo a conduta antijuridica. O reproche da condenagado abarca a ética da culpabili-
dade, razdo pela qual a teoria da culpabilidade trabalha com a questdo da prépria carga
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seja, o processo penal declara a aplicagdao do tipo ou declara a nao aplicagao
da norma ao caso concreto.

O que sobra ao processo penal?

A técnica. Por isso que o discurso do “garantismo” tem estratificado toda
a sua extensdo de formalismo. Em virtude de o processo penal restar como
um esqueleto para viabilizar o direito penal, a operacdo juridica se esqueceu
que para além da técnica um formalismo se verticaliza com o norte na tutela,
e acabou transformando o processo penal em um moribundo no qual a sorte
(ou o risco) dos humores decreta uma nulidade ou conduz o processo até um
desfecho condenatdrio®. A tutela jurisdicional em processo penal serve prati-
camente para homologar uma san¢ao de antemao prevista pelo direito penal
material, entregando o que o direito penal prevé como preceito da norma,
com a nota oficial da reprovag¢dao. Uma linha mais ténue de separagao entre
os planos do direito e processo e, em contrapartida, uma “especificidade” de-
certo mais estrita. Porém, resume-se a especificidade, o que é muito pouco.

Em processo civil, de outro lado, a tutela jurisdicional confere uma ener-
gia qualificada ao objeto de analise, significativamente diferente daquela pre-
visdo normativa do plano do direito material. A tutela prometida pelo processo
civil ndo “repara”, ndo “anula”, mas promove a “condenacao” ou “desconstitui-
¢do”, entre outras formas especificas de tutela jurisdicional. O nivel de comple-
xidade transformativo na passagem do plano normativo do direito material para

III

do que é o “eticamente culpavel” ao largo do desenlace cultural que sobreveio no tempo
e nas sociedades. Ver CASTRO, Céssio Benvenutti de. Tridimensao juridico-penal da culpa-
bilidade. Temas de ciéncias penais: na perspectiva neoconstitucional. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011, p. 139 e ss.

“3 Existe solugdo para isso? A resposta esta no préprio direito penal, com a utilizagdo da pro-
porcionalidade em sua dupla fei¢do: vedagdo de excesso (garantia) no confronto com a ve-
dacdo de protegdo indeficiente (efetividade). Como é muito cdmodo ao processo penal as-
sistir ao direito penal fazer o que quiser, que ele também assista — para dentro de seu for-
malismo — a solucdo de resultados que o direito material pode proporcional. Isso é maté-
ria para estudo préprio, porque o processo penal esta no diva, ele ndo sabe de onde vem
e nem para onde vai, ndo possui um formalismo compativel com um Estado Constitucio-
nal que se preze e, pior, todo mundo fica horrorizado na midia e coloca a culpa nos feito-
res de leis, enquanto o utilitarismo deve ceder espago a uma for¢ca normativa extraida da
prépria supremacia da Constitui¢do. Credencial juridica ndo falta, agora, a vontade politica
(dos operadores) talvez prefira pensar na copa do mundo.
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0 processo civil € mais intenso que o experimentado no direito criminal. Pos-
sivel concluir que a “especificidade” da tutela jurisdicional penal é mais estrita
que a “especificidade” da tutela jurisdicional promovida pelo processo civil. Por
gue esse fendmeno acontece? Na virtude da indisponibilidade dos interesses
que se colocam no processo — no processo penal, em geral*, um interesse in-
disponivel; no processo civil, interesses que variam em grau de disponibilidade.

Para densificar a linha da observacdo, agora tratando somente do pro-
cesso civil, pergunto o seguinte: se a tutela jurisdicional “efetiva” deve ser
tempestiva, adequada, e especifica, ndo existem algumas situacées em que a
esperada “especificidade”, de antemao, estd colocada pelos sujeitos parciais?

Evidente que sim.

Justamente, é o caso do sistema multiportas, onde convencdes ou acor-
dos ajuntam, ao processo, o ato processualizado (art. 966, §42 do CPC), com
a requintada func¢do no processo civil, porque o ato processualizado instru-
mentaliza um outro movimento pendular, no sentido aparentemente contra-
rio ao que acontece com a tutela jurisdicional.

Enquanto a tutela jurisdicional aproxima o processo do direito material,
mas partindo de um contexto processual de crise do direito e, na volta, de-
volve ao direito material um conteudo qualificado pela imperatividade esta-
tal para satisfazer o interesse do sujeito no plano da realidade social, de ou-
tro lado, o ato processualizado — negécio juridico + ato processual — parte di-
retamente do direito material e apenas avisa ao processo que a “crise” ndo
possui mais razao de existir. Na verdade, o ato processualizado avisa ao pro-
cesso que o seu contraditério e a sua oficialidade estdo dispensadas, pois o
grau maximo da “especificidade” fora agendado pelos maiores interessados
no objeto em analise: os sujeitos que outrora eram figuras parciais em um
regime de colaboragao para com o juiz, e que agora sao contratantes, em um
regime de colaboracdo reciproca entre eles mesmos.

A doutrina consolidou que a tutela jurisdicional € uma ponte entre o pro-
cesso e o direito material. A especificidade é um desdobramento normativo que
salienta a plasticidade do género “efetividade” dessa tutela. No ato processua-

4 Digo “em geral”, porque entendo possivel a disponibilidade de questdes no processo e no
direito penal. E que a disponibilidade é antecipada para o nivel da culpabilidade (a dene-
cessidade concreta da pena) ou, se preferirem os exegetas de plantdo, pelo menos para
os limites da condicdo especifica de procedibilidade escudada na representacdo criminal.
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lizado, a especificidade consiste no préprio negécio juridico formulado, ou seja,
0 ato processualizado aproxima direito e processo com uma vantagem de qua-
lidade em relagdo a tutela jurisdicional, com um conteddo modal qualificado.
O ato processualizado — assim como a tutela jurisdicional — significa uma ponte
ou um link entre o processo e o direito material, porém, o seu habitat natural é
o direito material e ele toca o processo apenas por reflexo, ocasionalmente, por
ubiquidade. Por abarcar negdcio juridico das partes mais o ato de processuali-
zagao, o ato processualizado consiste em uma quintesséncia. Com uma penada,
soluciona a crise do direito material e transpassa essa informagdo ao processo.

A logica do sistema brilha aos olhos. Quando os efeitos juridicos de uma
norma sao aceitos pelos sujeitos pactuantes, que se vinculam espontanea-
mente a norma, possivel dizer que a ligacdo entre eles é efetuada pela forca
da autonomia privada, por intermédio do negdcio juridico do direito mate-
rial. E o caso do ato processualizado, um negdcio colocado no processo. Em
contrapartida, na ocasido em que determinado efeito juridico de uma norma
ndo é aceito por um dos sujeitos de determinada relacdo, e uma das partes
faz questdo de imputar tal efeito a esfera juridica alheia, a incidéncia da nor-
ma contra a vontade do renitente somente é possivel com a forca da tute-
la jurisdicional. A decisdo e a tutela jurisdicional funcionam como uma “sub-
-rogacdo”* da espontanea vontade comutativa das partes que trouxeram para
os seus patrimonios juridicos os efeitos previstos pela norma aplicavel. Dai
referir que a tutela jurisdicional é um fen6meno de heteronomia, quando os
efeitos da norma sdao impostos ao patriménio juridico afetado, ao contrario
do negédcio juridico, que consiste em um fenémeno de autonomia (porque os
sujeitos chamam por vontade prépria os efeitos da norma).

Possivel concluir que, quanto maior a autonomia, menor a necessida-
de da tutela jurisdicional?

N3o é bem assim.

Existem algumas situagdes em que, mesmo com um acordo de vontade
das partes (em se tratando do ato processualizado, acordo no interior do pro-

45 COSTA E SILVA, Paula. Acto e Processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 212. Com proprie-
dade, a autora comenta que os sujeitos podem se autovincular a um esquema de normas.
Quando um dos sujeitos resiste aos efeitos da norma e o outro se sente prejudicado, a vin-
culacdo ao padrdo normativo ocorre de maneira sub-rogatdria, € uma heterovinculagéo,
porque o patrimonio juridico serd afetado mesmo a contragosto do resistente.
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cesso), uma politica judicidria ndo dispensa o efeito de publiciza¢gdo do negdcio,
gue é operacionalizado por algum dos efeitos da tutela jurisdicional. Basta exa-
minar o art. 1.124A do CPC, quando se falou sobre a “transparéncia” do ato de
internalizacdo, ao processo, do ato ou negdcio juridico das partes. A separacao
ou o divércio do casal com filhos menores ou incapazes reclama uma publici-
dade, um formalismo maior. Uma saliéncia do principio da seguranca juridica.
Pensando mais além, também se pode inferir que a separagao ou o divorcio,
enquanto negdcios juridicos extrajudiciais, também devem ser formalizados em
cartério de registro, quando os sujeitos ndo possuem filhos. Isso é formalidade
em nome do principio da publicidade e da seguranca juridica.

Portanto, é apressado dizer que quanto maior a autonomia privada, me-
nor seria a necessidade da tutela jurisdicional. A autonomia privada ndo se
contrapde a tutela jurisdicional. Ambos podem conviver no lécus processual,
sendo preservados alguns dos efeitos inerentes a tutela jurisdicional. Reali-
dade que afasta o discurso de transformagdo do processo em “coisa privada
das partes”. A institucionalidade continua presente, sempre, e inclusive apa-
rece como uma “questdo prévia” a extingdo do processo. Decerto que antes
de o juiz homologar o acordo, ele observara a qualidade do objeto tratado
(disponivel ou ndo), a condicao de paridade entre as partes (horizontalidade
ou ndo) e o carater social propriamente dito da questdo colocada na jurisdi-
¢do. A partir desse exame previamente condicionado pela sorte dos valores
gue sustentam o cendrio, haverd ou ndo a homologacdo, que de qualquer
maneira ndo tocara a esséncia do objeto negociado®.

A autonomia privada que povoa normativamente a esséncia do nego-
cio juridico processualizado ndo apouca a tutela jurisdicional, mas diminui o
coeficiente do contraditdrio utilizado pelas prdprias partes. Com efeito, con-

4 0 juiz ndo toca o objeto do negdcio em si mesmo, porque algumas questdes circunstanciais
ele poderd referenciar. Por exemplo, os honorarios advocaticios. E muito comum, em revi-
sionais de contratos bancarios, as partes aparecerem com um contrato sobre todos os ter-
mos da demanda. Fatores de macroinfluéncia podem ser lembrados para um acordo des-
se tipo (desde a vara em que o processo fora distribuido, o tipo de contrato inicialmente
pactuado, o potencial econdmico do consumidor para adimplir, etc). Escorado nesses fato-
res, o banco formula um acordo e atribui todo o peso dos honorarios advocaticios ao con-
sumidor, que, geralmente, goza da assisténcia juridica gratuita. Certamente que os bancos
sdo totalmente altruistas nessa estirpe de situacdo. No exemplo, o juiz costuma realinhar
os honorarios a uma plausivel equidade (pelo menos 50% para cada parte).
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traditério em um sentido dindmico ou concretista pode ser disponibilizado
pelas partes, porque ndo se trata de um instrumento de luta constante entre
as partes, porém, ele consiste em uma metodologia” por intermédio da qual
ambas as partes colaboram — cada qual de acordo com seu interesse — para
que o juiz chegue a uma conclusdo aceitavel.

Um pensamento quase subsuntivo retne essa conclusdo. Para que ser-
ve um conjunto processual que reune fase postulatéria, fase de saneamento
e de instrucdo, e fase decisdria e recursal, com o desfecho pela tutela juris-
dicional que atingira a tutela do direito, se o negdcio juridico das partes, de
plano, promove a tutela do direito? Seria um compromisso de circularidade
sem uma melhor légica. Um negdcio juridico abarca os interesses das partes,
assim dispensa a metodologia do contraditério para um debate, e diminuir
ao minimo a margem do objeto a ser decidido, o que resulta na desnecessi-
dade mesma de um julgamento e da coisa julgada.

O processo como um procedimento em contraditério subendente um
esquema de organizacdo paritario entre os sujeitos parciais. De maneira ho-
rizontal entre si e vertical perante a figura do juiz, tais sujeitos oferecem ar-
gumentos e contra-argumentos para que o juiz chegue a um melhor julga-
mento possivel, a uma decisdo aproximada da verdade ou da corre¢do. Na
conducdo do processo, o juiz assegura um regime de paridade entre os de-
batedores. Os contendores, por sua vez, através da metodologia do contra-
ditdrio, cada qual visando comprovar a respectiva prevaléncia de razdo, mu-
niciam o juiz para que ele julgue as pretensdes. Dai se falar em ambiente co-
laborativo entre os sujeitos parciais para com o Estado-juiz, e ndo colabora-
¢do dos sujeitos parciais entre si*.

O ambiente colaborativo no sentido vertical, que permeia a posic¢do ju-
ridica de cada sujeito parcial para com o julgador, sofre uma rotagao estrutu-
ral quando os outrora litigantes dispensam a assimetrizacao do ordo. Vale di-
zer: quando a colaboragao deixa de ser entre o sujeito parcial para com o jul-
gador e se horizontaliza, de maneira a configurar uma reciproca colaboragao en-
tre os sujeitos parciais, acaba a fung¢do do contraditério como uma metodologia

“’Nicola Picardi, Manuale, cit., p. 233.
48 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos
e éticos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.
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que proporciona a investigacdo da verdade ao julgador®. O negécio juridico for-
mulado entre os sujeitos parciais recolhe a necessidade do contraditério, ganhan-
do forga normativa a autonomia privada das partes, com previsdao constitucional.

Com Nicola Picardi: “N3do se pode negar que o contraditério ndo repre-
senta uma necessidade ‘imanente’ ao processo, porque nao diz respeito dire-
tamente ao momento fundamental do juizo. A sua funcdo se exaure no garan-
tir as partes a ‘paridade de armas’ através de uma contraposicdao mecanica de
teses e assim, em Ultima andlise, em um instrumento de luta”=. O autor ex-
plica que o momento fundamental do juizo é o julgamento para, a seguir, re-
sumir que “o contraditdrio ndo constitui tanto um instrumento de luta entre
as partes quanto, mais do que tudo, um instrumento de operacgao do juiz”s.

A velha referéncia que o contraditério pode ser direto (em geral), di-
ferido (na hipdtese de uma limitar) ou eventual (caso da execu¢dao ou cum-
primento de sentenga) trabalha com um contraditério estdtico, o esqueleto
formal de contraditério, sua previsdo abstrata. O contraditério possui uma
vinculacdo estrutural com o processo, o que ndo o afasta de uma vinculagado
funcional e prevalente para com a tutela do direito. Em outras palavras: se o
contraditdrio é algo obrigatdrio a tutela jurisdicional promovida pelo proces-
so justo, o contraditério ndo é obrigatdrio a tutela do direito por via alterna-
tiva ao processo (e mesmo que exista algum efeito de tutela jurisdicional a
encobrir o negdcio juridico, art. 1.124A do CPC).

O contraditdrio significa um aparato para a investigacdo da verdade pro-
vavel, ou seja, para oferecer um 6timo ou um mais convincente contexto para
a decisdo. Alias, o juiz ¢ um homem de carne o 0ss0, e precisa que cada uma

490 formalismo se organiza para um desfecho assimétrico, no qual a heterocomposi¢do do
litigio vincula obrigatoriamente as partes. A cada posigdo juridica manifestada pelas par-
tes e pelos intervenientes, aparece o Estado, por intermédio do juiz, para organizar e dis-
tribuir os riscos do procedimento aos agentes em discussdo. Inclusive quando eles realizam
atos e negdcios juridicos nos termos do direito material, a internalizagdo desses eventos ao
processo é acertada pela necessaria interlocugao da jurisdi¢do, que de alguma forma deve
chancelar a matéria subjacente (através do ato processual tipico e invisivel). Toda essa es-
trutura deve ser relativizada pelo rasgo do contraditério no sentido dindmico, porque ele
se plastifica com a finalidade de atender os interesses dos sujeitos, com o norte voltado
para a efetiva tutela dos direitos.

0 PICARDI, Nicola. Audiatur et altera pars: as matrizes histérico-culturais do contraditério. Trad.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Jurisdi¢éo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 142.

Slldem, ibidem.
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das partes colabore com o Estado-juiz para chegar a uma decisdo. O contra-
ditério em sentido dindmico, isto €, o contraditorio em movimento, mantém
o processo com o equilibrio possivel para se chegar a tutela jurisdicional. E
como andar de bicicleta: o movimento mantém o sujeito em equilibrio dina-
mico, se ele parar de pedalar, caird para um dos lados. No processo, a cola-
boracdo das partes para com o julgador mantém um equilibrio ao circuito, de
maneira que seja alcangada a melhor solugao para o caso. Contudo, se desde
fora (ou desde o direito material) as partes acenam com um negaocio juridico
gue resolve o objeto do processo, nao sobra nada a ser utilizado pela meto-
dologia di ricerca®> do contraditério, assim como é dispensada a necessidade
do julgamento e da coisa julgada. O negdcio juridico entre as partes assume
a feicdo de um ato juridico perfeito e, portanto, goza da forca de um direito
fundamental (art. 52, XXXVI da CRFB). A Constituicdo e o direito material tu-
telam a posicdo juridica dos sujeitos parciais, e ndo serd a normatividade do
processo civil —com uma altissima ou arbitraria obsessdo pela assimetria bu-
rocratica — que impossibilitard a extincdo do processo.

A forgca normativa dos direitos fundamentais ilumina todo o ordena-
mento juridico. Mais ainda, reclama para que todas as disciplinas juridicas
devolvam essa energia a consolida¢do do sistema® constitucional, porque a
Constituicdo é uma empresa programatica em diuturna construcdo. Gustavo
Zagrebelsky propGe uma dialética que resume o pluralismo das forgas juridi-
cas e politicas em peculiar profusdo no atual quadrante do Estado Constitu-
cional: “Para darse cuenta de esta transformacidn, ya no puede pensarse en
la Constitucién como centro del que todo derivaba por irradiacion a través
de la soberania del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que

52 Nicola Picardi, Manuale, p. 233.

53 A prépria nogdo de “sistema” é peculiar ao esquema do direito constitucional, que é de-
certo mais aberto. Com efeito, a Constitui¢do trabalha o juridico e também o politico, abar-
ca normas que coloca em nitido contato esses dois planos, logo, a abertura é sintomati-
ca. Friedrich Muller registra que “ao menos no direito constitucional, a ‘sistematica’ quase
sempre ndo é um dado normativo Unico, mas uma suposicdo teoricamente antecipadora.
Ademais, o legislador (constitucional) também pode normatizar ‘assistematicamente’ ou
‘contrariamente ao sistema’. Por isso, em tais casos a decisao sobre contradicdes metddi-
cas deve em ultima instancia ser localizada na fungdo limitadora do texto da norma inter-
pretada, caracteristica para o Estado de Direito”. MULLER, Friedrich. Metodologia do direito
constitucional. Trad. Peter Naumann. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 101.
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todo debe converger; es decir, mas bien como centro a alcanzar que como
centro del que partir. La <politica constitucional> mediante la cual se persi-
gue ese centro no es ejecucién de la Constitucién, sino realizacion de la mis-
ma en uno de los cambiantes equilibrios en los que puede hacerse efectiva”*.

O ato processualizado é uma realidade.

A disposicdo ou a negociacdo que as partes efetuam sobre o objeto do
litigio ndo chega a ser uma rotina, mas, sobretudo, € um aconselhamento e
uma tendéncia alvitrada pelas préprias instituicdes (campanhas como a da
semana nacional da conciliagdo, entre outras). Assim, formular condi¢des ab-
surdas ou de alguma forma obstaculizar o transito do negdcio juridico, do di-
reito material, para o interior do processo, e com isso defender uma ndo ex-
tincdo do processo, acaba por violentar tanto a Constituicdo como o direito
material. A violéncia chega a ser institucional.

A autonomia privada produz o ato juridico perfeito. A convergéncia en-
tre os sujeitos parciais dispensa a metodologia do contraditdrio e o processo
mesmo. Quanto maior a autonomia privada, menor a necessidade da hete-
rocomposi¢cdo. Em ultima andlise, dificultar a extincdo do processo por oca-
sido do advento do ato processualizado malogra uma compreensao sistémi-
ca sobre a abertura cognitiva do processo. Quero dizer, pensar que jamais as
partes poderiam dispor do contraditdrio efetivo, dispor do processo, e dispor
do julgamento e da coisa julgada, conduz o processo civil a feicdo de uma ilha
— fechada operativa e fechada cognitivamente.

Isso ndo retira o valor da tutela jurisdicional — pelo contrério, abre mais
um valor para atender as necessidades das pessoas, em um sistema multi-
portas de protegao.

Conclusao

A tutela do direito confere protecdo as necessidades do direito material
e, por decorréncia, reflete as diretrizes que a técnica processual deve atender
para satisfazer tais necessidades. Dai ja ndo se falar, simplesmente, no velho
discurso de “adaptar” o processo ao direito — trata-se de um rompimento pa-
radigmatico muito mais profundo, porque direito e processo caminham jun-
tos na funcao de dignificar a pessoa, através da ponderacdo da efetividade e

>4 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dlictil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. Ma-
drid: Editorial Trotta, 2009, p. 14.
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da seguranca juridica, e para o alvitre de entregar a liberdade, a igualdade e
a solidariedade compromissadas constitucionalmente.

Para tanto, o sistema “multiportas” de tutela pode ser manuseado por
intermédio de julgamento (tutela jurisdicional no sentido estrito) ou por meios
autocompositivos equivalentes (ato juridico perfeito). Tudo com o propési-
to de alavancar a pessoa como vértice de qualquer construcdo juridica que
passa a operar.

N3do mais a “acdo”, a “jurisdicdo” ou o “processo” consistem no nucleo
do processo civil. O principio reitor ou a mola impulsionadora de pensar o
processo se denomina “tutela dos direitos” (no mais das vezes, angariada, no
processo, pela tutela jurisdicional).

CASTRO, C. B. de, The jurisdictional protection as the nuclear principle of civil pro-
cedure. Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 61-97, Jan./Dec. 2017-2018.

e ABSTRACT: The civil procedure surprises different methodological phases,
each one with a nuclear institute that make several consequences, both in
theoretical terms as in the operational dynamics. Therefore, the protection
or the result itself is a privilege of as a methodological point, as the princi-
pal principle, or as the pivot of the system, giving to the process a consti-
tutional perspective, especially by bringing it closer to the needs of mate-
rial law — the real needs of the people of the real world.

e KEYWORDS: Procedure law. Protection. Principle. Methodology.
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SUMARIO: Introdugao. 1 O testamento vital no Direito e sua fun¢do. 2 Qua-
lidade de vida: bem personalissimo e disponivel. 3 Qualidade de vida: as
funcdes do Direito. Conclusdes. Referéncias

RESUMO: Autonomia privada, faculdade para dispor sobre os préprios in-
teresses, diferente da antiga autonomia da vontade, encontra limites legal-
mente predispostos. Testamento, no Direito, é instituto em que se declara
a vontade relativa a destinacdo de bens de um titular, respeitada a parcela
indisponivel por forca de previsao legal ou decisao judicial. Acrescentado o
termo vital ao instituto testamento, confere-se as pessoas, maiores e capa-
zes, poder para dispor da manutencdo da vida em condi¢Bes pouco ou nada
dignas e humanas. Coloca-se, dessa forma, a questao da disposicao quanto
a preservacao da vida se e quando, em momento futuro, mesmo diante de
avancos cientificos, a pessoa se vir sujeita a diagndsticos de outras patolo-
gias sem que se disponha de tratamentos eficazes sem, na ocasiao, estarem
capacitadas de se manifestar sobre manter-se as fungdes vitais a custa de
acerbo sofrimento. Presta-se a tanto o testamento vital, que pode ser revo-
gado a qualquer tempo por quem o tenha elaborado, preso ao respeito aos
direitos humanos, que, quando a vida chega a estdgio terminal, manifesta-
-se no direito de morrer com dignidade. Em contraste, gastos elevados com
cuidados médico-hospitalares no final da vida nem sempre resultam em be-
neficios quer para o paciente quer para a sociedade, além, claro, da possibi-
lidade de que se configure situacdo de enriquecimento sem justa causa. Por-
tanto, salide ndo é simples auséncia de doencas e sim vida com qualidade e
esta avaliacdo é personalissima, o que facilita a recepcdo do testamento vital.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento vital. Autonomia vital. Qualidade de vida.
Direito personalissimo. Disponibilidade. Enriquecimento sem justa causa.
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Introducao

Autonomia privada, faculdade para dispor sobre os préprios interesses,
diferente da antiga autonomia da vontade, tem limites legalmente predispos-
tos. Normas cogentes, interesse publico, por exemplo, ficam fora da esfera
de exercicio daquela faculdade. Destarte, como o titulo proposto evidencia,
a pretensdo deste texto é discutir se pessoas, maiores e capazes, podem de-
cidir se e quando prolongar a vida sem qualidade e quando se justifica prefe-
rir o desfecho final, certo, da existéncia que é a morte.

A discussao tem como prioridade enfrentar um dilema que é o direi-
to a vida em oposicao ao direito a morte tendo como foco pessoas acometi-
das de moléstias incurdveis, ou seja, sem terapéutica(s) que debele(m) a(s)
patologia(s), em que a condi¢do de saude piora continuamente. N3o se tra-
ta de discutir casos de portadores de doencas cronicas, mas que dado o es-
tagio do conhecimento, podem ser tratados e preservar a qualidade de vida.

Focando o tratamento de pacientes terminais, indaga-se se, e por quan-
to tempo devem ser mantidos vivos, em situacdo que, muitas vezes, impode
constrangimento, a par de elevados custos, no que se convencionou denomi-
nar tratamentos evasivos ou se deve-se acatar o que, antecipadamente, dis-
puseram sobre o bem “vida”, personalissimo e intransferivel e, para tanto,
ocorrendo tal situacdo fatica, terem optado por “antecipar” a morte, sem
agonia e dor.

Trata-se, pois, de analisar os limites para o exercicio da autonomia pri-
vada quando o bem em questdo é a vida que, segundo norma constitucional,
é direito de todos. Mas o legislador constituinte ndo especifica se se trata de
direito disponivel, ou ndo. Tanto é que, nada obstante tal dispositivo legal,
o Supremo Tribunal Federal entendeu que aborto de fetos anencéfalos ndao
deve ser criminalizado, assim como ndo se penaliza a remogao de érgaos
de pessoas com morte cerebral, nada obstante conservem as funcgdes vitais,
apressando a morte fisica.

Dessa forma, a se¢do encerra discussdo acerca do papel do instituto do
testamento vital e sua fungdo no Direito. A relevancia da qualidade de vida,
enguanto bem personalissimo e disponivel é o propdsito da secdo lll. Na se-
¢do IV relaciona-se a fungao do Direito em face da busca da qualidade de vida.
Por fim, uma segao conclusiva encerra o artigo.

1 O testamento vital no Direito e sua fungao
Tanto no caso dos fetos anencéfalos, quanto nas circunstancias de remo-
¢do de d6rgaos de pessoas com morte cerebral declarada, a ciéncia demonstrou
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que o 6rgdo que comanda o corpo humano, suas fungdes vitais, é o cérebro,
ndao como se supunha, antigamente, que apenas a parada cardiaca deveria
ser entendida como fim da vida. Também, nesses exemplos, leva-se em conta
tanto o futuro do feto anencéfalo, quanto a possibilidade de utilizar os érgaos
de quem teve morte cerebral reconhecida, para transplantes que salvem ou,
no minimo, melhorem a qualidade de vida de outras pessoas.

No caso de anencéfalos a ciéncia constata que o lapso temporal que o
recém nascido sobrevive ao parto e mantém as funcdes vitais, é reduzido. No
caso de morte cerebral, similar a anencefalia, dado o beneficio gerado pelo
transplante de érgdos a pessoas que deles necessitam, reconhece-se que a
situacdo é de o6bito, o que resulta em relacdo custo-beneficio positiva, pois
os orgdos removidos, utilizados em transplantes, melhorarao a qualidade de
vida de outra(s) pessoa(s), havendo, portanto, nos dois casos, incorporagado
do reconhecimento da verdade cientifica de que as pessoas ndo teriam so-
brevida longa. O sofrimento, por vezes agudo, causado por problemas de
saude, requerendo, com frequéncia, o uso de potentes analgésicos que, sa-
be-se, tendem a reduzir as fungdes vitais € o custo a ser comparado ao be-
neficio acima expresso.

Diante dos avancos cientificos, mesmo os mais otimistas, devem ter pre-
sente a incerteza quanto a descobertas para a cura de certas patologias. De-
mais disso sabe-se que o mesmo avanc¢o do conhecimento leva a diagndsticos
de outras patologias sem que se disponha de tratamentos eficazes. Em face
disso é que se pOe a questdo sobre dispor quanto a preservacao da vida se e
quando, em momento futuro, a pessoa se vir sujeita a uma dessas situagdes
sem, na ocasido, estarem capacitadas de se manifestar sobre manter-se as fun-
¢Oes vitais a custa de acerbo sofrimento. A isto presta-se o testamento vital.

Testamento, no Direito, é instituto em que se declara a vontade relati-
va a destinacdo de bens de um titular — respeitada a parcela indisponivel por
forca de previsdo legal ou decisdo judicial. Aplica-se, de regra, a direitos pa-
trimoniais disponiveis. Ao acrescentar o termo vital ao instituto testamento,
confere-se as pessoas, maiores e capazes, poder para dispor da manutencao
da vida em condigdes pouco ou nada dignas e humanas, inobstante esse bem,
a vida, ndo ter natureza patrimonial.

No Brasil o suicidio ndo configura crime, logo de admitir-se sejam pre-
vistas instrucdes relacionadas a recusa de tratamentos ineficazes, na linha
do que a bioética prevé quanto a recusa de procedimentos médico/terapéu-
ticos, se o paciente estiver devidamente informado dos efeitos que sua de-
cisdao lhe impora.
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2 Qualidade de vida: bem personalissimo e disponivel

Outra leitura que se coloca ao problema ainda em se de testamento vi-
tal é a qualidade de vida, bem personalissimo e disponivel. Se a pessoa recu-
sa tratamento(s), e, com isso compromete sua qualidade de vida, o reverso
é possivel no pleno gozo de suas faculdades mentais, pois predispde-se a an-
tecipar a morte quando a sua qualidade de vida desaparecer.

O que se prevé no testamento vital é que, se no estado da arte a medi-
cina ndo dispuser de medicamentos ou procedimentos curativos que possam
restabelecer a qualidade de vida, a opgao escolhida é a antecipagdo da morte
e, enfatize-se, sem sofrimento. Tal decisao deve ser respeitada pelos familia-
res. O profissional de saude, contudo, dada sua autonomia, pode desrespeitar
o testamento vital se ferir a ética médica ou contrariar seu credo religioso, ca-
sos em que deve solicitar que o paciente seja cuidado por outro profissional.

N3o ha, no direito positivo brasileiro, diversamente de outros ordena-
mentos, previsao legal sobre esse instrumento. Nao se questiona que as pes-
soas tenham direito a morte digna, isto é, sem prolongamento artificial da
vida, ndo as sujeitando a terapéuticas ineficazes no plano curativo, ou que
gerem beneficios marginais irrisérios. Tampouco, admitir o testamento vital
como expressao do exercicio da autonomia privada significa ignorar o dispos-
to no artigo 59, caput, da Constituicdao da Republica, de 1988, clausula pétrea.
Médicos sao formados para salvar, preservar vidas, portanto independente-
mente do texto constitucional, consideram que tém a missdo de auxiliar as
pessoas a recuperarem sua qualidade de vida ou de saude.

Segundo a Organizacdao Mundial da Saude, qualidade de vida significa o
mais completo bem-estar fisico, mental e social, valores personalissimos. De
outra forma, a pessoa sentir que, dadas as circunstancias e limitacdes, con-
segue alcancar o maximo de bem estar individual. Nesse quadro estariam in-
cluidas as expectativas e preocupacoes futuras.

Esse enquadramento leva a indagar se paciente, incurdvel, em fase ter-
minal, deve ser mantido vivo nada obstante suas funcdes vitais sejam preca-
rias. Talvez se encontre resposta em BECKER et al (2007)*. Os autores afirmam
gue analise sistematica e racional de incentivos relacionados a cuidados no
final da vida, indicam que ndao ha como valorar esse bem, mas que os custos

! BECKER, G., MURPHY, K. ¢ PHILIPSON, T. The value of life near its end. National Bureau of Eco-
nomic Research Working Paper # 13333. Cambridge, MA: NBER, 2007.
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de oportunidade das despesas com tratamentos futeis, incluindo a esperan-
ca de inovacles, levando em conta o que se deu com a AIDS, sdo, ainda as-
sim bastante elevados.

Supondo-se se considere esses custos como “investimento”, dado que
o total de recursos destinados a cuidados com a satide sdo escassos, a aloca-
cdo é ineficiente e pode prejudicar terceiros. Gastos excessivos impactam a
distribuicdo geral das despesas com saude. Ademais, ndo se pode descuidar
de que, mesmo de maneira ndo intencional, o prolongamento da vida em si-
tuacgdes irreversiveis, por meio de tratamentos futeis e evasivos, pode carac-
terizar forma de enriquecimento sem causa, principalmente em situacdes que
os custos de cobertura desses procedimentos sejam sobremaneira privados.

Dado que expectativa de cura é baixa, remota, e que evento morte é
bastante concreto, o dilema sobre o valor da vida sem qualidade, muitas ve-
zes de forma vegetativa, leva a admitir o exercicio da autonomia privada para
dispor sobre a prépria vida e, portanto, ndo criminalizar a ortotandsia®. O que
se questiona no caso do testamento vital é se, aceito socialmente em situa-
¢Oes nas quais é invidvel garantir qualidade de vida, a decisdo de escolher an-
tecipar a morte, contando para isso com a “colaboracdo” de profissional da
saude é legitima e, portanto, deverd ser respeitada, o que se da em numero
crescente de paises.

A falta de testamento vital formal, podem os familiares solicitar ao pro-
fissional da saude que acelere o desfecho morte, substituindo-se a pessoa em
coma? Podem informar que sabem que tal seria a decisao se a pessoa pudes-
se se manifestar? Haveria estimulo a algum egoismo em face da dificuldade
de conviverem, impotentes, com o sofrimento da pessoa?

Em interpretagao estreita o direito a vida implica a inexisténcia, no Bra-
sil, da pena de morte para o autor do delito independente da sua gravidade,
dos resultados impostos a(s) vitima(s). Comparando direito a vida de quem
seja assassinado e o do criminoso, subentende-se que uma vez que a mor-
te, evento futuro e certo, ocorreu, preserva-se a vida de quem foi responsa-
vel pela sua antecipacgao.

2 A ortotandsia visa evitar manter o paciente em fase terminal mediante analgesia, com a
consequente reducdo das fungdes vitais. Isto ndo fere o disposto no artigo 52., caput, da
Constituicdo da Republica de 1988, uma vez que se respeita a vontade expressamente de-
clarada da pessoa.
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3 Qualidade de vida: as fungdes do Direito

COOTER & DEPIANTO? afirmam que os riscos de morte acidental
resultante de escolhas individuais sdo analisados da perspectiva da re-
lacdo custo-beneficio, comparando comportamentos individuais e as co-
munidades sob a ética da precaucdo que, aplicados ao bem “saude”, su-
gerem se busque equilibrio entre os custos de precaucdo e a redugdo de
riscos de danos. Acentuam que quando o resultado da acdo for a mor-
te os valores atribuidos as decisdes individuais e sociais sao distintos.

Apontam, ainda, que, no concernente a vida, tem-se praticas de
tribos indigenas em que a pessoa doente prefere morrer a tornar-se um
fardo para a familia e/ou demais membros da tribo, assim como entre
esquimds que se afastam da comunidade para ndo ser peso sobre os de-
mais. Para essas populagcdes as normas sociais priorizam o grupo sobre
o individuo, possivelmente porque, rompidos os vinculos grupais a so-
brevivéncia do grupo estaria ameaca.

Outras praticas sdo as precaucionarias, como, por exemplo, campa-
nhas de vacinagdo, determinacdo do uso de cintos de segurancga e capa-
cetes para motociclistas e bicicletistas, a par de investimentos em sane-
amento bdasico. Tais medidas visam a mitigar riscos de resultados adver-
sos, servindo para preservar a qualidade de vida em caso de acidentes.

O prolongamento da vida de paciente terminal sob a dptica da qua-
lidade de vida, é subjetivo, podendo ser tratado como func¢do utilidade.
Supondo que os recursos investidos sejam do paciente/familiares, ainda
convém avaliar se ndo hd reducdo de leitos/equipamentos que poderiam
ser utilizados de forma mais eficiente por outras pessoas.

COOTER & DEPIANTO (2016) avaliam os riscos de danos oriundos de
acoes de terceiros com foco na responsabilidade civil (tort), e concluem
gue a precaucdo pode ser utilizada como medida do valor da vida e que
o alinhamento entre padrdes de cuidados preventivos e danos, sinaliza-
-se aos potenciais infratores, pelo valor das indenizag¢Ges, que pode ser
significativo, como instrumento inibidor de a¢Ges indesejaveis. Funcado
promocional do Direito, sem duvida.

3 COOTER, Robert D. & DEPIANTO, David E. Community versus market value of life. William &
Mary Law Review, vol. 57 (3), p. 713-773, 2016.
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Qualidade de vida associada a longevidade amplifica o valor da vida
0 que ndo se da com pacientes terminais que tenderdo a valorizar o peri-
odo anterior e, até mesmo, arrepender-se de nao té-la aproveitado mais.
A discussdao quanto aos valores sociais e a vida humana permite avancar
para o tema central do texto, a autonomia privada e a legalidade/validade
do testamento vital, chamando a atencdo para esse instrumento (ou insti-
tuicdo social) de forma que operadores do Direito e profissionais da Medi-
cina, respeitem as determinagdes de terceiros.

Resisténcias a autodeterminacgao individual no uso da faculdade de
dispor sobre a prépria existéncia, ou, de outra forma, do direito de morrer
com dignidade, com menos sofrimento, precisam ser enfrentadas. O reali-
nhamento entre Direito e Medicina, ou ciéncias da vida, deve ter presente
a individualidade das pessoas e os interesses das comunidades. Em suma,
parece que, inexistindo proibicdo expressa ao testamento vital, o respeito
a autonomia privada induz que o aceite e respeite.

Emerge, assim, desse exercicio da autonomia privada outro aspecto:
um eventual choque de principios entre o paciente/familiares e o profissio-
nal de saude responsavel pelos cuidados cuja formacao é voltada para sal-
var/preservar vidas. A questdo passa pela ética médica, sem dudvida, mas
também abrange o respeito a valores religiosos do profissional de salde
Praticar a ortotanasia ou recusar-se a fazé-lo é decisdo individual e sobera-
na do profissional da saude, ficando a salvo de procedimento penal ou civil.

A alocacdo eficiente de recursos escassos nado valida sejam empre-
gados em tratamentos ineficazes, pois mesmo a solidariedade social passa
pelo crivo da preservacao do maximo de vidas com qualidade possivel. O
embate entre diferentes esferas, a privada e a publica, expde o dilema re-
ferente ao direito a vida e seu reverso, o poder de disposicdo individual da
prépria vida. Pode o Estado impedir que a pessoa escolha morrer sem dor,
especialmente quando ha perda substancial da qualidade de vida? Por que
impor que a pessoa que nao quer sofrer inutilmente, se ou quando nao
houver perspectiva de cura, pretender-se que nao tenha direito de se ma-
nifestar no sentido de preservar sua dignidade? Se desestimular a pratica
de medicina defensiva e seus custos é importante fungao do ordenamento
juridico, negar a observancia de testamento vital resulta em alocacdo ne-
gativa de recursos escassos.

A propdsito do respeito a autodeterminacao, aponta-se decisdo ju-
dicial que interdita jovem de 22 anos de idade que, com problemas renais



Civel / Civil 105

incuraveis, se recusa a fazer hemodialise*. A mae, preocupada com a manu-
tencdo da vida do filho, ainda que sem qualidade e sem progndstico de cura,
foi a autora do pedido impondo-se ao rapaz, interditado, compulsoriamen-
te, submeter-se a terapéutica, hemodialise, ainda que, ao menos no estado
atual do conhecimento, ndao haja previsao de cura.

A intervencdo materna, que ndo deveria ter prosperado, viola o direito
a autodeterminacgdo da pessoa maior e capaz. Trata-se de egoismo da mae
qgue prefere o filho vivo, ainda que sua qualidade de vida seja baixa ou, efe-
tivamente, o jovem tem problemas psiquicos sendo, pois incompetente para
se autodeterminar? A inviolabilidade do direito a vida abrangeria a importan-
cia da qualidade de vida, valor umbilicalmente ligado a dignidade humana?

Médicos entendem que a falta de qualidade de vida é doenca e que
isto é, muitas vezes, ndo passivel de cura. Onde hd justica em se manter viva
uma pessoa se ndo ha perspectiva de cura? Por que ndo admitir que as pes-
soas, maiores e capazes possam dispor, antecipadamente, sobre sua prefe-
rencia quanto a morte?

A partir da premissa de que pessoas valorizam a vida, ha que conside-
rar se isto se restringe a vida com qualidade ou se se aplica a qualquer espé-
cie de vida. Por que entre os esquimods a regra é que pessoas que nao podem
mais contribuir para o bem estar do grupo se afastam? A resposta, com cer-
teza, é que ndo devem sobrecarregar a comunidade. Entre tribos indigenas
ha regras similares, o que denota que perda irreversivel da qualidade de vida
€, sim, elemento relevante na tomada de decisdo. Talvez se trate de forma
especial de solidariedade.

Como o evento morte é certo, apenas ndo se sabe quando e como, a
decisdo individual de cada pessoa capaz deriva da andlise de multiplos fato-
res, entre os quais, nas sociedades modernas: avan¢os do conhecimento e
da medicina, que podem retardar o evento morte a que se adicionam os ele-
vados custos derivados da alocacgado ineficiente de recursos escassos, além

4 Decisdo do juiz Eder Jorge da 2°. Vara Civel de Trindade, Goids. Na decisdo, o juiz nomeou a
mae do rapaz, Edina Maria Alves Borges, de 55 anos, sua curadora “para que adote as pro-
vidéncias necessarias para o cumprimento das prescricdes médicas e cuidados com a sau-
de”. Também recomendou que o rapaz passe por acompanhamento psicoterapéutico. Dis-
ponivel em: http:// http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,justica-determina-interdi-
cao-de-jovem-que-recusa-hemodialise-para-morrer-em-goiania,70002099942. Acesso em:
15/02/2018.



106 Justitia, Sdo Paulo, 74-75 (209/210/211/212), jan./dez. 2017-2018

da perspectiva, mesmo que inconsciente de se permitir enriquecimento sem
causa. Assim, a escolha da prioridade entre social e individual, deve respei-
tar decisao do paciente competente quanto a livremente determinar o que
para si entenda como melhor.

Problemas associados a cuidados com a saude, o artigo 196 do texto
constitucional, ao dispor sobre direito a salde, induz-nos a considerar que
existe solucdo curativa apds diagndstico da patologia. Essa interpretacao estd
em descompasso com discussdes bioéticas que entendem que saude ndo é
simples auséncia de doenca, mas, dados os avang¢os do conhecimento, me-
Ihor compreensdo do ser humano, é entendida como qualidade de vida, li-
gando bem-estar fisico e emocional.

Diferentemente de outros bens e servigos, em rela¢do a saude, o resul-
tado do tratamento é incerto. A obrigacao dos profissionais de saude é um
fazer de meios e ndo de resultados, mas como cada pessoa pode reagir dife-
rentemente a medicamentos/procedimentos, a questdo €&, ainda, mais pro-
blematica nada obstante todos os cuidados adotados pelos profissionais de
saude, testes populacionais e recomendagdes.

Isto, por dbvio, ndo significa que incentivos/precaugdes, devam ou pos-
sam ser afastados da discussdao, mas leva a ampliacdo dos limites do que se-
jam cuidados com a saude, e abre espaco para separar o coletivo do indivi-
dual, especialmente quanto a tomada de decisdes envolvendo satde/quali-
dade de vida. Os riscos de adoecer sdo reais, mesmo com a adoc¢ao de cuida-
dos preventivos e ndo se pode contar com garantia de superacdo da moléstia.

O artigo 196 acima mencionado atribui ao Estado o dever de prover cui-
dados se e quando a pessoa adoecer. A universaliza¢dao de tal dever incentiva
o moral hazard, isto é, comportamentos individuais em que hd pouca ou ne-
nhuma prevencao dado que o 6nus econdmico-financeiro do evento doenca
recaira sobre o Estado/comunidade, na grande maioria dos casos.

Ainda quando racional, nem sempre o ser humano age de forma ob-
jetiva. Por vezes deixa em segundo plano os efeitos adversos ou as sequelas
causadas pela doenca. O pressuposto usual, que as pessoas serdo cuidado-
sas com sua salde e bem-estar, que egoistamente priorizam na ordem de es-
colhas racionais, nem sempre é correto.

A generosidade do legislador constituinte de 1988, sem estabelecer teto
para os gastos com saude, e o desaparecimento do seguro salde até entdo
ofertado no pais apds 1998, sem atentar para questdes atuariais, tem como
resultado a crescente litigiosidade da saude no Brasil, pois cabe ao Estado o
dever de prover atendimento aos cidadaos, individualmente e sem qualquer
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limite seja de infraestrutura hospitalar, farmdcia, profissionais da saude, para
toda e qualquer patologia.

Evidente que as demandas podem ser infinitas mas os recursos fisicos
e humanos sao limitados. Havera algum critério de selecao no atendimento?
Ordem de chegada, possibilidade ou ndo de cura, como organizar a fila? E
diante da inexisténcia de perspectiva, dado o estado da arte, o conhecimen-
to, as tecnologias e drogas para levar ao resultado cura, o que fazer? Qual o
critério decisério a ser privilegiado?

Supondo que a regula¢do do mercado de saude deveria voltar-se para
a qualidade dos servicos diante da crescente demanda, o que se constata é
gue a estrutura existente é insuficiente, tanto a estatal quanto a privada para
guem nao tem recursos para arcar com os crescentes custos dos servicos de
salde, custos esses que se avolumam quando se recorre a cuidados paliativos.
Escassez de recursos e demanda crescente, sem considerar o moral hazard
muitas vezes validado pelo judicidrio, o testamento vital pode ser considera-
do alternativa que, ao mesmo tempo, preserva a dignidade humana, o direito
de morrer sem sofrimento e sem ser submetido a tratamentos evasivos, re-
duz os custos sociais abrindo espaco para que mais pessoas sejam atendidas.

Como expressdo da vontade individual de pessoa maior e capaz, a de-
claracdo tem legitimidade mesmo que ndo expressamente prevista em lei?
Podemos dispor sobre nossa prépria vida? Resposta negativa teria que ter
como consequéncia a punicdo de suicidio ou sua tentativa, o que nado esta
previsto no Codigo Penal. A resposta positiva permitiria acatar desejos ante-
cipados de pessoas que, devidamente informadas sobre tratamentos futeis,
prefiram a eles ndo se submeter.

Isto, em certa medida, reduziria o 6nus de internacdes hospitalares
guando a manutencado da “vida” com qualidade e ndo paliativa, é impossivel.
Por isso cuidados paliativos visam a reduzir o sofrimento, a dor, recorrendo a
sedac¢do conquanto se saiba que esse procedimento reduz as fungdes vitais. A
relacdo profissional da satide-paciente/familiares, deve estar baseada na con-
fianca e no respeito as respectivas esferas juridicas. Outro problema esta, com
certeza, na assimetria informacional que, nessa relacao é, de regra, abissal.

Assim, mesmo em face de testamento vital, a relevancia das informa-
¢Oes prestadas a pacientes e familiares sobre terapéuticas, efeitos colaterais,
tratamentos alternativos e resultados possiveis, deve ser absoluta. O direito
a saude pressupde a possibilidade de cura; adoecer é evento imprevisivel, in-
certo, futuro e ndo sabido, desde que sejam adotadas certas precaugoes.
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Logo, associar saude e qualidade de vida/bem-estar traz a luz a rele-
vancia de decisdes individuais visto que os valores envolvidos sdo persona-
lissimos, variam de pessoa para pessoa. Se a escolha for ndo sujeitar-se a tra-
tamentos indcuos, e isto for comunicado aos profissionais de saude, ou es-
tiver disposto em testamento vital, particularmente quando o paciente nao
for mais capaz, ndo estiver na posse plena de suas faculdades mentais, o res-
peito a vontade pregressa deve ser absoluto, sem interpreta¢des enviesadas
por valores e critérios de terceiros. No extremo, o testamento vital é a mais
importante manifestacdo, o exercicio principal, da autonomia privada.

Por outro lado, ao atribuir ao Estado providenciar, disponibilizar, tra-
tamentos que possibilitem a recuperacdo de enfermos, ndo se considerou a
impossibilidade de recuperacdo, de terapéuticas curativas, gerando efeitos
de segunda ordem ou externalidades negativas que, resultante do direito a
saude, impactam terceiros, pessoas que poderiam ser curadas mas ndo tém
acesso aos servicos de saude, ou aumento substancial das mensalidades co-
bradas pelos planos de saude.

Em que medida normas sociais podem estimular as pessoas a se pre-
caverem e, em alguma medida, disporem sobre o final de suas vidas quando
faltarem instrumentos/medicamentos que possam levar a cura? Priorizar a
pessoa deixando em segundo plano a comunidade, envidando esforgos inu-
teis para tentar manter a vida de paciente terminal em institui¢cdes hospita-
lares publicas ou onera o setor e as externalidades negativas ou efeitos de
segunda ordem redundam em privar outras pessoas de cuidados que, pres-
tados tardiamente, gerardo perda de qualidade de vida.

Conclusoes

Evidente que os custos sociais resultantes do desrespeito a um dese-
jo da pessoa, devidamente declarado e informado ao(s) profissional(ais) de
saude, instituicdes hospitalares e familiares, que leve a decisdes judiciais con-
trarias, sdo sobremaneira elevados e indesejaveis. De forma pragmatica, por
que uma vida vale mais do que outra(s)?

Porque a vontade do paciente parece menos relevante do que o dever
do Estado de prover cuidados de salde, o que se reputa prestacdo obrigatdria
sem considerar a realidade fatica. Cabe ainda aqui menc¢do a medicina defen-
siva. O temor de serem sujeitos passivos de procedimentos indenitarios, sob
o argumento de que ndo agiram de forma prudente ou diligente, tem como
efeito direto, a solicitacdo de exames laboratoriais sofisticados e caros, ado-
tados pelos profissionais da saude.
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A defesa do testamento vital, que pode ser revogado a qualquer tem-
po por quem o tenha elaborado, prende-se ao respeito aos direitos huma-
nos, que, quando a vida chega a estagio terminal, manifesta-se no direito de
morrer com dignidade, sem ou com o minimo sofrimento possivel. Autono-
mia privada, no plano da saude, faz da vida, em circunstancias especificas,
um direito disponivel que deve ser respeitado, salvo revogacao posterior, ou
existéncia de terapéuticas/procedimentos médicos, curativos sem perda da
gualidade de vida.

Gastos elevados com cuidados médico-hospitalares no final da vida
nem sempre resultam em beneficios quer para o paciente quer para a socie-
dade. O valor social da vida deveria considerar o potencial de contribuicao
para a sociedade de cada individuo. Pode-se, nesse contexto, incluir pesqui-
sa, avaliacao de novos procedimentos e seu impacto em cuidados de sau-
de o que depende de consentimento prévio e esclarecido das pessoas. Mais
importante, porém, é que ndo ha critério claro, transparente, para aprecar
a vida de uma pessoa, contudo sabe-se que o custo de cuidados terminais
pode ser significativo.

Portanto, entender que saude nao é simples auséncia de doencas e sim
vida com qualidade e que esta avalia¢do é personalissima, facilita recepcio-
nar o testamento vital.

SZTAIN , R. e BAROSSI FILHO, M., Right to Life, Quality of Life, Private Autonomy and
Living Will. Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 98-110, Jan./Dec. 2017-2018.

e ABSTRACT: Private autonomy is the faculty for disposing of one’s own inte-
rests. It has legally predisposed limits, unlike the old autonomy of the will.
In law, testament is a document that contains a declaration of will regar-
ding the destination of the holder’s assets, which must include the portion
unavailable due to legal provision or judicial decision. Additionally, “Living
will” is a concept that describes the power that people of legal age have to
decide on whether or not to keep themselves alive if they were seriously
ill. On this perspective, there is a debate on preserving the lives of those
who may not be able to take such decision in the future, depending upon
their mental capabilities. The living will plays a role on that discussion. Mo-
reover, the person who endorses his or her own living will could revoke it
at any time. Such decision takes the respect for the human rights into ac-
count, which is related to the right to die with dignity. However, having high
expenses with medical and hospital care at the end of one’s life does not
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always result in benefits either for that person or for the society. In fact, it
could promote unjust enrichment. Therefore, health is not simply the ab-
sence of disease. It means quality of life. Also, the right that people have
to decide on that matter is exclusive, which makes the acceptance of the
living will easier for everyone.

e KEYWORDS: Living Will. Vital autonomy. Quality of life. Very personal right.
Availability. Unjust enrichment.
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Marco Civil da Internet - Neutralidade de
Rede e Liberdade de Expressao

Alexandre PONTIERI

“Se me coubesse decidir se deveriamos ter um governo
sem jornais ou jornais sem um governo, eu ndo hesitaria
um momento em preferir a segunda alternativa.”
Thomas Jefferson (1743-1826, segundo presidente
dos Estados Unidos)

e SUMARIO: Introducdo. 1 A Neutralidade de Rede. 2 O Marco Civil da In-
ternet. 3 Liberdade de Expressdo na Constituicdo Federal. 3.1 Liberdade
de Expressao - Declaracdo e Convencdo das Quais o Brasil é Signatario. 4 A
Neutralidade de Rede Traz uma Liberdade de Expressao Plena para o Uso
da Internet no Brasil? 5 Internet e Liberdade de Expressao — Posicdo do Po-
der Judicidrio. Conclusao. Referéncias.

e RESUMO : O presente artigo tem como objetivo tratar sobre a neutrali-
dade de rede (net neutrality) e a liberdade de expressdo, mais especifica-
mente analisando a Lei Federal n? 12.965, de 23 de abril de 2014, conheci-
da como Marco Civil da Internet, e que estabelece em seu texto principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. O artigo tam-
bém trard o posicionamento atual do Poder Judicidrio brasileiro em relacao
a liberdade de expressdo quando em conflito com a lei federal 12.965/14.

e PALAVRAS-CHAVE: Neutralidade de Rede. Marco Civil da Internet. Liberda-
de de Expressdo. Liberdade de Expressdo na Constituicdo Federal. Posicdo
do Poder Judiciario sobre a questao da liberdade de expressao na Internet.
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Introdugao

O presente artigo tem como objetivo tratar sobre a neutralidade de rede
(net neutrality) e a liberdade de expressdo, mais especificamente analisando
a Lei Federal n2 12.965, de 23 de abril de 2014%, conhecida como Marco Ci-
vil da Internet, e que estabelece em seu texto principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil.

A neutralidade de rede é tratada no inciso 1V, do artigo 39, e no Capitu-
lo I1l, da Lei Federal n? 12.965/2014, ao passo que a liberdade de expressido
é tratada nos artigos 29, 39, 82, 19, do referido diploma legal.

O artigo 92 da Lei Federal n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) es-
tabelece tratamento isonémico aos fornecedores de acesso a internet (neu-
tralidade de rede) e, como mencionado alhures, ha dispositivos préprios tra-
tando sobre a liberdade de expressao.

A questdo principal que se coloca é saber se a neutralidade de rede traz
uma liberdade de expressao plena para o uso da Internet no Brasil?

Para buscar responder esse questionamento, o presente artigo sera di-
vidido nos seguintes tépicos: 1) a neutralidade de rede; 2) o Marco Civil da
Internet; 3) liberdade de expressao na Constituicdo Federal; 4) a neutralida-
de de rede traz uma liberdade de expressdo plena para o uso da Internet no
Brasil?; 5) Internet — liberdade de expressdo — e a posicdo do Poder Judicia-
rio; e 6) Conclusdo.

1 A neutralidade de rede

A sociedade vem evoluindo cada vez mais e a Internet e as novas mi-
dias tém papel fundamental nesses avangos.

O socidlogo espanhol Manuel Castells € um dos pioneiros a estudar os
efeitos e reflexos da chamada “Sociedade em Rede”, conceituando-a como:

“(...) uma estrutura social baseada em redes operadas por tecnologias
de comunicagdo e informagdo fundamentadas na microeletrénica e em
redes digitais de computadores que geram, processam e distribuem in-
formacgdo a partir de conhecimento acumulado nos nés das redes”.?

1 Lei Federal n2 12.965, de 23 de abril de 2014.

2 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede: do conhecimento a Politica. In: Castells, Manuel;
Cardoso, Gustavo (org.). A Sociedade em Rede: do Conhecimento a Ac¢do Politica. Centro
Cultural de Belém, 2005.
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A Internet e as novas midias diferenciam-se de outros meios de comu-
nicacdo por suas novas formas de interacdo e participacdo, e ndo mais por
um perfil passivo de receber informacgdes (exemplo: TV).

Nas palavras de Jorge Sampaio, ex-Presidente de Portugal, “com a in-
ternet e os meios de comunica¢éo em tempo real, é notdrio, ainda, que vem
ocorrendo alguma recomposicdo de rotinas, solidariedades grupais, prdti-
cas culturais e expectativas das geragdes mais jovens; e tudo indica que o in-
formacionalismo estd a atingir, com efeitos precisos, os sistemas de valores,
crengas e representagdes com o0s quais nos orientamos e aprendemos a pen-
sar-nos a nos proprios e aos outros™.

Feita essa breve introducdo, é necessario saber o que é a chamada neu-
tralidade de rede (net neutrality) — fundamental para essa nova sociedade
em rede.

O que é a neutralidade de rede?

Conforme nos ensinam os professores lirneu Francisco Barreto Junior e
Daniel César, “a paternidade do conceito da Neutralidade da Rede é devida ao
professor Tim Wu, da Universidade de Columbia e teve o Chile como primeiro
pais a trazer para o seu ordenamento juridico pdtrio tal preocupag¢do com a
Neutralidade da Rede no ano de 2010. Em 2012 a Holanda foi o segundo pais
a inserir em seu ordenamento juridico, trazendo que os prestadores e provedo-
res estdo proibidos de bloquear ou reduzir a velocidade de servicos ou aplica-
¢ées na Internet, sendo permitidas prdticas que minimizem os efeitos de con-
gestionamento de trdfego, preserve a integridade e seguranga da rede, res-
trinjam envio de spam e deem cumprimento a alguma determinacgdo legal™.

O professor de Direito de Internet e Midia na Universidade de Sussex,
no Reino Unido, Christopher Marsden, é conhecido por ser um tradicional de-
fensor da neutralidade da rede, e escreveu em sua obra Net Neutrality: To-
wards a Co-regulatory Solution que garantia de acesso do usudrio a Internet
com a Neutralidade de Rede possui dois elementos: um “positivo”, com maior

3 SAMPAIO, Jorge. A Sociedade em Rede e a Economia do Conhecimento: Portugal numa Pers-
pectiva Global. P. 419. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/a_sociedade_em_rede_-_do_conhecimento_a_acao_politica.pdf

4 Marco Civil da Internet e Neutralidade da Rede: Aspectos Juridicos e Tecnoldgicos. Irineu
Francisco Barreto Junior e Daniel César. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM. v.
12, n.1 /2007 p. 65-88 (p.84). www.ufsm.br/revistadireito
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qualidade de servico, correspondendo a pregos maiores, desde que fossem
estabelecidos de forma justa e igualitaria; e “negativo”, com a pratica de de-
gradacdo intencional do servico pelo(s) provedor(es) de acesso, com consu-
midores que tentassem obter vantagem em suas conexdes’

No ordenamento juridico patrio, de acordo com o disposto no artigo
99, da Lei Federal 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), “o responsavel pela
transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma iso-
noémica quaisquer pacotes de dados, sem distin¢cdo por conteudo, origem e
destino, servico, terminal ou aplicacdao”, ou seja, corolario do principio da iso-
nomia na transmissao de pacotes de dados sem qualquer tipo de distincao.

2 O marco civil da internet

A Lei Federal n2 12.965, de 23 de abril de 2014, estabelece principios,
garantias, direitos e deveres par o uso da Internet no Brasil e determina as
diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios em relagcdo a matéria (art. 19).

O artigo 29, da lei 12.965/2014 traz expressamente que “a disciplina do
uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de ex-
pressdo, bem como: | — o reconhecimento da escala mundial da rede; Il — os
direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da ci-
dadania em meios digitais; lll — a pluralidade e a diversidade; IV — a abertura
e a colaboragdo; V — a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do con-
sumidor; e VI — a finalidade social da rede”.

E como principios o artigo 32 da lei 12.965/2014 elencou os seguintes:

“I — garantia da liberdade de expressdo, comunica¢do e manifestagdo
de pensamento, nos termos da Constitui¢cdo Federal;

Il — protegdo da privacidade;

Il — protegdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV — preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

V — preservagdo da estabilidade, sequranca e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padrées internacio-
nais e pelo estimulo ao uso de boas prdticas;

VI —responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos
termos da lei;

> MARSDEN, Christopher. Net Neutrality: Towards a Co-Regulatory Solution. BloomsburyPublishing, 2010.
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VIl — preservagdo da natureza participativa da rede;

VIl — liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet,
desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos
nesta Lei.”

Os incisos | e IV sdo os que nos interessam na analise deste artigo, pois
tratam sobre a garantia da liberdade de expressdo, comunica¢dao e manifes-
tacdo de pensamento (inciso ) e preservacdo e garantia da neutralidade de
rede (inciso V).

3 Liberdade de expressao na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal de 1988 protege expressamente a liberdade de
expressao, a liberdade de informacdo, de imprensa e a manifestacdo do pen-
samento — intelectual, artistico, cientifico etc.:

“...)Art. 52.(...)

IV —é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
(...)

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ou
de comunicagdo, independente de censura ou licenga;

(...)

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o si-
gilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;”

“(...) Art. 220. A manifestag¢éo do pensamento, a criagdo, a expressdo
e a informagdo sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 12 Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 29 E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica”.

Como muito bem delineado pelo Ministro Luis Roberto Barroso do Su-
premo Tribunal Federal, “as liberdades de expressé@o, informagdo e imprensa
sdo pressupostos para o funcionamento dos regimes democrdticos, que de-
pendem da existéncia de um mercado de livre circula¢éo de fatos, ideias e opi-
nides. Existe interesse publico no seu exercicio, independentemente da qua-
lidade do contetdo que esteja sendo veiculado. Por essa razdo, elas sdo tra-
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tadas como liberdades preferenciais em diferentes partes do mundo, em um
bom paradigma a ser sequido”.®

E ainda, na mesma decisdo, o Ministro Roberto Barroso da Suprema
Corte faz mencao a decisdao do STF na ADPF (Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental) n2 130, que teve a relatoria do Ministro Ayres Brit-

to’, de onde se extrai:

“(...) Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus érgdos, definir
previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas”.

E mais, do que se extrai do acérddao da ADPF 130 da Suprema Corte:
“(...) Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, ‘a censura governa-
mental, emanada de qualquer um dos trés Poderes, é a expressdo odio-
sa da face autoritdria do poder publico’”

A liberdade de expressdao é um principio basilar do Estado Democrati-
co de Direito. A jurisprudéncia da Suprema Corte é firme quanto a questao
da liberdade de expressao e do pensamento:

“(...) A liberdade de expressdo constitui-se em direito fundamental do
cidaddo, envolvendo o pensamento, a exposicdo de fatos atuais ou his-
toricos e a critica” (HC 83125, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Pri-
meira Turma, julgado em 16/09/2003, DJ 07-11-2003 PP-00093 EMENT
VOL-02131-03 PP-00552).

Nas palavras do jurista Paulo Gustavo Gonet Branco, “a liberdade de ex-
pressdo é um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspon-

& STF. Reclamagdo 18638/CE. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.

7 “Por maioria, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a Lei de Imprensa (Lei n2
5250/67) é incompativel com a atual ordem constitucional (Constituicdo Federal de 1988).
Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, CaArmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Pelu-
so e Celso de Mello, além do relator, ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total proce-
déncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130. Os ministros
Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se pronunciaram pela parcial procedéncia
da acdo e o ministro Marco Aurélio, pela improcedéncia” — disponivel em: http://www.stf.
jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=107402
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dendo a uma das mais antigas reivindica¢does dos homens de todos os tempos”2.

E ainda de acordo com o renomado jurista, “a liberdade de expressao,
enquanto direito fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensao a
gue o Estado ndo exerca censura”.

3.1 Liberdade de expressao - declaragao e convengao das quais o Brasil
é signatario
Registramos ainda que o artigo 13 da Convenc¢dao Americana sobre Di-
reitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, dispGe expressamente que:

“1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expres-
sdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difun-
dir informacgdes e idéias de toda natureza, sem consideragdo de fron-
teiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nGo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei e ser necessdrias para assegurar:
a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da sequranca nacional, da ordem publica, ou da saude
ou da moral publicas.

3. Ndo se pode restringir o direito de expresséGo por vias ou meios in-
diretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de pa-
pel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer ou-
tros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagcdo de idéias
e opinibes.

4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia, com
o0 objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢éo moral
da infdncia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua inci-
tacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia™.

E o artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da qual
o0 Brasil também é signatdrio:

8 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 8. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 263.

° Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showarticle.asp?artID=25&IID=4
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“Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o
que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informa-
¢bes e idéias por qualquer meio de expressio”*.

4 A neutralidade de rede traz uma liberdade de expressao plena para
o uso da internet no Brasil?

Como visto em capitulo anterior, a Lei Federal 12.965/2014 (Marco Ci-
vil da Internet) trouxe como fundamento o respeito a liberdade de expres-
sdo (art. 22), e como um de seus principios a garantia da liberdade de expres-
sdo, comunicacao e manifestacdao pensamento, nos termos da Constituicao
Federal (art. 39).

Diante do que se analisou até aqui, seria o caso de se questionar se a
neutralidade de rede (art. 92 e segs. da Lei Federal 12.965/2014) trouxe uma
liberdade de expressao plena para o uso da internet no Brasil?

Como disposto no artigo 32 da lei 12.965/2014, a liberdade de expres-
sdo, comunicacao e manifestacdo, nos termos da Constituicdo Federal: “ga-
rantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamen-
to, nos termos da Constituicdo Federal”.

A Constituicdo Federal de 1988 garante expressamente a liberdade de
expressao, mas, como ensina a doutrina, ha limites previstos na prépria Car-
ta Constitucional quando haja colisdo com outros principios e/ou direitos que
tenham o mesmo status.

O jurista Paulo Gustavo Gonet Branco nos ensina que “o constituinte
brasileiro, no art. 220 da Lei Maior, ao tempo em que proclama que nao ha-
verad restricdo ao direito de manifestacdo de pensamento, criacdo, expressao
e informacao, dizendo, também, no § 12, que “nenhuma lei conterd disposi-
tivo que possa constituir embaracgo a plena liberdade de informagdo jornalis-
tica em qualquer veiculo de comunicagdo social”, ressalva que assim o serd,
“observado o disposto no art. 59, IV, V, X, Xlll e XIV”. Dessa forma, admite a
interferéncia legislativa para proibir om anonimato (IV), para impor o direito
de resposta e a indenizag¢do por danos morais e patrimoniais e a imagem (V),
para preservar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-

10 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showar-
ticle.asp?artiD=163&lID=4
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as (X), para exigir qualificagdo profissional dos que se dedicam aos meios de
comunicacdo (XIll) e para que se assegure a todos o direito de acesso a infor-
magdo (XIV). Prevé, também, a restricdo legal a publicidade de bebidas alco-
dlicas, tabaco, medicamentos e terapias (art. 220, § 4°). Impde, ainda, para a
produgdo e a programacgdo das emissoras de rddio e de televiséo, o “respeito
aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”, confiando a lei federal a
tarefa de estabelecer meios para a defesa desses valores (art. 220, § 39, 11)"*.

Pelo que se vé, a Constituicdo Federal de 1988 ao passo que garante o
livre direito a liberdade de expressdo, também garante ao individuo o direi-
to a preservacdo da imagem e da honra (CF/88, inciso X - sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao).

Nessa esteira de pensamento o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
€ necessario o equilibrio entre os direitos fundamentais, ndo podendo a li-
berdade de expressado ser utilizada para a pratica de atos ilicitos (HC 82424)2.

1 Op. cit., p. 270.

12 “HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRES-
CRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL LIBERDADE DE EXPRESSAO. LI-
MITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia
de idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,
artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 52, XLIl). [...] 10. A edigdo e publicagdo
de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a
concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualifi-
cacdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo racista,
reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita condu-
ta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 sao uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial
atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia
como deliberada e dirigida especificamente ao judeus, que configura ao ilicito de pratica
de racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expres-
sdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O
direito a livre expressao nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifesta¢cdes de conteu-
do imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federal (CF, artigo 59, § 29, primeira parte). O preceito fundamental
de liberdade de expressdao ndo consagra o “direito a incitacdo ao racismo”, dado que um
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Ou seja, quando ha conflito com outros principios e/ou direitos que te-
nham o mesmo status da liberdade de expressao, surgem limites, que estao
previstos na prépria Constituicdo Federal.

5 Internet e liberdade de expressao - posicao do poder judiciario
Questodes envolvendo o conflito entre a liberdade de expressdo e ou-
tros principios e direitos na Internet tém chegado ao Poder Judicidrio, que
tem tratado do debate em diversas decisdes, como, por exemplo, no julga-
mento de Agravo Regimental na Agao Cautelar n2 1384-43.2010.6.00.0000,
onde o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ao apreciar o recurso entendeu que:

“(...)"a internet se diferencia dos veiculos de comunicag¢do impressos por
ndo sofrer as consequéncias dos desgastes naturais que esmaecem e tor-
nam esquecidos os jornais e revistas. E mais: os mecanismos existentes per-
mitem constante interagdo e atualizagdo do contetido e néo exigem enor-
mes espagos fisicos dos usudrios para a conservagdo de material impresso.
Assim, eventual transgress@o perpetrada pela internet implica em constan-
te e permanente ofensa ao direito, a reclamar, se for o caso, a sua pronta
suspensdo. Tal medida é possivel, passo a assim compreender, ndo sé na
representagdo (Lei 9.504197, art. 96) em que hd a identificagdo do usu-
drio, como também por meio de agdo cautelar ajuizada contra quem de-
tém as informagdes capazes de identificar o responsdvel”.

E ainda no Agravo Regimental em A¢do Cautelar n® 1384-43:

“(...) Em se tratando de a¢do cautelar, a hipdtese ndo se confunde com
condenagdo do provedor de hospedagem ou de acesso pelo contetdo ir-
regular. O que hd é a provocagdo do Poder Judicidrio para, diante de ale-
gada irregularidade obter-se decisdo fundamentada que autorize a que-
bra da relagdo de confidencialidade e privacidade que rege a relagdo en-
tre o provedor de servigos e o usudrio final.”

Além disso, quando eventualmente surgirem discussdes sobre violacdo
de principios e/ou direitos que tenham o mesmo status da liberdade de ex-
pressao, os artigos 186 e 187 do Cddigo Civil Brasileiro (Lei Federal 10.406,
de 10.01.2012) sdo expressos ao dispor que:

direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana
e daigualdade juridica. [...] Ordem denegada. (HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/
Acdrdao Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17.09.2003, DJ de 9.03.2004).
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“Art. 186. Aquele que, por a¢Go ou omissdGo voluntdria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Nessa linha de pensamento o egrégio Superior Tribunal de Justica ja de-
cidiu sobre a questdo da retirada de pagina da rede mundial de computado-
res entendendo que “se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando
se apresenta ao mercado de forma tGo semelhante a sua controladora ame-
ricana, deve também, responder pelos riscos de tal conduta”?.

E importante destacar que a Lei Federal 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) trouxe artigos proprios para tratar da responsabilidade por danos
decorrentes de conteldo gerado por terceiros:

“(...) Secdio Il

Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Contetido Gerado por
Terceiros

Art. 18. O provedor de conexdo a internet néo serd responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.
Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impe-
dir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gera-
do por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as provi-

13 “RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA. RETIRADA DE
PAGINA DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA E A IMA-
GEM. ALEGADA RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE CONTROLADORA, DE ORIGEM ESTRAN-
GEIRA. POSSIBILIDADE DA ORDEM SER CUMPRIDA PELA EMPRESA NACIONAL.

1. A matéria relativa a ndo aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a espécie ndo
foi objeto de decisdo pelo aresto recorrido, ressentindo-se o recurso especial, no parti-
cular, do necessério prequestionamento. Incidéncia da simula 211/STJ.

2. Se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao mercado de
forma tdo semelhante a sua controladora americana, deve também, responder pelos
riscos de tal conduta.

3. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 1021987/RN, Rel. Ministro FERNANDO GONGCALVES, QUARTA TURMA, julgado em

07/10/2008, DJe 09/02/2009)
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déncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como in-
fringente, ressalvadas as disposi¢bes legais em contrdrio.

§ 1o A ordem judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de
nulidade, identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 20 A aplicagdo do disposto neste artigo para infragées a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que
deverd respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas
no art. 50 da Constituigcdo Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes
de conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a
reputagdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indispo-
nibilizagdo desses contetdos por provedores de aplicagbes de internet,
poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais.

$ 4o O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, poderd antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizagéo do contetdo na internet, desde que presentes os
requisitos de verossimilhanga da alegagéo do autor e de fundado receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo.

Art. 20. Sempre que tiver informagdes de contato do usudrio diretamen-
te responsdvel pelo contetdo a que se refere o art. 19, caberd ao prove-
dor de aplicagées de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes
relativos a indisponibilizagdo de contetido, com informagdes que permi-
tam o contraditdrio e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo
legal ou expressa determinagdo judicial fundamentada em contrdrio.
Pardgrafo unico. Quando solicitado pelo usudrio que disponibilizou o
conteudo tornado indisponivel, o provedor de aplicagdes de internet que
exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com
fins econémicos substituird o contetido tornado indisponivel pela moti-
vagdo ou pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizagéo.
Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetdo
gerado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela viola-
¢do da intimidade decorrente da divulgagdo, sem autorizagdo de seus
participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo
cenas de nudez ou de atos sexuais de cardter privado quando, apds o
recebimento de notificagéio pelo participante ou seu representante le-
gal, deixar de promover, de forma diligente, no Gmbito e nos limites téc-
nicos do seu servigo, a indisponibilizacdo desse conteudo.

Pardgrafo unico. A notificagdo prevista no caput deverd conter, sob pena
de nulidade, elementos que permitam a identificagéo especifica do ma-
terial apontado como violador da intimidade do participante e a verifi-
cagdo da legitimidade para apresentagéo do pedido”.
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O artigo 19 da Lei Federal 12.965/2014 é claro ao dispor que o “prove-
dor de aplicaces de internet somente podera ser responsabilizado civilmen-
te por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente”.

No Superior Tribunal de Justica (STJ) matéria tratando sobre a aplicagdo
do artigo 19 da Lei Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet) ja foi decidida
no sentido de entender como “necessaria a notificacdo judicial ao provedor
de conteldo ou de hospedagem para retirada de material apontado como in-
fringente, com a indicac¢do clara e especifica da URL — Universal Resource Lo-
cator”, com o entendimento de que “ndo se pode impor ao provedor de in-
ternet que monitore o conteldo produzido pelos usuarios da rede, de modo
a impedir, ou censurar previamente, a divulgacdo de futuras manifestacdes
ofensivas contra determinado individuo”**.

14 «“RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE FAZER E REPARACAO CIVIL. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PROVEDOR DE SERVICOS DE INTERNET. REDE SOCIAL
“ORKUT”.

RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CONTROLE EDITORIAL. INEXISTENCIA.

APRECIACAO E NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. ART. 19, § 12, DA LEI N2 12.965/2014

(MARCO CIVIL DA INTERNET). INDICACAO DA URL.

MONITORAMENTO DA REDE. CENSURA PREVIA. IMPOSSIBILIDADE.

RESSARCIMENTO DOS HONORARIOS CONTRATUAIS. NAO CABIMENTO.

1. Cuida-se de a¢do de obrigacdo de fazer cumulada com indenizagdo por danos morais
e materiais, decorrentes de disponibilizacdo, em rede social, de material considerado
ofensivo a honra do autor.

2. A responsabilidade dos provedores de contetdo de internet em geral depende da existén-
cia ou ndo do controle editorial do material disponibilizado na rede. Ndo havendo esse con-
trole, a responsabilizagdo somente é devida se, apds notificagdo judicial para a retirada do
material, mantiver-se inerte. Se houver o controle, o provedor de contetdo torna-se res-
ponsavel pelo material publicado independentemente de notificagdo. Precedentes do STJ.

3. Cabe ao Poder Judiciario ponderar os elementos da responsabilidade civil dos individu-
0s, nos casos de manifestagdes de pensamento na internet, em conjunto com o princi-
pio constitucional de liberdade de expressdo (art. 220, § 22, da Constituicdo Federal).

4, A jurisprudéncia do STJ, em harmonia com o art. 19, § 12, da Lei n® 12.965/2014 (Mar-
co Civil da Internet), entende necessdria a notificacdo judicial ao provedor de contetdo
ou de hospedagem para retirada de material apontado como infringente, com a indica-
¢do clara e especifica da URL - Universal Resource Locator.
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E importante destacar que no Supremo Tribunal Federal ja ha dois
Recursos Extraordinarios com Repercussdo Geral tratando sobre a questao
da colisdo entre liberdade de expressao e de informacgdo versus direito a pri-
vacidade, a intimidade, a honra e a imagem?®>.

Conclusao

A Lei Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet) trouxe para o or-
denamento juridico patrio o principio da neutralidade de rede e reforgou
em seu texto o ja consagrado constitucionalmente principio da liberdade
de expressao, visando uma liberdade no fluxo de informagdes e um menor
controle estatal.

Como cedico, a liberdade de expressado ja é um principio garantido cons-
titucionalmente, e a lei do Marco Civil da Internet veio reforcar essa ideia,

5. Ndo se pode impor ao provedor de internet que monitore o contetido produzido pelos
usudrios da rede, de modo a impedir, ou censurar previamente, a divulgacdo de futuras
manifestacOes ofensivas contra determinado individuo.

6. A Segunda Secdo do STJ ja se pronunciou no sentido de ser incabivel a condenagdo da
parte sucumbente aos honorarios contratuais despendidos pela vencedora.

7. Recurso especial provido.”

(REsp 1568935/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 05/04/2016, DJe 13/04/2016)
15 “RE 1037396 RG / SP

Relator: Min. DIAS TOFFOLI

EMENTA: Direito Constitucional. Protecdo aos direitos da personalidade. Liberdade de ex-

pressdo e de manifestagdo. Violagdo dos arts. 59, incisos IV, IX, XIV; e 220, caput, §§ 1% e

29, da Constituicdo Federal. Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de fiscalizacdo e de

exclusdo de conteudo pelo prestador de servicos. Reserva de jurisdicdo. Responsabilidade

civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais. Constitu-
cionalidade ou n3o do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n2 12.965/14) e possibilida-
de de se condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteido apontado
como infringente somente apds ordem judicial especifica. Repercussdo geral reconhecida.”

“ARE 660861 RG / MG - MINAS GERAIS

Relator: Min. LUIZ FUX

GOOGLE - REDES SOCIAIS - SITES DE RELACIONAMENTO - PUBLICACAO DE MENSAGENS

NA INTERNET - CONTEUDO OFENSIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR - DANOS

MORAIS - INDENIZACAO - COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMAGAO

vs. DIREITO A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE, A HONRA E A IMAGEM. REPERCUSSAO GERAL

RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL DESTA CORTE.”
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principalmente em razdo das novas midias introduzidas na sociedade moder-
na com a Internet.

Diante do que estudamos, entendemos que a liberdade de expressao
deve ser a mais ampla possivel, sendo-lhe impostos os limites apenas quando
houver conflito com outros principios e/ou direitos algados ao mesmo status

Acreditamos que a divulgacdo da informacao, da cultura e do conheci-
mento devem ser levadas a todos os brasileiros, indistintamente, principal-
mente pela dimensdo continental de nosso pais, e, muito mais ainda, pela falta
de acesso que muitas comunidades ainda tém para buscar o conhecimento.

Para isso é de fundamental importancia a preservacao e garantia da
neutralidade de rede introduzida pela Lei Federal 12.965/2014 em nosso or-
denamento juridico, bem como o respeito aos principios de garantia da liber-
dade de expressao, comunica¢do e manifestacdao de pensamento (art. 39, I,
da Lei Federal 12.965/14), além de todos os demais principios: protecdo da
privacidade; protecdao dos dados pessoais; preserva¢ao da estabilidade, se-
guranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compati-
veis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;
responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades; preservacao
da natureza participativa da rede; e liberdade dos modelos de negdcios pro-
movidos na internet®®,

Os principios da neutralidade de rede e de garantia da liberdade de ex-
pressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento introduzidos pela Lei
Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet) sdo de fundamental importancia
para os avancos tecnoldgicos do pais, bem como a uma nova cultura de res-
peito cada vez maior ao principio constitucional da liberdade de expressdo —
agora e em escala cada vez maior no universo digital.

Oxald a neutralidade de rede e a liberdade de expressao auxiliem efe-
tivamente na diminuicdo do enorme fosso de exclusado digital que ainda exis-
te em nosso pais, trazendo mais conhecimento, informacao e cultura a todos
os cidadaos brasileiros!

PONTIERI, A., Civil Rights Framework for the Internet — Net Neutrality and Freedom
of Speech. Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 111-139, Jan./Dec. 2017-2018.

16 Art. 3°, da Lei Federal 12.965, de 23.04.2014.
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e ABSTRACT: The purpose of this article is to deal with net neutrality and fre-
edom of expression, specifically analyzing Federal Law n2 12.965, of April
23, 2014, known as the Internet Civil text principles, guarantees, rights and
duties for the use of the Internet in Brazil. The article will also bring the cur-
rent position of the Brazilian Judiciary in relation to freedom of expression
when in conflict with federal law 12.965/14.

e KEYWORDS: Net neutrality. Civil rights framework for the internet. Free-
dom of speech. Freedom of speech under the Constitution of Brazil. Posi-
tioning of the Judiciary on freedom of speech on internet.
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ANEXO

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N2 12.965, DE 23 DE ABRIL DE 2014

Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional de-
creta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacao da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.

Art. 22 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento
o respeito a liberdade de expressao, bem como:

| - o reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exer-
cicio da cidadania em meios digitais;

[l - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracéo;

V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede.
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Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes prin-
cipios:

| - garantia da liberdade de expressao, comunicacao e manifestagao de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal;

Il - protegdo da privacidade;

Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacgao e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e
pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizagao dos agentes de acordo com suas atividades, nos
termos da lei;

VIl - preservagao da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde
que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros
previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tra-
tados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 42 A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a
promogao:

| - do direito de acesso a internet a todos;

Il - do acesso a informacgdo, ao conhecimento e a participagao na vida
cultural e na conducdo dos assuntos publicos;

[ll - da inovagdo e do fomento a ampla difusdao de novas tecnologias e
modelos de uso e acesso; e

IV - da adesdo a padrdes tecnoldgicos abertos que permitam a comunica-
¢do, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos légicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalida-
de de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de dife-
rentes redes;

Il - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se conecte a
internet;

lll - endereco de protocolo de internet (endereco IP): o cédigo atribui-
do a um terminal de uma rede para permitir sua identificagdo, definido se-
gundo parametros internacionais;
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IV - administrador de sistema autébnomo: a pessoa fisica ou juridica que
administra blocos de endereco IP especificos e o respectivo sistema autonomo
de roteamento, devidamente cadastrada no ente nacional responsavel pelo
registro e distribuicdo de enderecos IP geograficamente referentes ao Pais;

V - conexao a internet: a habilitagdo de um terminal para envio e rece-
bimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou auten-
ticacdo de um endereco IP;

VI - registro de conexado: o conjunto de informacgdes referentes a data e
hora de inicio e término de uma conexao a internet, sua duragao e o endere-
co IP utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados;

VIl - aplicacdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem
ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet; e

VIII - registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de infor-
macoes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de in-
ternet a partir de um determinado endereco IP.

Art. 62 Na interpretacao desta Lei serdo levados em conta, além dos
fundamentos, principios e objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos
e costumes particulares e sua importancia para a promocdo do desenvolvimento
humano, econémico, social e cultural.

CAPITULO II
DOS DIREITOS E GARANTIAS DOS USUARIOS

Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usudrio sdo assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e inde-
nizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagGes pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei;

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas armazena-
das, salvo por ordem judicial;

IV - ndo suspensao da conexdo a internet, salvo por débito diretamen-
te decorrente de sua utilizacdo;

V - manutencdo da qualidade contratada da conexdo a internet;

VI - informacdes claras e completas constantes dos contratos de presta-
¢do de servigos, com detalhamento sobre o regime de protec¢ado aos registros
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de conexdo e aos registros de acesso a aplicagdes de internet, bem como
sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;

VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusi-
ve registros de conexdo, e de acesso a aplica¢des de internet, salvo me-
diante consentimento livre, expresso e informado ou nas hipdteses pre-
vistas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazena-
mento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que somente po-
derdo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou
em termos de uso de aplica¢des de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e
tratamento de dados pessoais, que deverd ocorrer de forma destacada
das demais clausulas contratuais;

X - exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a de-
terminada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da re-
lacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatdria de
registros previstas nesta Lei;

Xl - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedo-
res de conexdo a internet e de aplicacdes de internet;

XIl - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, per-
ceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usudrio, nos termos da lei; e

XIII - aplicagdo das normas de protecao e defesa do consumidor nas
relacdes de consumo realizadas na internet.

Art. 82 A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expres-
sdo nas comunicagdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet.

Pardgrafo Unico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais
que violem o disposto no caput, tais como aquelas que:

| - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagdes
privadas, pela internet; ou

Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao con-
tratante a adocgao do foro brasileiro para solugdao de controvérsias decor-
rentes de servicos prestados no Brasil.



Civel / Civil 131

CAPITULO Il
DA PROVISAO DE CONEXAO E DE APLICAGOES DE INTERNET

Secao |
Da Neutralidade de Rede

Art. 92 O responsdvel pela transmissdao, comutagao ou roteamento
tem o dever de tratar de forma isonOmica quaisquer pacotes de dados, sem
distingdo por conteudo, origem e destino, servico, terminal ou aplicagao.

§ 12 A discriminacdo ou degradacdo do trafego serd regulamentada nos
termos das atribui¢des privativas do Presidente da Republica previstas no inci-
so IV do art. 84 da Constituicdo Federal, para a fiel execucdo desta Lei, ouvidos
o Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, e
somente poderd decorrer de:

| - requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada dos servigos
e aplicacOes; e

Il - priorizacdo de servicos de emergéncia.

§ 22 Na hipodtese de discriminacdo ou degradacdo do trafego prevista
no § 12, o responsavel mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927 da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil;

Il - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

Il - informar previamente de modo transparente, claro e suficiente-
mente descritivo aos seus usuarios sobre as praticas de gerenciamento e mi-
tigacao de trafego adotadas, inclusive as relacionadas a seguranca da rede; e

IV - oferecer servicos em condi¢cdes comerciais ndo discriminatorias e
abster-se de praticar condutas anticoncorrenciais.

§ 32 Na provisdo de conexdo a internet, onerosa ou gratuita, bem como
na transmissdo, comutacdo ou roteamento, é vedado bloquear, monitorar,
filtrar ou analisar o conteudo dos pacotes de dados, respeitado o disposto
neste artigo.

Secao Il
Da Protec¢ao aos Registros, aos Dados Pessoais e as
Comunicagdes Privadas

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexao e de
acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados
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pessoais e do conteldo de comunicagdes privadas, devem atender a preser-
vacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes dire-
ta ou indiretamente envolvidas.

§ 12 O provedor responsdavel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma auténoma ou
associados a dados pessoais ou a outras informacdes que possam contribuir
para a identificagdo do usuario ou do terminal, mediante ordem judicial, na
forma do disposto na Secdo IV deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 7°.

§ 2° O conteudo das comunicagdes privadas somente podera ser
disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e lll do art. 7°.

§ 32 0O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais
gue informem qualificagdo pessoal, filiagdo e endereco, na forma da lei,
pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a
sua requisicao.

§ 4° As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo devem
ser informados pelo responsavel pela provisdao de servicos de forma clara
e atender a padrdes definidos em regulamento, respeitado seu direito de
confidencialidade quanto a segredos empresariais.

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacdes por prove-
dores de conexdo e de aplicagdes de internet em que pelo menos um desses
atos ocorra em territdrio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados
a legislacao brasileira e os direitos a privacidade, a protecao dos dados pes-
soais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.

§ 12 O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em territorio
nacional e ao conteldo das comunica¢des, desde que pelo menos um dos
terminais esteja localizado no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam rea-
lizadas por pessoa juridica sediada no exterior, desde que oferte servigo ao
publico brasileiro ou pelo menos uma integrante do mesmo grupo econémi-
co possua estabelecimento no Brasil.

§ 32 Os provedores de conexao e de aplicagdes de internet deverao
prestar, na forma da regulamentacdo, informagdes que permitam a verificagdo
guanto ao cumprimento da legislacdo brasileira referente a coleta, a guarda,
ao armazenamento ou ao tratamento de dados, bem como quanto ao respeito
a privacidade e ao sigilo de comunicacgdes.
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§ 4° Decreto regulamentard o procedimento para apuragao de infragdes
ao disposto neste artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sangdes civeis, criminais ou adminis-
trativas, as infragdes as normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, con-
forme o caso, as seguintes sangdes, aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

| - adverténcia, com indicacdo de prazo para adog¢do de medidas corretivas;

Il - multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econo-
mico no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, considerados a
condicdo econ6mica do infrator e o principio da proporcionalidade entre a
gravidade da falta e a intensidade da sancao;

Il - suspensdo temporaria das atividades que envolvam os atos previs-
tosnoart. 11; ou

IV - proibicdao de exercicio das atividades que envolvam os atos
previstos no art. 11.

Paragrafo Unico. Tratando-se de empresa estrangeira, responde solida-
riamente pelo pagamento da multa de que trata o caput sua filial, sucursal,
escritorio ou estabelecimento situado no Pais.

Subsecao |
Da Guarda de Registros de Conexao

Art. 13. Na provisdo de conexdo a internet, cabe ao administrador de
sistema autdnomo respectivo o dever de manter os registros de conexao, sob
sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um) ano, nos
termos do regulamento.

§ 12 A responsabilidade pela manuteng¢ao dos registros de conexao nao
podera ser transferida a terceiros.

§ 22 A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico
poderd requerer cautelarmente que os registros de conexdo sejam guardados
por prazo superior ao previsto no caput.

§ 32 Na hipdtese do § 29, a autoridade requerente tera o prazo de 60
(sessenta) dias, contados a partir do requerimento, para ingressar com o pe-
dido de autorizacdo judicial de acesso aos registros previstos no caput.

§ 4° O provedor responsavel pela guarda dos registros deverd manter
sigilo em relagdo ao requerimento previsto no § 22, que perdera sua eficacia
caso o pedido de autorizagado judicial seja indeferido ou nao tenha sido pro-
tocolado no prazo previsto no § 3¢
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§ 52 Em qualquer hipétese, a disponibilizagdo ao requerente dos registros
de que trata este artigo devera ser precedida de autorizac¢do judicial, conforme
disposto na Sec¢ao IV deste Capitulo.

§ 62 Na aplicacdo de sancdes pelo descumprimento ao disposto neste
artigo, serdo considerados a natureza e a gravidade da infracdo, os danos
dela resultantes, eventual vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias
agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia.

Subsecao Il
Da Guarda de Registros de Acesso a Aplicacoes de
Internet na Provisao de Conexao

Art. 14. Na provisdao de conexao, onerosa ou gratuita, é vedado guar-
dar os registros de acesso a aplicacdes de internet.

Subsecao lll
Da Guarda de Registros de Acesso a Aplicacdes de
Internet na Provisdao de AplicagGes

Art. 15. O provedor de aplicacdes de internet constituido na forma de
pessoa juridica e que exerca essa atividade de forma organizada, profissio-
nalmente e com fins econémicos deverd manter os respectivos registros de
acesso a aplicagdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de se-
guranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

§ 1° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de
aplicacGes de internet que ndo estdo sujeitos ao disposto no caput a guar-
darem registros de acesso a aplicagdes de internet, desde que se trate de re-
gistros relativos a fatos especificos em periodo determinado.

§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico
poderdo requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplicacdes de
internet que os registros de acesso a aplicagdes de internet sejam guardados,
inclusive por prazo superior ao previsto no caput, observado o disposto nos
§§3°e42do art. 13.

§ 32 Em qualquer hipdtese, a disponibilizacdo ao requerente dos registros
de que trata este artigo deverad ser precedida de autorizagao judicial, conforme
disposto na Secdo IV deste Capitulo.

§ 42 Na aplicagdo de sangdes pelo descumprimento ao disposto neste
artigo, serdo considerados a natureza e a gravidade da infracdo, os danos
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dela resultantes, eventual vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias
agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia.

Art. 16. Na provisdo de aplicacdes de internet, onerosa ou gratuita, é
vedada a guarda:

| - dos registros de acesso a outras aplicacdes de internet sem que o titular
dos dados tenha consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7%, ou

Il - de dados pessoais que sejam excessivos em relacao a finalidade para
a qual foi dado consentimento pelo seu titular.

Art. 17. Ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei, a op¢do por ndo
guardar os registros de acesso a aplicacdes de internet ndo implica responsa-
bilidade sobre danos decorrentes do uso desses servigos por terceiros.

Secao lll
Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de
Conteudo Gerado por Terceiros

Art. 18. O provedor de conexao a internet nao sera responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e im-
pedir a censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera
ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteldo ge-
rado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as pro-
vidéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo apontado como in-
fringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.

§ 1°2 A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena
de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteudo apontado como
infringente, que permita a localizacdo inequivoca do material.

§ 22 A aplicacdo do disposto neste artigo para infracdes a direitos
de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que
deverd respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas
no art. 52 da Constituicdo Federal.

§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes
de conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a
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reputacao ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibi-
lizacdo desses conteldos por provedores de aplicacdes de internet, pode-
rdo ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 42 0 juiz, inclusive no procedimento previsto no § 39, poderd an-
tecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizacdo do conteddo na internet, desde que pre-
sentes os requisitos de verossimilhanca da alegac¢ao do autor e de funda-
do receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo.

Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usuario di-
retamente responsavel pelo conteddo a que se refere o art. 19, cabe-
ra ao provedor de aplicacdes de internet comunicar-lhe os motivos e
informacdes relativos a indisponibilizacdo de contelddo, com informa-
¢Oes que permitam o contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo
expressa previsdo legal ou expressa determinacdo judicial fundamen-
tada em contrario.

Paragrafo Unico. Quando solicitado pelo usuario que disponibi-
lizou o conteudo tornado indisponivel, o provedor de aplicacdes de
internet que exerce essa atividade de forma organizada, profissional-
mente e com fins econémicos substituird o contelddo tornado indispo-
nivel pela motivacdo ou pela ordem judicial que deu fundamento a in-
disponibilizacdo.

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteu-
do gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violacao
da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacao de seus participan-
tes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez
ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notifi-
cagao pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de
forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponi-
bilizacdo desse conteudo.

Paragrafo Unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena
de nulidade, elementos que permitam a identificacao especifica do material
apontado como violador da intimidade do participante e a verificacdo da
legitimidade para apresentacdo do pedido.
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Secdo IV
Da Requisi¢ao Judicial de Registros

Art. 22. A parte interessada poderd, com o propdsito de formar conjunto
probatério em processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou aut6-
nomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel pela guarda o fornecimen-
to de registros de conexao ou de registros de acesso a aplicagdes de internet.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requeri-
mento deverd conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

I - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins
de investigacdo ou instrucdo probatdria; e

Il - periodo ao qual se referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessdrias a garantia do
sigilo das informacdes recebidas e a preservacdo da intimidade, da vida pri-
vada, da honra e da imagem do usuario, podendo determinar segredo de jus-
tica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro.

CAPITULO IV
DA ATUACAO DO PODER PUBLICO

Art. 24. Constituem diretrizes para a atuagao da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

| - estabelecimento de mecanismos de governang¢a multiparticipativa,
transparente, colaborativa e democratica, com a participacdo do governo, do
setor empresarial, da sociedade civil e da comunidade académica;

Il - promocao da racionalizacdo da gestdo, expansdo e uso da internet,
com participacdao do Comité Gestor da internet no Brasil;

Il - promocao da racionalizacdo e da interoperabilidade tecnolégica dos
servicos de governo eletrénico, entre os diferentes Poderes e ambitos da Fe-
deracdo, para permitir o intercdmbio de informacdes e a celeridade de pro-
cedimentos;

IV - promogao da interoperabilidade entre sistemas e terminais diver-
sos, inclusive entre os diferentes ambitos federativos e diversos setores da
sociedade;

V - adogdo preferencial de tecnologias, padrdes e formatos abertos e
livres;
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VI - publicidade e disseminacdo de dados e informacgdes publicos, de
forma aberta e estruturada;

VIl - otimizagao da infraestrutura das redes e estimulo a implantagao
de centros de armazenamento, gerenciamento e disseminacdo de dados no
Pais, promovendo a qualidade técnica, a inovagao e a difusao das aplicagbes
de internet, sem prejuizo a abertura, a neutralidade e a natureza participativa;

VIII - desenvolvimento de a¢des e programas de capacitagdo para uso
da internet;

IX - promocgao da cultura e da cidadania; e

X - prestacdo de servicos publicos de atendimento ao cidadao de for-
ma integrada, eficiente, simplificada e por multiplos canais de acesso, inclu-
sive remotos.

Art. 25. As aplicacdes de internet de entes do poder publico devem buscar:

| - compatibilidade dos servicos de governo eletronico com diversos ter-
minais, sistemas operacionais e aplicativos para seu acesso;

Il - acessibilidade a todos os interessados, independentemente de suas
capacidades fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais, mentais, cul-
turais e sociais, resguardados os aspectos de sigilo e restricdes administrati-
vas e legais;

lIl - compatibilidade tanto com a leitura humana quanto com o trata-
mento automatizado das informacdes;

IV - facilidade de uso dos servigcos de governo eletrénico; e

V - fortalecimento da participacdo social nas politicas publicas.

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na presta-
¢do da educagdo, em todos os niveis de ensino, inclui a capacitacdo, integra-
da a outras praticas educacionais, para o uso seguro, consciente e responsa-
vel da internet como ferramenta para o exercicio da cidadania, a promogao
da cultura e o desenvolvimento tecnolégico.

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promo-
¢do da internet como ferramenta social devem:

| - promover a inclusdo digital;

Il - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes re-
gides do Pais, no acesso as tecnologias da informacdo e comunicacdo e no
Seu uso; e

Il - fomentar a producao e circulacdo de contetddo nacional.
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Art. 28. O Estado deve, periodicamente, formular e fomentar estudos,
bem como fixar metas, estratégias, planos e cronogramas, referentes ao uso
e desenvolvimento da internet no Pais.

CAPITULO V
DISPOSICOES FINAIS

Art. 29. O usudrio terd a opcao de livre escolha na utilizacdo de pro-
grama de computador em seu terminal para exercicio do controle parental
de conteldo entendido por ele como imprdprio a seus filhos menores, des-
de que respeitados os principios desta Lei e da Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Paragrafo Unico. Cabe ao poder publico, em conjunto com os provedo-
res de conexdo e de aplicacdes de internet e a sociedade civil, promover a
educacao e fornecer informagdes sobre o uso dos programas de computador
previstos no caput, bem como para a definicdo de boas praticas para a inclu-
sao digital de criangas e adolescentes.

Art. 30. A defesa dos interesses e dos direitos estabelecidos nesta Lei
podera ser exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma da lei.

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 22 do
art. 19, a responsabilidade do provedor de aplicagdes de internet por danos
decorrentes de conteldo gerado por terceiros, quando se tratar de infracao
a direitos de autor ou a direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela
legislacdo autoral vigente aplicavel na data da entrada em vigor desta Lei.

Art. 32. Esta Lei entra em vigor apds decorridos 60 (sessenta) dias de
sua publicagdo oficial.

Brasilia, 23 de abril de 2014; 1932 da Independéncia e 1262 da Republica.
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O Enriquecimento llicito e a
Responsabilidade Civil
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mos utilizados. 1.2 Quanto ao conteldo. 2 Actio In Rem Verso. 2.1 Histori-
co. 2.2 O Enriquecimento sem causa. 2.3 Clivagem conceitual a Responsa-
bilidade Civil. 2.3.1 O parecerismo de Pontes de Miranda. 2.3.2 O paren-
te pobre da Responsabilidade Civil . 2.4 Critica a semantica. 2.4.1 O artigo
886, 929 e 930 do Cddigo Civil. 3 Comentarios de Casos. 3.1 O problema
terminoldgico de produto e proveito do crime. 3.2 O uso ndo autorizado
da imagem: indenizacdo ou restituicdo? Conclusdo. Referéncias

e RESUMO: O artigo apresenta uma analise textual e dogmatica do sobre o
artigo 932, V do Cédigo Civil e a similitude entre responsabilidade civil e o
enriquecimento sem causa. Desta forma, pretende esclarecer as principais
diferencas entre a responsabilidade civil de terceiros que se beneficiam do
produto de crime e o enriquecimento sem causa, repassando os elemen-
tos e conceitos orientado a distinguir os institutos. Ao final, uma analise
envolvendo duas situag¢des factuais sera feita. A primeira, de condenacao
objetiva, envolvera a reproducdo do ensaio de doutrinadores em relacado
a secao “produto do crime” e seu escopo. O segundo caso tentard respon-
der sobre o uso do termo “indenizacdo” como a Unica fonte para reparar
as intromissodes por terceiros no patrimoénio da vitima, através da andlise
de acdrd3do que contribuiu ao entendimento do Superior Tribunal de Justi-
¢a para criacdo da sumula n2 403 e a indenizacao a vitima pela vinculacao
de imagens ndo autorizadas com propdsitos comerciais.

e PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Enriquecimento sem causa.
Fato de Terceiro. Produto de Crime. Gratuidade. Emprego terminoldgico
equivocado.

* Mestrando em Direito Civil; Universidade de S30 Paulo, Sdo Paulo.
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Introducao

O trabalho resulta num esforco para compreender os motivos que le-
varam o legislador a permanéncia do enriquecimento sem causa como uma
hipdtese de responsabilidade civil por fato de terceiro, nos termos do artigo
932, V do Cddigo Civil de 2002, ja que a evolugao dos estudos dissociou os
institutos que, a moda antiga, concorriam na mesma raiz obrigacional. Para
gue o estudo seja minimamente compreensivel, compreendemos pela neces-
sidade de visitacdo aos requisitos conceituais e aos elementos textuais para
que pudesse torna-se claro a polarizagao dos institutos. Decorrido a aber-
tura inicial proposta, discorre-se aos poucos sobre os fatos histdricos rele-
vantes com inicio através da Actio in rem verso, sua descontinuidade na lda-
de Média através das proposi¢cdes candnicas e chegando na idade moderna,
cuja apresentacdo se dar-se-a pela analise dos diferenciais entre os institu-
tos da responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa, com tentativa
de esclarecer os requisitos necessarios para ado¢dao de um ou outro ins-
tituto no caso concreto. Ao final, propde-se a breves comentarios em dois
casos distintos entre si. O primeiro com uma problematica terminolégica e o
ultimo direcionada a validacdo da interpretacdo utilizada pelo Tribunal, cuja
aplicacdo indenizatdria se fez a lume de justificativa fundada em enriqueci-
mento sem causa.

1 Andlise Dogmatica

1.1 Quanto ao alcance dos termos utilizados

Inicialmente e a bordo de uma andlise simples, destaque-se a neces-
sidade de revisdo terminoldgica do inciso V do artigo 932 do Cédigo Civil, a
medida que as imprecisdes na escolha das palavras que formam o sentido da
frase produzem arduo exercicio interpretativo e ndo contribui com o empre-
go correto na andlise concreta de casos.

O artigo de lei assim prescreve:

“Art. 932. S3o também responsaveis pela reparagao civil:

V — Os que gratuitamente houverem participado nos produtos do cri-
me, até a concorrente quantia.”

Nossa andlise comega no uso do advérbio “gratuitamente”, cujo signifi-
cado pretende expressar a conduta de sujeito que recebe sem 6nus ou con-
traprestacdo, produto decorrente de um crime.

Na aplicagdo pratica, cite-se a noiva de sujeito que furta joalherias. A
noiva recebe por doacdo um colar de brilhantes, a titulo de presente, que
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acabou de ser subtraido de loja do ramo. A rigor do texto, a gratuidade aqui
refere-se ao fato daquele que recebeu o presente nao ter contribuido com
uma prestacdao em favor daquele objeto que bem recebeu.

Outro termo curiosamente inserido no dispositivo legal e que acompa-
nha na compreensao légica o advérbio gratuitamente é o verbo “participar”
inserido na conjugacao de participio passado — participado.

Vale o esclarecimento que o artigo nao tem a pretensado de invocar prin-
cipios de direito penal para elucidar sua intencdo. O emprego nao deve ser
visto sob o ambito juridico-penal, no sentido de que foi participe do crime
ou muito menos coautor.

Em regra, aqui se pretende justamente o contrdrio. E a norma que pre-
tende buscar o responsdvel pela vantagem obtida indevidamente e oriunda
de um crime, mas que nao teve qualquer participacdao no exercicio do delito,
embora tenha auferido vantagem.

Em outras palavras é o sujeito que ndo participou do crime, mas que
auferiu vantagem pelo exercicio da pratica delituosa.

Continuando, o termo concorrente, que também pode ensejar o equi-
voco, ndo tem sentido de participacdo, no sentido de que o sujeito tenha de
ter participado do crime (concorrido para ele).

E por fim, ndo menos importante tem-se no artigo a palavra crime. De
acordo com a classificacdo legal prescrita na Lei de Introdu¢do ao Codigo Penal,
inserido dentro do ilicito penal ha subdivisdo de crime e contravencdo penal’.

Tém-se, entdo que o legislador ndo gozou da melhor técnica ao empre-
go da palavra crime, ja que as contravencdes, também ingressam para fins
de enquadramento ao que o artigo se propde.

Esta analise ndo tem como objetivo uma apuracdo dogmatica, que se fard
mais adiante, mas demonstrar que o legislador poderia incorrer em melhor precisao
terminoldgica, evitando as confusdes suscitadas atualmente pela dic¢cdo do artigo.

Tanto o é que no projeto do Cddigo Civil de 2002, houve preocupagao
com distingdes entre responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, es-

L Art. 12 Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de deten-
¢do, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente, com a pena de multa; con-
travencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. Decreto-Lei n2 3.914/1941. Lei de Intro-
ducdo do Cédigo Penal e da Lei das Contravencdes Penais.
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pecialmente no tocante a prescri¢cdo, tomando a cautela de identificar cada
um dos institutos em artigos separados justamente pela situa¢do envolvendo
a ja conhecida dificuldade na interpretacdo correta de cada instituto.

Tomamos a liberdade de compreender que redacdao melhor se faria com
a substituicdo das seguintes palavras: participado por recebido; crime por ili-
cito penal e concorrente quantia por quantia recebida.

Em mera comparagao, assim tornar-se-ia o artigo face ao atual:

V - Os que gratuitamente houverem participado nos produtos do cri-
me, até a concorrente quantia. (versdao do Cddigo Civil de 2002)

V — Os que gratuitamente houverem recebido produto de ilicito penal,
até o limite da quantia recebida.

N3o obstante a tais pontos de emprego textual, fato é que a doutrina
tem duras criticas quanto ao conteudo do artigo, e quanto ao seu enquadra-
mento na capitulagdo envolvendo o sistema de responsabilidade civil; isto é,
parece impensavel que o jurista ndo note auséncia de suporte conceitual do
inciso, que propde em seu cerne, caracteristicas de outro instituto, derrogan-
do qualquer tentativa de manutenc¢ao no sistema de atos ilicitos.

1.2 Quanto ao conteudo

Nossa primeira observa¢ao decorre do problema envolvendo o enqua-
dramento do inciso. A doutrina dominante ja assentou em recusar o dispo-
sitivo como parte componente do sistema de responsabilidade civil por fato
de terceiro ou por fato de outrem, exceto pela disposicao legal que ainda
permanece?.

Recapitulando, o artigo 932 do Cddigo Civil de 2002 possui cinco inci-
sos. Nao ha discussdes doutrinarias respeito do enquadramento ou elemen-
tos dos primeiro quatro.

Diferentemente é a posi¢ao do inciso V, cuja critica tenciona a respei-
to dos motivos da alocacdo do inciso V, que goza de caracteristica divergente

2Na realidade, a camada responsabilidade por fato de outrem — expressado originaria da dou-
trina francesa — é responsabilidade por fato préprio omissivo, porquanto as pessoas que
respondem a esse titulo terdo sempre concorrido para o dano por falta de cuidado ou vi-
gildncia. Assim, ndo é muito préprio falar em fato de outrem. O ato do autor material do
dano é apenas a causa imediata, sendo a omissdo daquele que tem o dever de guarda ou
vigilancia a causa mediata. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.201.
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dos demais, com ares de direcionamento ressarcitério a vitima, daquele que
restitui coisa a alguém sem causar um dano ou advir de ato considerado ili-
cito; em ultimas palavras, ausentes quaisquer hipdteses elementares de ca-
racterizacdo de uma responsabilidade civil aquiliana.

Assim, tém-se a licdo de Aguiar Dias, ao comentar o enquadramento no
antigo Cédigo de 1916: “195.Trata o artigo 1.521 n2? V3 da responsabilidade
civil dos que gratuitamente houverem participados nos produtos do crime.
S3o obrigados solidariamente a reparacao civil até a concorrente quantia. O
caso é de acdo in rem verso. A utilidade do dispositivo é pura e simplesmen-
te lembrar uma hipdtese Actio in rem verso, que nao depende de texto legal
e a respeito da qual ndo se compreende a necessidade de afirmacao expres-
sa pelo legislador®.”

Os novos livros que tratam sobre a responsabilidade por fato de tercei-
ro, assim tem indicado o enquadramento, a posicao do inciso V tdo somen-
te por um desejo do legislador repetir o que ja estava no Codigo anterior®.

Ponte de Miranda, utiliza exemplo sobre a natureza ressarcitdria do in-
ciso V, de antiga correspondéncia analoga quanto ao inciso, mas com previ-
sdo no artigo 1.521 do Cédigo Civil, que indicava o ressarcimento pelo inde-
vido recebimento de bem e sua responsabilidade perante o empobrecido,

® Art. 1.521. Sdo também responséveis pela reparagdo civil:
V- Os que gratuitamente houverem participado dos produtos do crime, até a concorren-
te quantia.

4 AGUIAR DIAS. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.589.

> O Cédigo Civil (art.932, V) prevé que também sdo responsaveis pela reparacgdo civil “os que
gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia”.
Trata-se, a rigor, de disposi¢cdo necessaria, embora o legislador tenha entendido adequa-
do repetir tal regra, que ja constava no Cédigo de 1916 (actio im rem verso). Se, digamos,
um funcionadrio publico subtrai dezenas de computadores portateis apreendidos em fis-
calizagdo, e que estavam sob sua guarda, distribuindo-se entre familiares, estes, natural-
mente, deverdo devolvé-los, ou o equivalente monetdrio, ainda que ndo tenham cometi-
do nenhum crime (supondo que desconhecessem a origem ilicita dos bens). Poderiamos
invocar, a propdsito, o art. 884, que consagra o enriquecimento sem causa (CC, art.884.”
Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetdrios.” ROSENVALD, Nelson;
NETTO, Felipe Braga; FARIAS, Cristiano Chaves. Novo Tratado de Responsabilidade Civil. 22
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.637.
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conforme se detém através da leitura do artigo 968° do Cddigo Civil de 1916;
adiante-se, que os ares de responsabilidade civil ndo gozavam de qualquer
apreco sendo o dispositivo legal:“Quanto ao Cédigo Civil, art.1521, V, os que
gratuitamente receberam algo do produto do crime, a semelhanca do que
se passa com a espécie do principio do art.968, paragrafo Unico, verbis “por
titulo gratuito”, ainda que de boa-fé, respondem pela quantia concorrente.
Ndo ha ai presuncdo de culpa; “trata-se”, diziamos em 1927, “de caso espe-
cial de in rem verso””.

Tém-se neste inicio que os autores sustentam tratar-se de uma a¢do im
rem verso cuja disposicdo contida no ambito da responsabilidade civil é pu-
ramente um excesso de preocupacdo do legislador pela positivagao do ins-
tituto, ainda que o tenha feito em melhor rigor e técnica em outra secdo do
Cadigo Civil®.

2 Actio In Rem Verso

Portanto, nossa proposta é uma andlise das diferencas entre o institu-
to da responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa, perpassando por
seus elementos e casos praticos.

No entanto, para que possamos desvendar as raizes que remontam o
instituto, forcosa é a participacdo do instituto da Actio in rem verso, para com-
preender a fonte obrigacional originaria.

2.1 Histdrico
Embora tenhamos cuidado pelo recorte do tema a partir de Roma, tém-
-se conhecimento de que alguns historiadores atribuem o surgimento do en-

6 Art. 968. Se, aquele, que indevidamente recebeu um imadvel, o tiver alienado em boa fé,
por titulo oneroso, responde somente pelo preco recebido; mas, se obrou de ma fé, além
do valor do imével, responde por perda e danos.

Pardgrafo Unico. Se o imdvel se alheou por titulo gratuito, ou se, alheando-se por titulo one-
roso, obrou de ma fé, cabe ao que pagou por erro o direito de reivindicagao.

7 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo LIIl. Editora Revis-
ta dos Tribunais, 1984, p.161.

8 Os autores sustentam tratar-se de uma agdo de in rem verso, muito embora fosse, a rigor,
desnecessdrio mencionar expressamente, uma vez que incumbe a quem se beneficiou in-
fundadamente a custa de outrem, recompor o patrimonio do lesado. PEREIRA, Caio Mario.
Responsabilidade Civil. 112 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.134.
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riquecimento sem causa, no direito natural, que por inspiracdo grega foi re-
cepcionado pelo direito romano®.

Do ponto de vista profilatico, tem inicio nossa recapitulagdo através do
instituto da Actio in rem verso, de origem romana, que segundo Cesare Bur-
zio era a arma que o credor detinha contra pessoa sujeita a potestade alheia,
gue ndo possuia poder de representacdo, mas que realizava a conduta de em-
pobrecer o outro em favor daquele.

Na sociedade da época, o pater familias ndo se tornava responsavel pe-
los atos de seus filhos ou escravos ja que a representagao era ignorada pe-
los romanos a época.

Ou seja, aquilo que os filhos e escravos angariavam de outro, tornavam-
-se propriedade da familia a que pertenciam, mas de outro lado, o responsa-
vel pela casa ndo se tornava responsavel pelas aquisi¢cées e tampouco pelo
ressarcimento aos empobrecidos por atitude de seus asseclas.

Foi esta ndo-representacdo que fez surgir no direito romano a Actio in rem
verso cujo objetivo passou a ser protetor do credor, trazendo ao pater familias,
mediante certas condig¢des e efeitos, 6nus de ressarcir o que |Ihe foi incorpora-
do ao patrimdnio de forma equivocada, pela atitude de seus filhos ou escravos.

Ent3o nestes tempos, o pretor concedia ao credor a possibilidade de
restituir os valores desde que no limite do enriquecimento obtido de manei-
ra vantajosa e sem fundamento juridico.

Nesta toada o autor Geoffrey Mac Comarck narra a primeira decisdo
que se tem noticia sobre a admissdo deste tipo de remédio em Roma, atra-
vés de Alfenus (D.15,3,16).

Dentre outros argumentos, ele sustentava que haveriam trés condigdes
para que a transagdo entre o escravo ou filho e uma terceira pessoa gerasse
a obrigacdo para o pater familias.

9 A darmos crédito ao testemunho de P. Sabino (Ulpiano, D. XIl, 5, De Condictio ob turpem,
6), os principios de direito natural, nos quais a teoria se filia, ja eram conhecidos dos vete-
res, contemporaneos de Quintus Mucius Scaevola, o que alids ndo repugna aceitar porque
a Regra aurea, que consiste em ndo fazer aos outros o que ndo queremos que fagam a nds,
com os coroldrios do respeito a pessoa e ao patrimoénio do proximo dai emergentes, ja
era praticada ao tempo da promulgacdo das leis de Hamurabi, podendo dizer-se que existe
desde que o homem adquiriu a consciéncia de sua racionalidade. ALMEIDA, L. P. Enrique-
cimento sem causa. 32 Ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2000, p.16.

1 The early history of the “actio de in rem verso”, in Studi in onore Arnaldo Biscardi, v.2., p.319.
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A primeira delas era que se o bem é entregue por uma pessoa e torna-
-se propriedade do chefe de familia, observando as circunstancias que exclu-
am a retomada pela vindicatio, era possivel ao antigo proprietario cobrar a
divida do responsavel pela familia; a segunda é de que o pater familias seria
responsavel no caso de compra de alimentos ou bens necessarios a subsis-
téncia; e a terceira é a de que artigos de luxo ou suntuosos era a obrigatdria
a autorizac¢do anterior do pater familias*'.

No tocante as teorias da Actio in rem verso, José Carlos Moreira Alves'?
descreve as duas principais correntes sobre o tema, que incluem sua concei-
tuacdo, evolucdo e pratica.

A primeira da-se o crédito aos autores Pernice e Girard que em seus
estudos concluiram o que os romanos assim defendiam o instituto desde os
tempos mais remotos.

Ja os autores Perozzi, Monier e Iglesias afirmavam que os estudos co-
megaram na época do Imperador Justiniano.

Historicamente se o credor quisesse recompor o seu patriménio em vis-
ta do enriquecimento sem causa, geralmente produzido pelo lacaio do pater
familias ou sua prole deveria valer-se do instrumento, que embora polémico,
emprestava sua eficdcia para corrigir a transferéncia indevida de patrimoénio®.

Luis Manuel Teles de Menezes Leite define a actio in rem verso da se-
guinte forma:

A actio in rem verso consistia numa acc¢do outorgada pelo pretor con-
tra o pater ou dominus relativamente a uma divida contraida para um filius

' NANNI, Giovanni. Enriquecimento sem causa. 22 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p.13-14.

12 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1980, v.2 (32 ed.),
p.259-260.

3 As formas como eram obtidas as restitui¢ées pelo locupletamento indevido pelas conditio-
nes parecem conflitantes com uma teoria geral e Unica sobre o tema, principalmente de-
vido a abstracdo e ao formalismo que marcavam os procedimentos, de tal sorte que nao
se consubstanciariam num principio geral do direito. Observado na ética como é analisado
nos dias de hoje. Porém, é inegavel que a obrigacdo de restituir pelo instituto em tela en-
contra seu germe tedrico nas condictiones sine causa do direito romano, visto que foram
acolhidas tantas a¢des particulares com a mesma utilidade, sé que com destinagbes espe-
cificas, o que indica que se estava diante de verdadeiras a¢des de enriquecimento. Se es-
tas ndo conduziam a uma teoria geral, esbogavam-na, o que foi concretizado pela natural
evolucdo do direito.
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ou servus que tivesse enriquecido o demandado. Para poder ser instaurada
exigia-se apenas que o filius ou servus nao tivesse beneficiado de uma prae-
positio, de um iussum ou de um peculium, pois caso contrdrio, deveriam ser
instauradas as acdes correspondentes. A existéncia de um enriquecimento
no patrimoénio do pater ou dominus era o pressuposto da acg¢ao e o limite da
condemnatio®®.

Durante o periodo justinianeu a actio in rem verso teve significativa evo-
lucdo com varios tipos de a¢des e meios juridicos para a protecdo ao enrique-
cimento sem causa, cuja ampliacdo atingiu terceiros numa espécie de inter-
mediario do dominus daquilo que o beneficiava efetivamente.

Por fim, impende esclarecer que a Actio in rem verso sdo qualificadas
como acdes quase-contratos no direito justinianeu o que ndo Ihes outorga
semelhanca de efeitos com os contratos.

2.2 O Enriquecimento sem causa

Na expectativa de se ver encontrada os elementos fundantes do institu-
to, sob a perspectiva da confusdo com a responsabilidade civil, a tentativa foi
a de pesquisar se haveria fonte obrigacional cuja fonte seja igual a da outra.

Os canonistas ndo aceitavam as excecoes a restituicdo nos termos dos
textos romanos, da antiga Actio in rem verso, o que trouxe imprecisdo ao insti-
tuto, deixando de lado o rigor técnico, ora proposta pela escola de glosadores®.

Em continuidade histérica, a recepgao do Cédigo francés nao refletiu
textualmente a concepc¢do da actio in rem verso romana, incluindo em seu
bojo o enriquecimento sem causa como uma hipdtese inserida na capitula-
¢do de repeticdo do indébito. Entretanto, através da jurisprudéncia, passou-
-se admitir a acdo de enriquecimento sem causa.

Mais adiante, o Cddigo Civil Portugués de 1867, apesar da influéncia
francesa, limitou-se a encaixar o enriquecimento sem causa como hipdtese
do pagamento indevido, igualmente recepcionado pelo Cédigo Civil brasilei-
ro de 1916, que segundo comentarios do préprio autor do Cddigo, ndo ha-

14 KASER, MAX. Direito Privado romano. Tradu¢do de Samuel Rodrigues e Ferdinand Ham-
merle. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999, p.275.

> Na verdade, concebida a restitui¢do do enriquecimento como uma obrigagdo de conscién-
cia, aplicadvel mesmo no ambito contratual, o enriquecimento sem causa vem, por um lado,
a perder a fundamentacdo positiva que |Ihe tinha sido atribuida e, por outro lado, a confun-
dir-se com as formas de repressdo dos vicios contratuais. Ob. cit. P.194.
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veria necessidade de nova figura obrigacional®®, embora criticas contunden-
tes de Orlando Gomes sobre a autonomia obrigacional até entdo omissa®’.

Tém-se que os passos até os dias atuais, percorreram uma transtorna-
da situacao, originada num ideal positivo proposto pelos romanos, que tras-
mudou-se pela influéncia candnica, com os empréstimos de efeitos da culpa
e correlacdo com dano, sob o ambicioso pensamento de que enriquecer-se
era quase um pecado.

Portanto, ainda residem nas concepcdes atuais certo flerte entre o enri-
guecimento sem causa, com a culpa, dano e ato ilicito, que a rigor dos roma-
nos, esta além do que se propde o instituto: patrimonio recebido sem causa,
injustamente pelo enriquecido, deve retornar ao empobrecido, sem qualquer
apelo aos elementos da responsabilidade civil.

2.3 Clivagem conceitual a Responsabilidade Civil

Em nosso mergulho por uma anotacao fiel a clivagem existente entre
os institutos, quer-nos parecer que a distincdo dos elementos entre a respon-
sabilidade civil e o enriquecimento ilicito, é precisa e de facil compreensao.

No entanto, ha insisténcia do legislador na permanéncia de enriqueci-
mento sem causa nos quadros da responsabilidade civil, aperfeicoado atra-
vés do inciso V do artigo 932 do Cédigo Civil de 2002.

Entdo, se de um lado caminhou a doutrina nos esfor¢os de estudar por-
menorizadamente cada um dos elementos, caracteristicas e factoides que
podem se apresentar em forma de indenizagdo ou ressarcimento, ao estu-
dioso cabe uma andlise detida dos diferenciais para que busque adequacao
dogmatica louvdvel nos casos praticos e de dificil validagao.

6 Por mais que variemos as hipdteses, veremos que o direito e a equidade se podem plena-
mente satisfazer, sem criarmos, nos Cédigos Civis, mais esta figura de causa geradora de
obrigacdo, ou seja, uma relacdo obrigacional abstrata e genérica. BEVILAQUA, Clévis. Direi-
to das obrigac¢des. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1954, p.100.

17 A figura do enriquecimento ilicito sem causa pode ser isolada como fonte auténoma das
obrigacdes. Ndo é a lei que, direta e imediatamente, faz surgir a obrigacdo de restituir. Ndo
é a vontade do enriquecido que a produz. O fato condicionante é o locupletamento injus-
to. Evidentemente, o locupletamento da lugar ao dever de restituir, porque a lei assegura
ao prejudicado o direito de exigir a restituicdo, sendo, portanto, a causa eficiente da obri-
gacdo do enriquecido. Mas assim é para todas as obrigacGes, ainda as contratuais. GOMES,
Orlando. ObrigagGes. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p.308.
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Assim sendo, uma primeira abordagem merece analise objetiva e pra-
tica: o enriquecimento sem causa decorre a obrigacdo de restituird; ja a res-
ponsabilidade de indenizar?®.

Sobre essa diferenciacdo que se pretende a afirmacdo de Julio Manuel
Vieira, entre restituicao e repara¢do de danos, vejamos: “Assim, a restituicdo
do obtido e a reparacdo de um dano sdo, muitas vezes, verso e reverso da
mesma medalha. Do mesmo passo em que se opera a restituicdo do obtido
injustificadamente, repara-se um dano, uma perda, ao menos potencial ou
virtual, da outra banda. Dai parecerem naturais constru¢des como as que co-
locam na base do enriquecimento sem causa uma nocao de deslocacdo pa-
trimonial, de fluxo e refluxo de valores, ou aquelas que exigem um empobre-
cimento concomitante ao enriquecimento verificado.

O enriquecimento sem causa é fonte autbnoma de direito obrigacio-
nal?’, distinta das demais com natureza, elementos e caracteristicas préprias,
usualmente em norma imperativa presente nas codificagdes com as hipote-
ses em que ela ocorre??.

8 0 requisito do empobrecimento é exigido pelos doutrinadores, em geral. Querem alguns
que haja uma deslocagdo patrimonial, isto &, a transferéncia de um valor econdmico de um
patrimdnio para outro. Neste sentido, Planiol, que defende empenhadamente este pon-
to de vista. Outros ha que fazem referéncia a essa deslocagdo de valor, de um patrimdnio
para outro, mas sem lhe dar um sentido, ao pé da letra. ALVIM, Agostinho Neves de Arru-
da. Do enriquecimento sem causa. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.173, p.47-67, 1957.

9 As obrigagdes de responsabilidade civil baseiam-se essencialmente no principio neminem
laedere, ndo lesar ninguém; quem causa dano a outrem, deve repara-lo. As obrigacdes
de enriquecimento sem causa assentam no velho principio de justica suum cuique tribue-
re, dar a cada um o que é seu, e mesmo que este principio tenha um alcance bem maior:
quem beneficiou com algo alheio, deve restituir o valor do beneficio. NORONHA, Fernan-
do. Direito das obrigagdes, cit., p.-445-446.

20 Falar na diversidade de fungdes que desempenham as obrigagdes que acabamos de ca-
racterizar como auténomas, € o mesmo que nos reportarmos a diversidade de interesses
que sdo protegidos em cada uma delas. Assim, a triparticdo entre obriga¢des negociais,
de responsabilidade civil e de enriquecimento sem causa constitui a divisdo fundamen-
tal das obrigacdes, do ponto de vista dos interesses tutelados. NORONHA, Fernando. Di-
reito das obrigagGes. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.439.

21 Otra fuente de obligaciones, ademas de los contratos y de los delitos, es el enriquecimien-
to injusto o sine causa. Por enriquecimiento se entende todo incremento patrimonial;
es, por consiguiente, el concepto inverso al de dafio. Pero, del mismo modo que no todo
dafio engendra um derecho de indeminziacion, sino que tienen que concurrir circustan-
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Se na responsabilidade civil nés temos a necessidade pela verificagao
de elementos como ato ilicito, nexo causal, dano, de outro lado o enrique-
cimento ilicito ndo exige tais comandos, embora seja da esséncia do insti-
tuto o recebimento de patriménio injusto na esfera daquela que se enri-
guece — conquanto nao precise de ato ilicito para tal.

Outro dado bastante importante é a evidente conduta que tem cami-
nhos opostos. Se de um lado temos que para a responsabilidade civil e até
por forca da compreensdo dos artigos 186 e 0 927 a conduta é fio condutor
para partir da compreensao de um pedido indenizatério, a medida que cla-
ma acdo ou omissdo do ofensor, o enriqguecimento ilicito ndo derruba em
seu instituto uma andlise de conduta para que seja pleiteado a restituicao
dos valores que se deslocaram equivocadamente?.

Por isso, Francesco Astone acentua sobre o assunto: “o enriquecimen-
to em si e por si ndo é ilicito e ndo pressupde um comportamento doloso
ou culposo, razdo pela qual a velha ideia de que o fundamento da agao de
enriguecimento ser originado do fato ilicito de quem detém o enriqueci-
mento ndo mais encontrou seguimento na Italia?3.”

Este sentimento é claro para o autor Luiz Rold3o de Freitas Gomes
que assim descreve:

“Estremam-se, pois, as diferencas entre a responsabilidade civil, a re-
clamar os pressupostos da culpa, lato sensu, na responsabilidade aquiliana,
o nexo de causalidade e o dano, genericamente, e o enriquecimento sem
causa, no qual ndo se cogita de indenizagdao, mas de restituir o enriqueci-
do aquilo com o que se locupletou, sem causa justificativa, as expensas do
empobrecido*.”

cias especiales que los abonen — el dafio ha de suponer la culpa, o por lo menos, tener
su causa em el respomsable -, asi también para que el enriquecimiento origine un de-
recho de restituicién es menester que ocurra a costa del patrimonio de otra persona u
qgue, ademas, no haya razén que lo justifique. TUHR, Andreas. Tratado de las Obligacio-
nes, Editorial Reus, Madrid, 1934.

22 Na pretensdo derivada do enriquecimento sem causa ndo se cogita em ato culposo ou ili-
cito do agente, mas apenas no fato objetivo consubstanciado no enriquecimento a custa
alheia, o que patenteia serem elementos prescindiveis na configuracdo do instituto. NANNI,
Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.214.

2 Tratado de direito privado, v.26. p.121.

% Elementos de responsabilidade civil, p.345.
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Um outro dado interessante que o legislador buscou, na tentativa de
oferecer diferenciacdo nos institutos foi a separacdo por artigo no tocante ao
prazo prescricional, embora gozem do mesmo lapso temporal.

Poderia sim o legislador acomodar as pretensdes indenizatérias e res-
sarcitérios num Unico dispositivo legal, mas nao o fez, provavelmente na ex-
pectativa de dissociar o pensamento dos interpretes?®.

Continuando, uma diferenga substancial entre os institutos é o destino
a que se da o deslocamento patrimonial. Se de ambos os lados falamos em
deslocamento patrimonial que pode reservar indenizagao ou ressarcimen-
to, ha que se verificar se o deslocamento tem viés sob a perspectiva daquele
que tomou patrimonio para si ou se os olhares sdo para quem sofreu abalo
em seu patrimdnio, com prejuizo.

Em outras palavras, quando a perspectiva atua na esfera do enriqueci-
do impulsionando-o a devolugcdo ao empobrecido, tratamos da figura do lo-
cupletamento.

De outro modo, se a perspectiva se concentra na averiguagdo dos pre-
juizos causados ao lesado, com o objetivo de repor a este o patrimoénio ante-
rior ao desfalque, temos um pleito indenizatério.

A licao de Fernando Noronha assim destaca:

“Enquanto o enriquecimento sem causa diz respeito a acréscimos pa-
trimoniais indevidos, a obrigacao de indenizagao, quer na responsabilidade
civil em sentido estrito, quer na negocial, preocupa-se com diminuicdes re-
gistadas no patrimonio®.”

Ainda, se no enriquecimento ilicito nés temos a preocupacado de ex-
trair do patrimonio do “rico” o valor que lhe foi incrementado sem causa?,

% A preocupacdo do legislador do novo Cédigo Civil em extremar os dois institutos foi tdo grande
que até foram previstos prazos de prescri¢dao especificos para as duas agGes: tanto a preten-
sdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa (art.206, §39, IV, do CC/2002) como a de
reparacao civil (art.206, §39, V, do CC/2002) prescrevem trés anos. Se possuem prazos pres-
cricionais especificos é porque a destinagdo das agdes ndo equivale a mesma hipotese fatica.

26 NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Revista de Direito Civil. Imobilidrio, Agra-
rio e Empresarial, v.56, p.58.

2 Em regra, o ato ilicito ndo importa no acréscimo patrimonial do agente causador do dano,
razao pela qual a agdo de reparagdo de danos ndo poderia se ater a situagdo do lesan-
te. NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p.214.
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na responsabilidade civil a preocupacdo é pelo retorno do patriménio do le-
sado como se ndo tivesse lhe sido invadida, chamado de status quo ante?.

Para finalizar o cotejo pretendido, citando Francisco Pereira Coelho, que
os institutos sdo distinguiveis pelo modo como atuam na protegao dos direi-
tos ou dos bens dos sujeitos. Se no enriquecimento sem causa a proposta
protetiva é estatica e exclusivamente sobre bens, seja para obter ou manter,
a responsabilidade civil vai além; dinamicamente oferecer a liberdade de mo-
bilizar, adquirir e agir com ou sobre eles®.

2.3.1 O parecerismo de Pontes de Miranda

Importa-nos recorrer as licdes do saudoso mestre, que embora ndo
transcrevendo muito sobre a tematica, indica preocupagao quanto a confu-
sdo que a época, os praticos do direito ja exerciam sobre as duas matérias,
criticando veementemente a ideia:

“A parecenga entre o enriquecimento injustificado e o ato ilicito absolu-
to (art.159 e 160), gerador de dever de indenizar, comec¢a na formagao mes-
ma dos suportes faticos. Em ambos, cogita-se de alteracdo no estado de coi-
sas entre o sujeito ativo e o sujeito passivo. Mas logo se percebe que o ser
contrario a direito ndo é requisito que se encontre em todos os casos de pre-
tensdo pelo enriquecimento indevido, nem no é, tdo-pouco, a culpa: o enri-
guecimento injustificado pode entrar no mundo juridico, ainda que nao te-
nha havido culpa, nem sequer, que se trate de ato (e.g. avulsdo)®.

Em outra nota, a semelhanca, obtida em dogmaticas anteriores, mos-
tra-se infundada quando analisado os elementos de cada instituto, como ad-
verte Giovanni Nanni:

“0 enriguecimento sem causa deve intervir sem estar vinculado a fon-
te do enriquecimento, se quiser preencher todas as lacunas deste campo do
juridico. E unicamente ao enriquecimento que a lei se refere, transferindo-o

%8 Na responsabilidade civil, embora o dano seja considerado em primeira linha, torna-se em
consideragao também o ato gerador (a¢do ilicita). Em conclusdo: no enriquecimento sem
causa a lei refere-se aos efeitos benéficos da deslocagdo patrimonial num certo patrimo-
nio. Na responsabilidade civil, a lei leva s6 em conta os efeitos prejudiciais de uma agao
ilicita num patrimonio dado. Enriquecimento sem causa, responsabilidade civil e nulida-
de. Revista dos Tribunais, v.560, p.265.

% 0 enriquecimento e o dano, p.20-21.

30 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, v.26, p.121.
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do patrimonio do enriquecido para o patrimonio do titular dos bens a custa
dos quais ele foi obtido. A fonte do enriquecimento pode ser das mais varia-
das, interessando sé que o seu resultado seja criticado pela ordem juridica3.

2.3.2 O parente pobre da Responsabilidade Civil

Embora se reconheca os diferenciais apresentados nas laudas acima so-
bre o enriquecimento ilicito, quer parecer que a doutrina pela confusdo que
trouxe na dissocia¢do dos institutos considera o enriquecimento sem causa,
decorrente da mesma raiz obrigacional que a responsabilidade civil, que vi-
mos nao ter qualquer sentido pela imperiosa distingdo quanto aos elemen-
tos que originam os institutos.

Embora os esfor¢os da doutrina, a polarizagdo ainda ndo redne os con-
tornos necessdrios para uma completa diferenciacdo, a medida que existe di-
vergéncia quanto aos elementos para o enriquecimento ilicito sdo os mesmos
ou guardam semelhancgas com os da responsabilidade civil.

Em resumo, o que talvez mais traga parecenc¢a, emprestando o verbe-
te Pontiano, é a interpretacdo de que o nexo de causalidade, existente como
elemento entre dos dois institutos guardam relagao entre si.

Outro ponto que merece a atencdo é a sugestao de culpa que a reda-
¢do do artigo 884 do Cdédigo Civil parece apresentar, especialmente na parte
“..Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem...”, o que ja
comentamos acima a respeito da possivel ideia canénica de que enriquecer-
-se é um pecado venal, passivel de punicdo, mesmo que decorrente da mais
proba atitude de um crente fervoroso.

Novamente, Julio Manuel Vieira traz a relevante adverténcia, que na
comparacgdo entre os institutos, deixa transparecer que o enriquecimento
estd aguém da responsabilidade civil, vejamos:

“Se, contudo, ndo houver o cuidado de precisar que a deslocacdo pa-
trimonial ndo supde a identidade exacta entre o perdido por um e o obtido
pelo outro, e muito menos requer que se trate de uma coisa corpdrea que se
desloque fisicamente de um patrimonio para o outro, ou se ndo se tiver plena
consciéncia de que o famoso empobrecimento ndo corresponde ao concei-
to de dano em sede de responsabilidade civil, mas é porventura muito mais

31 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p.218.



Civel / Civil 155

amplo, corre-se o risco de atrofiar consideravelmente o enriquecimento sem
causa e de o converter num “parente pobre”, numa caricatura ou imitacao
da responsabilidade civil®2.”

E tanto é o esforco da doutrina para que sequer minimamente seja
considerado como responsabilidade civil determinado ato juridico diverso
da ideia de repor ou de retornar ao status anterior, com avaliacdo de culpa,
nexo causal, que admite-se como exemplo um negécio juridico bilateral, que
por forca maior deixou de ser cumprido por uma das partes, ao passo que a
outra ja havia realizado o adimplemento da parcela.

N3do hd que se falar em indenizacdo, em primeiro lugar pela hipdtese
de excludente de responsabilidade pela forca maior. E por conseguinte, na
situacdo concreta, ndo ha dano ou ato ilicito, que comprova a desnecessida-
de de qualquer apego a elementos de responsabilidade civil para caracteri-
zar o deslocamento patrimonial indevido a parte que enriqueceu-se for for-
¢a maior atingida no patriménio do outro.

Entdo, ndo sdo pelos inumeros elementos ou requisitos que o enrique-
cimento sem causa é instituto préprio e ndao decorrente da responsabilida-
de civil. Ele o é instituto préprio por tornar-se principio geral, obrigacdo au-
tbnoma e especialmente no seu bojo por ndo requerer avaliagdo de condu-
ta do agente, resguardando a avaliacdo do fato objetivo, em outras palavras,
na mera transferéncia patrimonial sem juta causa.

2.4 Critica a semantica

2.4.1 O artigo 886, 929 e 930 do Cédigo Civil

Para compreender o objeto desta analise quanto a semantica, tenha-
-se por necessario esclarecer inicialmente que o enriquecimento sem causa
ndo deriva da responsabilidade civil, sendo fonte auténoma de obrigacao.

Conquanto sendo auténoma a obrigacao, destaque-se que o Cédigo Ci-
vil de 2002, ndo disciplinou as fontes de obrigacdes, deixando ao encargo da
doutrina, embora tenha reordenado a matéria, neste caso incluindo o enri-
guecimento sem causa como obrigagao.

32 GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e
os varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Coimbra: Universidade Catdlica Por-
tuguesa, 1998, p.218.



156 Justitia, Sdo Paulo, 74-75 (209/210/211/212), jan./dez. 2017-2018

Portanto, o novo diploma civil traz como fonte das obrigaces além da-
gueles ja vistos em codificacdes anteriores, o enriquecimento sem causa e o
abuso de direito.

Entdo para a compreensdo da critica semantica, destaque-se que
0 enriquecimento sem causa deve ser visto sob duas perspectivas: a de
principio, mas também a de obrigacdao, conforme cita Claudio Miche-
lon Junior:

“como principio, o enriquecimento sem causa é o fundamento, por
exemplo, dos regimes de eficaciais da anulagdo de negécio juridico e da
resolucdo dos contratos. A nocdo que rege a ambos os regimes é clara-
mente a de retorno das partes ao estado anterior a constitui¢cdao da rela-
¢do juridica anulada ou resolvida. Esse retorno ao satus quo ante é ins-
pirado no principio de que certas migragdes patrimoniais s6 podem ser
justificadas a partir da existéncia de certos atos ou negdcios juridicos, ou
seja, em um principio que comanda o desfazimento de qualquer enrique-
cimento sem causa®.”

Neste passo e vislumbrando o enriquecimento sem causa como uma
obrigacdo autbnoma, embora os esforcos para a adequacado do instituto alheio
ao que vinha sendo ajustado, a saber pagamento indevido, houve auséncia
de preocupacao do legislador do Novo Cddigo Civil para separar ainda mais
os institutos na legislagao, especialmente no tocante as terminologias que
sdo utilizadas®.

Em rdpida andlise é possivel identificar que os termos “lesado” ou “pes-
soa lesada” tornam-se parte da redacdo da capitulacdo envolvendo o enri-
quecimento sem causa, ndo obstante também pertencer ao dispositivo en-
volvendo a responsabilidade civil.

33 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Direito restituitdrio: enriquecimento sem causa, pa-
gamento indevido. Gestdo de negdcios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Biblioteca
de Direito Civil. Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale; v.8). p.176.

34 Art.886. N3o caberd a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros
meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo fo-
rem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram.
Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, con-
tra este terd o autor do dano agdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarci-
do ao lesado.
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Giovanni Nanni assim sedimenta a preocupacao:

“Tendo em mente esse debate, infere-se que ndo definiu bem o Cé-
digo Civil de 2002 ao designar o art. 886 o “lesado” como vitima de pre-
juizo sofrido em razao do enriquecimento sem causa. Melhor seria o termo
“empobrecido”, especifico do tema objeto do estudo, do que aquele que
efetivamente lancado na lei, justamente para evitar comparacoes indevi-
das entre a responsabilidade civil e o locupletamento ilicito. O termo “le-
sado” ou “pessoa lesada” é utilizado com frequéncia no Titulo da Respon-
sabilidade Civil no novo Cdédigo Civil, como, por exemplo, nos arts. 929 e
930. Assim, o uso indiscriminado do mesmo termo técnico em dois institu-
tos diferentes exterioriza uma incorrecao técnica na definicdo do enrique-
cimento sem causa na nova legislac¢do civil®.”

De fato, com a recepg¢ao do Novo Cdédigo Civil a evolugado pela ade-
guacdo do instituto é factivel; porém mesmo com a substituicdo do paga-
mento indevido pela terminologia atual, tém-se pela auséncia de precisdo
terminolégica exigida pela antiga escola romana, ja que no conteudo guar-
da fragmentos de épocas onde a dissociagdo quanto a responsabilidade ci-
vil era drdua, porquanto o entendimento de que a restituicdo decorria de
ato ilicito, diga-se: fonte obrigacional diversa, ao passo que o requisito do
enriqguecimento sem causa decorre mera transferéncia de patriménio sem
justa causa®.

35 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p.218.

3 No mesmo sentido quanto aos requisitos do enriquecimento a doutrina ndo é unanime
sendo que Agostinho Alvim e Caio Mario apontam cinco requisitos adotando a linha siste-
matica da doutrina francesa, sendo eles: a) o empobrecimento de um individuo; b) o enri-
qguecimento de outro; c) o nexo de causalidade existente entre o enriquecimento e o em-
pobrecimento; d) a auséncia de justa causa; e por Ultimo, e) o cardter de subsidiariedade
da ac¢do de enriquecimento ilicito. Por outro lado, parte da doutrina, o qual o presente tra-
balho adotara destaca apenas a existéncia de trés requisitos que estariam elencados no
préprio texto do artigo 884 do Cddigo Civil de 2002 estabelecendo que: “Aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente au-
ferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”, ou seja, seriam eles: a) a existéncia de
um enriquecimento; b) a obteng¢do do enriquecimento a custa de outrem e, c) auséncia de
causa justificadora para o enriquecimento. ZANINI, Vitor Arlen de Oliveira. A responsabili-
dade civil extracontratual e o enriquecimento sem causa como limite para a quantificagdo
do dano, p.47-48. Monografia apresentada para obtengdo do titulo de especialista em Di-
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3 Comentarios De Casos

3.1 O problema terminoldgico de produto e proveito do crime

Um dos pontos polémicos que atingem os casos na esfera pratica é so-
bre a terminologia “produto e proveito do crime” listado no inciso V do arti-
g0 932 do Cddigo Civil.

Inicialmente temos de nos referir que sob qualquer hipdtese o sentido
do artigo é para os que participam ativamente do crime, ou seja, 0s coautores,
como tivemos a oportunidade de destacar nas primeiras linhas deste trabalho.

Como ja comentamos, melhor se faria caso o legislador substituisse o
termo “concorrente” e “participado” por outras palavras que ndo trouxes-
sem a ideia de que a indicacao do artigo é somente aquele que se beneficia
do produto do crime.

Dizer o contrario revelar-se-ia desatencao com o artigo 932 do mesmo
diploma legal, que adiante anotam a responsabilidade daqueles que praticam
em conjunto com determinado delito, tornando-se corresponsaveis, solida-
rios para a indenizagao da vitima.

Neste artigo, tém-se meramente uma repeticao do que é contido nas
disposi¢des que tratam sobre o enriquecimento ilicito, nada mais.

Citando Cldvis Bevilacqua, embora a pessoa ndo tenha tido parte na
violacdo do direito, se recebeu o produto do crime, devera restitui-lo, ndo
obstante a inocéncia.

Adiante temos importante definicdo: haveria diferenca entre a terminologia
produto do crime ou proveito do crime para fins de restituicdo ao empobrecido?

Sérgio Cavalieri assim discrimina as diferencas:

“Uma coisa é o produto do crime, e outra o proveito. Produto é o resul-
tado direto e imediato do crime, é a prdpria res furtiva; proveito é o resulta-
do indireto ou mediato do crime, o valor ou dinheiro em que se transformou
a res furtiva. A lei fala em produto do crime e ndo em proveito®.”

A considerar a diferenciacdo e em vista de que a lei assim versa (pro-
duto do crime), temos o exemplo: O ladrdo que presenteia sua mulher, sem

reito Civil Aplicado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel em: http://www.
lume.ufrgs.br/handle/10183/70192. Acesso em: 11/06/2018.

37 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p.219.
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gue esta saiba da origem do presente, e o presente em carater gratuito, ha-
veria de devolver (restituir) o bem para o empobrecido?

O doutrinador Sérgio Cavalieri entende que nesta circunstancia, caso
demandada, a mulher presenteada devera devolver o bem para o empobre-
cido em vista de que o comando legal obriga a tal situagdo, cuja interpretacao
de produto, conforme falamos detém carater da prépria res furtiva.

De outro modo, se o mesmo ladrdo, alienasse o bem e com o dinheiro
pela alienagdo, sustentasse esta mesma mulher, ndo caberia qualquer restitui-
¢do de valores ao empobrecido, unicamente pela inexigibilidade de conduta
diversa a que a lei propde, mesmo que a prépria mulher exemplificada saiba
gue seu sustento decorre de alienagdo de bem havido de produto de crime.

O texto legal ndo alcancou a hipdtese acima, ou seja, o proveito do cri-
me, ndo podera ser restituido ao empobrecido pela limitagao legal do inciso
V que o artigo se propde.

3.2 O uso nao autorizado da imagem: indenizag¢ao ou restituicao?

Este outro exemplo versa sobre uma polémica tida no inicio dos anos
2000 envolvendo a atriz Maité Proenca, que originou a sumula de n? 403 do
STJ* — priorizando a defesa da imagem e sua veiculagdo em meios de comu-
nicagdo sem o consentimento pela atriz.

Para elaboracdo da Sumula 403 foram utilizados alguns julgamentos,
dentre eles o que deixaremos para comentarios neste caso®.

Tratava-se de corretor de seguros bem sucedido que teve sua imagem
divulgada por uma corretora de seguros, sem consentimento, que ao final foi
beneficiada da excelente reputacdo do profissional.

O corretor recebeu da Justica a indenizagdo pelo uso indevido de sua ima-
gem no importe de 100 (cem) salarios minimos, mesmo levando em conta que o
proprio autor, corretor de seguros, foi beneficiado pela publicagdo ndo autorizada

Nos intensos debates havidos, sustentou-se em suma que o dano era legi-
timo ao autor porque tratava-se da prépria utilizagdo indevida da imagem com
fins lucrativos, sendo dispensavel a demonstragdo do prejuizo material ou moral.

Nesta confusdo para diferenciar o enriquecimento sem causa de inde-

38 Simula 403. Independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada
da imagem de pessoa com fins econémicos ou comerciais.
39 REsp 267.529/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 03/10/2000, DJ 18/12/2000, p.208.
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nizagdo, pergunta-se: Haveria, no caso concreto, direito a indenizagao pela
imagem ndo autorizada ou restituicdo do enriquecido para o empobrecido?

Com ares de ironia, o Ministro Asfor Rocha indicou se indenizagdo era
devida a situacdo que ela deveria ser reduzida a um real.

Nota-se a falha dogmatica do acérddo e votos dos Ministros com rela-
¢do a adequacdo entre responsabilidade civil e enriquecimento sem causa.

Em primeiro lugar porque se houve o beneficiamento daquele que re-
guereu indenizagao pelo uso indevido da imagem e diga-se, independente-
mente de prova do prejuizo, tém-se que ndo se travou um julgamento juridi-
co e sim um carater politico, ja que inegavelmente no caso em tela, a dispen-
sa da prova do dano far-se-ia impossivel.

Entdo, a presungao de dano para casos envolvendo a imagem traz imen-
sa inseguranca juridica, a medida que como no caso em tela, trouxe benefi-
cio ao autor, que valeu-se da publicidade gratuita da corretora de seguros.

Sob a perspectiva do acérdao, o trecho do Acérdao “A utilizacdo da ima-
gem do cidad3do, com fins econdmicos, sem a sua devida autorizagdo, constitui
locupletamento indevido, ensejando indeniza¢do”, demonstra que para o caso
em tela o correto seria valer-se de restituicdo de valores e ndo indenizacgao.

De fato, a analise do caso mostra claramente a auséncia de dano ao autor,
ao contrario, trouxe-lhe beneficio de exposi¢ao de seus servigos profissionais.

Em vista do que noticiamos quanto a diferencas dos institutos, temos que
o Superior Tribunal de Justica equivocou-se ao indenizar o corretor de segu-
ros, a medida que melhor far-se-ia a aplicacdo do enriquecimento sem causa.

A uma porque nao houve producdo de dano ao corretor de seguros, ao
contrdrio, teve ele um favorecimento pela divulgagao da imagem.

A duas porque o interesse do caso concreto era a deslocacdo patrimo-
nial com o seu efeito de devolver o incremento de patriménio indevido ao
enriquecido.

A trés porque a protecdo do contetdo de destinacdo dos direitos abso-
lutos esta longe de ser tarefa da responsabilidade civil, que se destina a eli-
minar o dano e trazer a situagao ao status quo ante.

Concluindo, nos parece que o Superior Tribunal de Justi¢ca pretende
curar a doenca da invasao da personalidade através do remédio equivocado,
gue ocasionara efeitos indesejados.

No caso em tela, se houvesse dos Ministros a recorrer pelo remédio
adequado, o enriquecimento sem causa haveria maior seguranca na estipu-
lacdo do montante a ser restituido.

A interpretacdo de hipdtese de responsabilidade civil, recebeu trata-
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mento arbitrdrio haja vista que o julgador estipulou indeniza¢do para um caso
em que o proprio autor afirmou a inocorréncia de dano.

Assim, teria melhor atendido os anseios da correta interpretacdo se o
julgador verificasse a ocorréncia dos requisitos do enriquecimento sem causa
(intromissao na esfera juridica alheia sem autoriza¢do) e determinar o valor
ou objeto da restituicdo, que corresponderia ao valor de mercado do uso da
imagem, desde que provados que os atributos pessoais do autor foram deter-
minantes para o sucesso da campanha publicitdria que a corretora de segu-
ros assim o fez; um percentual do montante correspondente ao aumento do
faturamento da empresa que usurpou a esfera juridica do titular da imagem.

Além disso, conforme listamos acima, ha falha na prépria redagao do
Acdérdao que lista elementos de responsabilidade civil e ao final justifica com
o enriquecimento de causa, tornando crivel a ideia de que resiste no ordena-
mento juridico brasileiro alguma vinculacdo entre conduta, dano e ato ilicito
no instituto do enriquecimento sem causa, em que pese nossas considera-
¢Oes quanto as diferencas nos fatos de suporte dos dois institutos.

Conclusao

Nao é tarefa das mais faceis contribuir com a dissociacdo dos institutos
gue costumeiramente andam lado a lado, ora emprestando conceitos de um,
ora de outro, para legitimar as arbitrariedades dos julgados.

Também ao que parece ndo ha rigor dogmatico no enfrentamento so-
bre o assunto na esfera pratica, o que torna o exercicio académico dificil na
selecdo de jurisprudéncia que possa ser analisada, destrinchada e posterior-
mente atacada.

Sob o ponto de vista dogmatico, ao que tudo indica houve mero esque-
cimento na permanéncia do inciso V do artigo 932 do Cddigo Civil, ja que a
doutrina que avangou desde a cria¢do do anteprojeto até os dias atuais é una-
nime ao tratar do assunto como enriquecimento sem causa, sem qualquer
apelo para a manutengdo nos anais da responsabilidade civil.

No entanto, e como vimos no estudo de caso, reside confusdo na inter-
pretacdo de situagcdes complexas. Em outras palavras, fala-se muito em enri-
guecimento sem causa como principio geral e depois como obrigacdo auto6-
noma, mas que na pratica os empréstimos dos requisitos da responsabilida-
de civil sdo imanentes e elementares.

Nesta toada, ainda que superados os pontos dogmaticos, temos que as
proprias terminologias utilizadas nos artigos envolvendo a responsabilidade
civil e o enriquecimento sem causa apresentam certo significado decorrente
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de responsabilidade, como “lesado” ou “pessoa lesada”, que fatalmente in-
correra em interpretacdes equivocadas.

N3o nos seria ousado demais dizer que o enriquecimento sem causa,
usualmente é visto como subespécie de responsabilidade civil quando anali-
sado sob a perspectiva obrigacional e que a dissocia¢ao dos elementos ainda
ndo se tornou suficientemente clara para que a pratica recepcione de modo
claro a beleza que o instituto merece.

Ora, se desde a anterior codificacdo ja permanecia o interesse em tor-
nar o enriquecimento sem causa uma obriga¢cdo autbnoma, bem como ob-
servou-se os esfor¢cos em explicitar no Cddigo Civil, retirando do contexto de
pagamento indevido, deveriam o legislador concatenar melhor a dicgdo gra-
matical para evitar equivocos interpretativos que transformam institutos sim-
ples numa teia complexa de argumentos.

ALVAREZ, F. O. de C. R,, Unjust enrichment and the civil liability. Justitia, Sao Paulo,
v. 209/210/211/212, p. 140-164, Jan./Dec. 2017-2018.
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cle 932, V of the Civil Code and the similarity between civil liability and un-
just enrichment. In this way, it intends to clarify the main differences betwe-
en the civil liability of third parties who benefit from the proceeds of crime
and the unjust enrichment, reviewing the elements and concepts guide to
distinguish the institutes. In the end, an analysis involving two factual situ-
ations will be made. The first, objectively condemning, will involve the re-
production of the doctrinaire essay in relation to the “proceeds of crime”
section and its scope. The second case will attempt to respond to the use
of the term “indemnity” as the sole source for repairing third-party inter-
ferences in the victim’s assets, through an analysis of a judgment that con-
tributed to the Superior Court of Justice’s understanding for the creation
of the summons n2 403 and compensation for the attachment of unautho-
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O Trindmio de Kelsen: Estado,
Direito e Normatividade

Felipe Oliveira de Castro Rodriguez ALVAREZ"

e SUMARIO: Introdug3o. 1 Origem. 1.1 O Estado. 1.2 O Direito. 1.3 Estado e
Direito: Coexisténcia ou Precedéncia?. 2 Ordem Social. 2.1 Direito sem Es-
tado. 2.2 Permissado a Liberdade. 2.3 Onde se situa a autonomia. 3 A Mo-
dernizacdo da Autonomia. 3.1 Conceito. 3.2 Evolugdo Histérica. 3.3 A Au-
tonomia Privada. 3.3.1 Os limites a autonomia privada. 3.3.2 Colisdo entre
Autonomia Privada e Direitos Fundamentais. 4 Recepc¢do da Autonomia Pri-
vada. 4.1 Chineses. 4.2 Arabes. 5 Casuistica. 5.1 Os Aplicativos eletrénicos
e a Autonomia Privada. Conclusdo. Referéncias

e RESUMO: O artigo apresenta o trindmio Kelseniano: Estado, Direito e Norma-
tividade, sob a perspectiva da precedéncia ou coexisténcia do Estado frente ao
Direito. Também pretende clarificar a possiblidade de haver Direito sem a exis-
téncia do Estado e como dar-se-ia este fend6meno a luz de comunidade con-
temporaneas. Na Ultima parte deste artigo e analisando detidamente a dog-
matica da autonomia, pretende-se além do conceituar o tema, mas compre-
ender a sua evolucdo histodrica, limites e recepcao nos ordenamentos juridicos
alienigenas com a apresentacdo de caso concreto envolvendo as redes sociais.

e PALAVRAS-CHAVE: Direito. Estado. Norma. Autonomia. Redes Sociais.

Introducao

O trabalho resulta num esforco para compreender a autonomia priva-
da sob a luz de Hans Kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito”. Cada ele-
mento deste trinbmio é componente imprescindivel na concepgao do estu-
do da Autonomia Privada. Destaca-se que a investigacdo pretende avaliar o
condicionamento da Autonomia Privada na ordem coativa, e a rea¢ao no Es-
tado e Direito. O recurso dar-se-a pela avaliacdo de decisdes polémicas na
seara académica, vez que o julgamento filia-se a proposi¢des distintas. Nos

“Mestrando em Direito Civil; Universidade de S3o Paulo, S3o Paulo.
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escombros de opinides bem fundamentadas, que herdis juristas resistem, o
artigo centraliza opinido ao resgate do uso da dogmatica privatista para jus-
tificagdo das decisdes contemporaneas, sem escorregar por andlises meta ju-
ridicas que ndao advenham da mais pura Teoria do Direito.

1 Origem

1.1 O Estado

O Estado, proposto o estudo sob uma dtica individual, requer investigagao
profunda, complexa e de dificil definicdo objetiva. Neste arrazoado debrugou-se
esforgo para peneirar o elemento sem abordagens extrajuridicas bem como ana-
lise do que é Estado sob os holofotes da andlise da obra Teoria Pura do Direito.

Antes de passar ao estudo, destaque-se que o ajuntamento de informa-
¢Oes leva a compreensdo de que a analise recebera o viés da afirmacado cien-
tifica disponivel na década de 30 do século passado; portanto as altera¢Ges
e flexibilizacGes kelsenianas ndo foram admitidas para fins deste estudo que
analisou os estudos iniciais publicados em sua primeira obra.

E inegével que a perspectiva kelseniana sobre o Estado transforma-se
conforme a evolugdo de seus estudos e os avangos do seu pensamento, que
embora interessantes ndo serdo objeto desta abordagem.

Para legitimar as justificativas do que é o Estado, partir-se-a da premissa
de encontrar as afirmacdes de Kelsen em sua fase construtivista, cuja preo-
cupacao cercava de afirmar a necessidade de purificar a ciéncia do Direito e
transforma-la em disciplina normativa.

Nas palavras de Edvaldo Fernandes da Silva:

“A teoria pura solucionou o litigio com as ciéncias rivais da forma mais
prosaica possivel: ao negar a cindibilidade epistemolégica do Estado por meio
do expediente de subsumi-lo ao Direito, que concebe como monopdlio da
ciéncia juridica, a Teoria Pura exime-se do problema da andlise multifaceta-
da do Estado, que exige a demarcacdo exata do campo de investigacdo das
ciéncias concorrentes®.”

Kelsen considera que o que se concebe como Estado nada mais é do
que um caso especial da forma do Direito em geral e assim, o Estado nada

1 SILVA, Edvaldo Fernandes. O Estado transnormativo e a democracia em Hans Kelsen. Dis-
ponivel em https://jus.com.br/artigos20163. Acesso em 01/06/2018.
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mais é do que um complexo de normas sem a imanéncia de outras ciéncias
para justifica-lo.

O Estado é a ordem de conduta humana cuja compreensao deve ser li-
bertada de elementos misticos e isento de ideologias. As afirmagdes de Kel-
sen vao ao encontro do pensamento de que sao os homens, através de pro-
cesso regulado pela ordem juridica que criam o Estado para que este passe
a produzir e/ou garantir o Direito.

A identidade de Estado comeca a ser explorada pelo raciocinio de que
o Estado é uma organizagao politica; no entanto que tal afirmagdo traz so-
mente uma ideia conclusiva sobre um dos pilares caracteristicos que é a for-
¢a coativa que o Estado enquanto ordem possui.

No entanto para que uma ordem juridica possa receber a nomenclatu-
ra de Estado torna-se necessaria a apresentacdo de certa organiza¢do, com a
instituicdo de érgdos com certa subdivisdo de trabalho que permitam a cria-
¢do e aplicacao de normas e principalmente certo grau de centralizagao.

Kelsen afirma que a ordem juridica chamada “Estado” goza de uma ne-
cessidade de organizagao relativamente centralizada, ja que através dessa
centralidade seria possivel distinguir de outras ordens, como a pré-estadual
ou supra-estadual que é a do Direito Internacional Geral.

Segundo Kelsen, para que determinada ordem juridica seja validada
como “Estado”, além da centralizacdo, tem-se que as normas juridicas sejam
produzidas por determinado 6rgdo legislativo num processo legiferante e sem
empréstimos consuetudinarios?.

Neste raciocinio, Kelsen valida a sua posicao informando que qualquer
coisa que fuja desta metodologia, traria a ordem juridica um carater pré ou

2 Também o Estado ndo pode ser sendo um complexo de normas, independentemente do
gue possa dizer-nos uma consideracdo cientifico causal, histérica ou socioldgica. E é certo
que para KELSEN o Estado se identifica com uma ordem juridica que institui certos érgaos
que funciona, em regime de divisdo de trabalho para a produgdo e execu¢do das normas
que a compdem. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Trad. José Lame-
go. Lisboa: 1997, p.103.

3 Estado de Direito neste sentido especifico € uma ordem juridica relativamente centralizada
segundo a qual a jurisdigdo e a administragdo estdo vinculadas as leis —isto &, as normas ge-
rais que sao estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a intervengao
de um chefe de Estado que se encontra a testa do governo. KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.218.
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supra-estadual®, e que, embora a comunidade juridica possa dar aos indivi-
duos certo poder de sancdo, pela auséncia de centralidade e muito exercicio
consuetudinario na aplica¢do, ndo sao Estado.

Enquanto comunidade social, reconhece o jurista alemao a teoria tradi-
cional que destila os elementos estatais em trés: populagdo, territério e po-
der®. Este ultimo reconhece que o poder do Estado ndo é for¢a mistica e sim
a eficacia da ordem juridica reconhecida pelos individuos que se submetem
dentro das limitac¢des territoriais®.

No que toca as atribuicdes do Estado, como pessoa juridica, tém-se que
o Estado é uma corporacao tal qual as demais corporacdes, ou seja pessoa
juridica ordinaria, regular.

O Estado insere-se na comunidade juridica em forma de corporacao, se
submetendo a ordem normativa como individuo, sujeito agente, com repre-
sentatividade, dotado de direitos, deveres e responsabilidades.

Nesta senda, um dos questionamentos da analise do Estado é definir quais
atitudes decorrem do Estado como ordem e aqueles enquanto corporacao.

4 Nem a ordem juridica pré-estadual nem a ordem juridica supra (ou inter-estadual) instituem
tribunais que sejam competentes para aplicar as normas gerais aos casos concretos, mas
conferem poder aos proprios suditos da ordem juridica para desempenharem esta funcgdo
e, especialmente, para executarem as sangGes estatuidas pela ordem juridica pela via da
autodefesa. Sdo os membros da familia do assassinado que, segundo o Direito primitivo,
exercem a vinganca de sangue contra o assassino que, segundo o Direito primitivo, exer-
cem vinganca de sangue contra o assassino e contra os membros da sua familia. KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p.200.

A populagdo é constituida pelos individuos que pertencem a um Estado. O chamado terri-
torio do Estado apenas pode ser definido como o dominio espacial de vigéncia de uma or-
dem juridica estadual. E quase de per si evidente que o chamado poder do Estado, que é
exercido por um governo sobre uma populagdo residente dentro do territdrio do Estado,
nao é simplesmente qualquer poder que qualquer individuo efetivamente tem sobre outro
individuo e que consiste em o primeiro ser capaz de conduzir o segundo a observar uma
conduta por aquele desejada. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo
Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.201-202.

Desta forma, o Estado, cujos elementos essenciais sdo a populagdo, o territdrio e o poder,
define-se como uma ordem juridica relativamente centralizada, limitada no seu dominio
espacial e temporal de vigéncia, soberana, ou imediata relativamente ao Direito internacio-
nal e que é, globalmente ou de um modo geral, eficaz. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direi-
to. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.202-203.
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Hans Kelsen defende que quando o Estado, no cotidiano, atua na co-
munidade juridica com funcdo pré-definida pela ordem juridica age enquan-
to Estado, cujo exemplo é o processo legislativo realizado pelo Estado.

Em sintese, o Estado, como ordem social, é a ordem juridica nacional
definida, ao passo que o Estado como pessoa é a personificacdo dessa ordem.

1.2 O Direito

Na jornada que se pretende, Kelsen inicialmente preocupa-se em afastar
distincdes linguisticas sobre a terminologia Direito da germanica palavra Recht.

No entanto percebeu-se os fendmenos sociais na teoria de Kelsen, em
suas proposicées sobre o Direito enquanto conceito comum’.

Conquanto, as circunstancias de seus estudos, Kelsen assim determi-
na o Direito:

“Sao designados como “Direito”, como ordens de conduta humana.
Uma ordem e um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de
todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de vali-
dade de uma ordem normativa é — como veremos — uma norma fundamental
da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem?.”

O autor alemdo compreende que o Direito € uma ordem normativa que
extrai-se de uma norma fundamental que valida todas as normas pertencen-
tes a essa ordem, desde que em povos civilizados, a medida que em tempos
primitivos havia regulagdo da conduta dos animais, plantas e até coisas mor-
tas, o que nos parece incompreensivel na contemporaneidade®.

7 Por estas afirmagdes, verifica-se que Kelsen, apesar do propésito purista de sua teoria, ad-
mite: a. a conexado entre o fendmeno juridico e outros fendmenos sociais; b. a instrumen-
talidade do Direito como simples técnica social a servico de uma ordem determinada; c. a
finalidade de toda ordem juridica. GOMES, Orlando. Marx e Kelsen. Salvador: Universida-
de da Bahia, 1959, p.17.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p.21.

° Na antiguidade havia em Atenas um tribunal especial perante o qual corria o processo contra
uma pedra, uma langa ou qualquer outro objeto através do qual um homem, presumivelmente
sem intengdo havia sido morto. E ainda na Idade Média era possivel pér uma agao contra um ani-
mal — contra um touro, por exemplo, que houvesse provocado a morte de um homem, ou contra
os gafanhotos que tivessem aniquilado as colheitas. O animal processado era condenado na for-
ma legal e enforcado, precisamente como se fosse um criminoso humano. KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.21.
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Uma caracteristica comum as ordens sociais chamadas de Direito é a
forca coativa, ou seja, é uma forca que reage contra circunstancias socialmen-
te ardilosas ou contra condutas provenientes dos individuos que ali perten-
cam aplicando certa sancdo sobre as atitudes.

No entanto, a san¢do proveniente da for¢a coativa, caracteristica pura
da ordem social chamada de “Direito”, embora traga um sentido de mal aque-
le que infringiu determinada regra na ordem que pertence, ndo necessaria-
mente representa um ato vil ao individuo, conforme exemplo de excec¢do que
Kelsen anota:

“Assim acontece, por exemplo, quando alguém que cometeu um cri-
me deseja, por remorso, sofrer a pena estatuida pela ordem juridica e sin-
ta esta pena, portanto, como um bem; ou quando alguém comete um deli-
to para sofrer a pena de prisdo correspondente, porque a prisdo lhe garante
teto e alimento.”

Uma outra analise importante sobre Direito é que este, segundo Hans
Kelsen distancia-se da Justiga®®.

Em outras palavras, ndo se pode pensar que para se ter Direito é ne-
cessaria o atributo da Justica.

E necessario pensar que para se ter Direito é necessario que o ato goze
de validade sob o manto da norma fundamental conforme a Teoria Pura do
Direito clarifica.

O exemplo de Kelsen para justificar a necessidade de validade através
de norma fundamental é a seguinte provocag¢do: porque o comando de um
ladrdo, que sob ameaca ao individuo que sera assaltado, ndo é considerado
Direito?!!

2 Ndo obstante, a teoria pura sé se ocupa do Direito tal como €, até porque é uma teoria do
Direito Positivo. (12) O valor justica Ihe é indiferente. Toda valoragdo, todo juizo sobre o
Direito positivo deve ser afastado. O fim da ciéncia juridica ndo é julgar o Direito positivo,
mas, tdo so, conhecé-lo na sua esséncia e compreendé-lo mediante a andlise de sua estrutura.
GOMIES, Orlando. Marx e Kelsen. Salvador: Universidade da Bahia, 1959, p.14.

11 Se se trata de ato isolado de um sé individuo, tal ato ndo pode ser considerado como um ato
juridico e o seu sentido ndo pode ser considerado como uma norma juridica, ja mesmo pelo
fato de o Direito — conforme ja acentuamos — ndo ser uma norma isolada, mas um sistema de
normas, um ordenamento social, e uma norma particular apenas pode ser considerada como
norma juridica na medida em que pertenga a um tal ordenamento. KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.33.
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A provocacgdo é pertinente para a compreensao de que ndo se consi-
dera o sentido subjetivo do comando do assaltante, mas o sentido objetivo,
conforme trecho que destacamos da obra Teoria Pura do Direito:

“Interpretamos o comando de um, mas ndo o comando do Outro,
como uma norma objetivamente valida. E, entdo, num dos casos, vemos
na conexao existente entre o ndo acatamento do comando e um ato de co-
ercdo uma simples ameaca, isto é, a afirmacdo de que serd executado um
mal, ao passo que, no outro, interpretamos essa conexao no sentido de que
deve ser executado um mal. Assim, neste Ultimo caso, interpretamos a exe-
cucdo efetiva do mal como a aplicacdo ou a execug¢do de uma norma obje-
tivamente vdlida que estatui o ato de coercdo; no primeiro caso, porém in-
terpretamo-lo — na medida em que fagamos uma interpretacdo normativa
— como um delito, referindo ao ato de coergdo normas que consideramos
como o sentido objetivo de certos atos que, por isso mesmo, caracteriza-
mos como atos juridicos*?.”

O fundamento de validade da norma perpassa pelo estudo do juizos
utilizado para atribuir determinados atos com sentido objetivo (ou seja de
norma valida).

Novamente o exemplo de Kelsen deixa cristalino como determinada
conduta é validada ao passo de que outra ndo®.

12 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Pau-
lo: Martins Fontes, 1999. p.32.

13 Interpretamos a morte de um individuo por outro como execugdo de uma sentenga de mor-
te, e ndo como homicidio. Este juizo baseia-se no fato de reconhecermos no ato de matar
a execuc¢do de uma decisdo judicidria que ordenou a morte como pena. Quer dizer: atri-
buimos ao ato do tribunal o sentido objetivo de uma norma individual e, assim, considera-
mos ou interpretamos com tribunal o grupo de individuos que p6s o ato. Isto fazemo-lo ndés
porque reconhecemos no ato do tribunal a efetivagdao de uma lei, isto é, de normas gerais
gue estatuem atos de coergdo e que consideramos como sendo ndo so o sentido subjeti-
vo, mas também o sentido objetivo de um ato que foi posto por certos individuos que, por
isso mesmo, consideramos ou interpretamos como érgéo legislativo. E fazemos isto por-
que consideramos o ato de produgao legislativa como a realizagdo da constituigdo, isto &,
de normas gerais que, de conformidade com o seu sentido subjetivo, conferem aqueles in-
dividuos competéncia para estabelecer outras normais gerais que estatuam atos de coer-
¢do. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p.32.
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Em sintese, a conduta humana reprovavel é aquela que esta em des-
compasso ndo com a justica mas com o ordenamento juridico, manifestado
pelo sentido objetivo proposto pela norma juridica fundamental®.

E sobre a justica ser premissa de legitimidade para determinar o signifi-
cado do que é Direito, destaque-se a argumentacdo de Kelsen a respeito das
proposicdes de Santo Agostinho.

Santo Agostinho, em sua proposta teoldgica afirmava que a auséncia de jus-
tica numa ordem juridica tornava a comunidade antijuridica, dada a invalidade das
normas que a ela se vinculavam, ja que o Direito deve ser uma ordem de coergao
baseada em justica e por isso tornar-se-ia distinta de um bando de salteadores®.

De outro lado, Kelsen rebate o raciocinio ao desconsiderar o elemento
justica como caracteristica fulcral para determinar que se a comunidade juri-
dica possui ordem normativa é absolutamente valida®.

O juizo de valor ndo determina a existéncia de uma comunidade juridi-
ca, a medida que o justo para uma comunidade pode ndo o ser para a outra.
Melhor se faz, do ponto de vista positivista, acatar que uma ordem social é
Direito, se coercitiva aos individuos que ali pertengam.

A baila deste movimento, tem-se que Santo Agostinho & época dos
manuscritos do Civitas Deij, ao que parece, travava batalha particular com os
romanos para lograr éxito em justificar sua fé no Deus judaico-cristdo aque-
les que se propunham a ouvir suas promog¢des de fé, mesmo quando incluia
circunstancias envolvendo a criacdo do Estado.

4 A especificidade da norma juridica reside na ligacdo de um fato condicionante a uma con-
sequéncia condicionada, isto é, na hipdtese de alguém praticar uma agdo regulada por nor-
ma juridica, a consequéncia nela prdpria prevista se produz. A relagdo ndo é, como na lei
natural, de causa e efeito mas, sim, de condi¢do e consequéncia. Nesta distingdo apoia-se
0 conceito basico da teoria pura, que é o de imputagdao. GOMES, Orlando. Marx e Kelsen.
Salvador: Universidade da Bahia, 1959, p.15.

5 Afastada a justica, quem sdo, na verdade, os reinos sendo grandes quadrilhas de ladrdes?
Que é que sdo, na verdade, as quadrilhas de ladrGes sendo pequenos reinos? AGOSTINHO,
Santo. Cidade de Deus. Volume |. 23 ed. Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p.383.

6 Do ponto de vista do direito positivo, uma tal norma ndo constitui um valor juridico posi-
tivo por ser posta através de um acto que tem um valor de justica positivo, e constitui um
valor juridico positivo mesmo quando seja posta através de um acto que tem um valor de
justica negativo. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito natural. Trad. Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado — Editor, Sucessor, 1963, p.9.
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A manifestagao de Santo Agostinho pretende justificar sua profissao de
fé por meio de determinar o que é Direito, do que propor que justica é ele-
mento imprescindivel a determinagao do Direito conquanto ordem juridica,
caso contrdrio haveria de seguir o exemplo de PAULO que determinou justi-
¢a como fé que atua pelo amor?’.

O positivismo juridico na ardua tarefa de determinar o que é Direito
também analisa as atitudes de reinos e paises, que tencionaram para que
novas ordens coercitivas de revoluciondrios que tomaram o poder ndo fos-
sem admitidas como atos juridicos validos, como foi o caso de alguns tribu-
nais americanos ao ndo reconhecer atos juridicos do governo russo apés a
revolugao de 1917.

De fato, a vinculagdo de que uma ordem coercitiva — o Direito, ndo pode ficar a
mercé do juizo de valor, porque tal é peculiar e intimo do que analisa a circunstancia.

Kelsen, preocupado com essa situacdo assim dialoga:

“Se a justica é tomada como o critério da ordem normativa a designar
como Direito, entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental ndo
sao de forma alguma Direito do ponto de vista do ideal comunista do Direito,
e a ordem coercitiva comunista da Unido Soviética ndo é também de forma
alguma Direito do ponto de vista do ideal de Justica capitalista®.”

Na contemporaneidade outras batalhas sdo travadas, tal qual a disputa ideo-
|6gica entre Estados Unidos e Coreia do Norte; com certa supremacia dos Ame-
ricanos sobre o que é Direito por razdes ndo juridicas, mas econGmicas e sociais.

Também relembremos a angustia de conceituagao do Direito no feno-
meno da Internet, fendmeno que transcende os conceitos de territorialida-
des, e de igual modo submisso a supremacia de Estados a outros pelos recur-
sos tecnoldgicos ou prevaléncia de informacao.

7 por isso ensina PAULO, o primeiro tedlogo da religido cristd, que a sabedoria deste mundo
é insensatez em face de Deus, que a filosofia, que é conhecimento légico racional, ndo é
via de acesso a justica divina que estd encerrada na insonddvel sabedoria de Deus, que esta
justica apenas nos é revelada por Deus através da fé, da fé que actua através do amor. PAU-
LO conserva-se fiel a doutrina de JESUS da nova justica, do amor de Deus. Mas reconhece
gue o amor que Jesus ensina estd para além do conhecimento da razdo. Ele é um segredo,
um dos muitos mistérios da fé. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito natural. Trad. Jodo Bap-
tista Machado. Coimbra: Arménio Amado — Editor, Sucessor, 1963, p.87.

18 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p.35.
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Ao fim para harmonizar a proposta de Kelsen e sua norma fundamental,
gue perpassa pela ideia de limitacdo territorial para sua aplicabilidade, nas-
ce a inquietude de como conceituar Direito em alcances tecnolégicos; como
enfrentar a premente necessidade de normatizacdo em espacos virtuais, se
construgdo de ordem juridica nos conceitos cldssicos enseja limites territoriais?

1.3 Estado e Direito: Coexisténcia ou Precedéncia?

Foi através de Hegel, Thomas Hobbes e Jean Bodin o inicio dos estudos
a respeito do monismo juridico, cujo desenvolvimento deu-se posteriormente
pelas obras de lhering e John Austin; conquanto Kelsen seja o principe da ma-
xima conceituacdo da escola de Viena.

Uma das maiores contribui¢des da Teoria Pura do Direito desenvolvida
por Hans Kelsen na década de 30 é sem duvida a compreensdo do monismo
entre as figuras de Direito e Estado.

O estatismo juridico foi o termo cunhado para definir que Direito e Es-
tado confundem-se em uma s6 realidade. Essa teoria vem a descrever que o
direito estatal so existe se inserida dentro do ordenamento juridico.

Antes, era impensavel a doutrina tradicional a fusdo entre Direito e Es-
tado, ja que o raciocinio basilar decorria da dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado para justificar a tese dualista®.

Em linhas gerais, esta teoria tradicional partia de uma estrutura de ra-
ciocinio que considerava que o Estado recebia o mesmo processo de forma-
¢do da personalidade juridica do individuo, isto é, o Estado adentrava no or-

% Também chamada pluralistica, que sustenta serem o Estado e o Direito duas realidades
distintas, independentes e inconfundiveis. Para os dualistas o Estado ndo é a Unica fonte
do Direito nem com este se confunde. O que provém do Estado é apenas uma categoria
especial do Direito: o direito positivo. Mas existem também os principios de direito natu-
ral, as normas de direito costumeiro e as regras que se firmam na consciéncia coletiva, que
tendem a adquirir positividade e que, nos casos omissos, o Estado deve acolher para lhes
dar jurisdicidade. Afirma esta corrente que o Direito é criacdo social, ndo estatal. O Direi-
to, assim, é um fato social em continua transformacdo. A funcdo do Estado é positivar o
Direito, isto €, traduzir em normas escritas os principios que se firmam na consciéncia so-
cial. O dualismo partindo de Gierke e Gurvitch, ganhou terreno com a doutrina de Diguit o
qual condenou formalmente a concep¢do monista, admitiu a pluralidade das fontes do Di-
reito positivo e demonstrou que as normas juridicas tem sua origem no corpo social. Des-
dobrou-se o pluralismo nas correntes sindicalistas e corporativistas, e, principalmente, no
institucionalismo de Hauriou e Rennard, culminando, afinal, com a preponderante e vigo-
rosa doutrina de Santi Romano, que Ihe deu um alto teor de precisdo cientifica.
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denamento juridico através do fendbmeno da corporificagdo em pessoa juridi-
ca, como sujeito de direitos e deveres numa quase existéncia independente
da ordem juridica, embora na sua esséncia ainda fosse Estado.

Essa construcdo deriva do raciocinio légico sob empréstimo do Direito Pri-
vado, cuja personalidade juridica precede cronologicamente a ordem juridica.

Da mesma forma o ensinamento na ponta, a do Direito Publico, deti-
nha-se a ideia de que o Estado criava o “seu” Direito para posteriormente
submeter-se a ele através da corporificacdo [pessoa juridica] através do proé-
prio Direito que criou.

O que se buscava com a teoria dualista tradicional, embora o raciocinio
certamente confuso e inseguro era afirmar que o Estado deve ser represen-
tado como uma pessoa diferente do Direito para que o Direito pudesse justi-
ficar o Estado — que cria este Direito e depois se submete.

Em outras palavras, so era possivel justificar o Estado pelo Direito quan-
do o Direito torna-se pressuposto e essencialmente diferente do Estado, opos-
ta a sua natureza original.

No entanto, embora o arcabougo ideoldgico, temos que a ideologia nao
aprofundava o conhecimento juridico, antes queria apenas provar a teoria
sem a preocupacao de capturar se o Estado e Direito evidentemente tratam-
-se uma ordem de conduta humana.

Entdo recria-se através da andlise kelseniana sobre Direito e Estado uma
nova forma de visualizacdo, sem compromisso com dicotomias ideoldgicas,
mas experimentando o fendmeno Direito e Estado sob a ética positivista.

Tém-se entdo que o Estado é a Unica fonte do direito, porque quem da
a vida ao Direito é o Estado através da forca “coativa” de que s6 ele dispde.

Em sintese e sobretudo em reconhecimento de que o Estado possui os
mesmos elementos do Direito da-se que a teoria monista funda-se nas seguin-
tes premissas: (i) Que Estado e Direito sGo uma ordem de conduta humana;
(ii) Que Estado e Direito sdo ordem de coag¢do relativamente centralizada; (iii)
Que a corporificacdo do Estado [Direito] assume status de pessoa juridica com
representatividade, direitos, deveres e responsabilidades, e; (iv) Que através
da corporificagdo [Estado], a ordem coercitiva [Direito] recebe personifica¢do.

A fusdo proposta por Hans Kelsen, sob a dtica positivista rechaga com
os dualismos da teoria tradicional. Em certo momento, Kelsen inclusive de-
monstra seus argumentos num interessante paralelismo com a teologia so-
bre Deus e o Mundo, Direito e o Estado.

Ora, tal qual a teologia afirma que poder e vontade sdo a esséncia de
Deus, poder e vontade sdo esséncia do Estado.
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De igual modo, a teologia afirma que Deus transcende o mundo mas
gue ao mesmo tempo é imanente no sentido de identificar-se com este, o Es-
tado admite a transcendéncia ao Direito mas ao mesmo tempo sua imanén-
cia, também no sentido de identificagdo.

E talvez a melhor contribuicao de Kelsen na tentativa de clarificar a fu-
sdo entre Estado e Direito, reproduzimos abaixo:

“Assim como o Deus criador do mundo, no mito da sua humanizagao,
tem de vir ao mundo, de submeter-se as leis do mundo — o que quer dizer: a
ordem da natureza -, tem de nascer, sofrer e morrer, assim também o Esta-
do, na teoria da sua autovinculacdo, tem de submeter-se ao Direito por ele
préprio criado.

Tém-se entdo que segundo a Teoria Pura do Direito ndo ha precedén-
cia de Estado com o Direito e Direito com o Estado, mas sim coexisténcia pela
adocdo da teoria monista.

E indissocidvel a nocdo de Estado e Direito, tanto que Hans Kelsen
parece abominar a tentativa de legitimar o Estado como “Estado de Direito”
porque revelar-se-ia verdadeiro pleonasmo e também porque todo Estado
€ uma ordem juridica.

Em linhas finais tém-se que o fendmeno de coexisténcia de Direito e Es-
tado reside sob o ponto de vista de um positivismo minimamente coerente ja
que o Direito como Estado ndo pode ser concebido sendao como uma ordem
coercitiva de conduta humana, cuja criacdo nada vislumbra tragcos morais ou
de Justica. Temos entdo que o Estado é apreendido como sendo o préprio Di-
reito, nada mais, nada menos?.

2 Ordem Social

2.1. Direito sem Estado

Um dos questionamentos interessantes que se pode retirar da Teoria
Pura do Direito é se ha a possibilidade de haver Direito sem que haja Estado
definido, entendido como ordem juridica valida.

Ao curso deste artigo ja identificamos os elementos que caracterizam
a existéncia de Direito e Estado em coexisténcia.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p.222-223.
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No entanto, as peculiaridades do mundo podem gerar distor¢des le-
gitimando o questionamento envolvendo o Direito sem a existéncia de um
Estado.

Sabe-se que o Direito, enquanto ordem de conduta humana tem como
requisito a aplicacdo de sanc¢do fundamentada que é valida na norma fun-
damental daguela comunidade coativa.

Em outras palavras, determina-se a existéncia do Direito através da
validade da norma frente as condutas dos individuos na comunidade.

Por contraponto a teoria kelseniana, Carlos Cossio admite que o Di-
reito € um objeto cultural de esséncia humana e que a norma é somente
instrumento de efetivacdo do ato de ser individuo??.

Imaginemos a conduta dos criminosos do Primeiro Comando da Ca-
pital. E sabido que dentro da ordem de coercdo interna, existem penalida-
des que em comparacdao com a comunidade juridica brasileira sdo incom-
pativeis e impensaveis.

Ou seja, a ordem coerciva do Primeiro Comando da Capital (PCC) s6
entraria em conflito se comparada com uma ordem de coerc¢do distinta de
suas sangoes.

Kelsen assim descreve:

“Se esta ordem é limitada no seu dominio territorial de validade a um
determinado territério e, dentro desses territério, é por tal forma eficaz que
exclui toda e qualquer outra ordem de coacdo, pode ela ser considerada
como ordem juridica e a comunidade através dela constituida como “Esta-
do”, mesmo quando este desenvolva externamente — segundo o Direito In-
ternacional positivo — uma atividade criminosa?”.

21 A teoria Egoldgica de Carlos Cossio, por sua vez, entende que a ciéncia juridica tem por
escopo, e por consequente objeto, o estudo da conduta humana em sua dimensao social,
sendo a norma juridica um meio para realizacdo de tal estudo. Considera o Direito um ob-
jeto cultural egoldgico justamente por possuir em sua esséncia a conduta humana. A nor-
ma é o instrumento utilizado para estudar, compreender e determinar a conduta humana.
Logo, para Cossio, Direito é conduta humana, é, pois, um “dever-ser” existencial dependente
da faculdade humana, que se baseia na experiéncia, para se configurar. MOURA, Anderson
Santos. Busca de uma defini¢do do Direito: Teoria Pura do Direito x Teoria Egoldgica. Direi-
toNet. Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2597/Busca-de-uma-
-definicao-do-Direito-Teoria-Pura-do-Direito-X-Teoria-Egologica. Acesso em: 15/06/2018.

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. So Pau-
lo: Martins Fontes, 1999. p.34.
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N3o obstante ao exemplo suscitado acima, Kelsen cita os chamados
Estados de “piratas”, existentes na costa do norte da Africa no século XVI
até meados do século XIX.

Para o Direito Internacional eram comunidades consideradas “pira-
tas” ou “corsdrios” em virtude de usarem a forga o que era reprimido pelo
Direito Internacional.

O curioso é que a ordem interna dos “piratas” proibia internamente
o uso da forca entre os individuos primando pela busca da seguranca co-
letiva, como uma condicdao de harmoniza¢ao daquela comunidade.

Por ébvio, a comparacdo do Direito de ordem coativa mas que nao
goza de requisitos para tornar-se um Estado com outras ordens coativas
ja evoluidas e numa perspectiva de Estado seria de uma desonestidade
l6gica, ao passo que cada comunidade tem caracteristica prépria.

Assim, os fendmenos de paz ou justica, que para alguns determinam
a existéncia de Estado, numa perspectiva positiva, ndo o sdo elementos
para determinar a existéncia do Estado, haja vista que o juizo de valor ndo
pode ser validado.

Concluindo, embora a ordem coativa produza algumas caracteris-
ticas louvaveis como é o caso da paz, justica e harmonia, nao significa a
existéncia de um Estado.

Ainda, legitimam a existéncia de Direito conquanto ordem de con-
duta humana e coativa em determinada comunidade a medida que nor-
teiam atos positivos e negativos dos individuos com a aplicagao de san-
¢Oes decorrentes.

Ha Direito constituido, embora nesta mesma comunidade, ndo haja
a figura do Estado.

2.2 Permissao a Liberdade

Sob a dtica da normatividade, a conduta humana é disciplina basica-
mente pela assung¢ao de sang¢ao positiva ou negativa, ou seja, uma agao de-
terminada do individuo com uma prescricdo do que deve ser feito e de outro
lado com a omissdo de determinado ato.

Entretanto, a conduta humana também é regulada de forma positiva
quando o individuo recebe do poder normativo o poder para produzir, através
de sua atuacdo, determinadas consequéncias que pelo mesmo ordenamen-
to foram normadas, quer tenha sido regulamento ou nao pelo regramento.

Na ordem juridica é conferido aos individuos a conduta humana atribu-
ida ao exercicio de liberdade.
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O raciocinio é de que o Direito como regulador da conduta humana na
medida que ndo liga ato de coercdo a determinada conduta e nem prescreve
conduta oposta convida a légica de que tudo quanto ndo é proibido é permitido.

Porque a ordem juridica ndo proibe determinada conduta, no sentido
negativo, o individuo é juridicamente livre.

No entanto uma nota merece ser destacada: ainda que a liberdade do
individuo se assente de que sua conduta nao é proibida, sendo portanto o
exercicio da liberdade sua maior riqueza, ao outro individuo em igual situa-
¢do de liberdade podera trazer-lhe conflitos, dado que o mesmo sentido ne-
gativo, ou seja, de auséncia de proibicdo na conduta foi hipoteticamente con-
cedido aos dois individuos, .

Ou seja a ordem juridica, embora tenha em seu escopo permitir ou proi-
bir determinadas condutas, ndo o pode tampouco o quer impedir todos os
conflitos possiveis. De fato a ordem juridica pode limitar em partes a liberda-
de dos individuos, mas sempre garante o minimo de liberdade.

E nesta liberdade consentida pela ordem juridica é que se situa a au-
tonomia.

2.3 Onde se situa a autonomia

Sob a perspectiva do positivismo juridico kelseniano, o debate onde se
situa a autonomia privada ganha contornos interessantes.

Antes mesmo de qualquer indicativo sobre a evolugao e os conceitos
sobre a autonomia da vontade, é valioso o entendimento de que, embora a
heteronomia e patente contradi¢cdo entre a autodeterminacgao e vinculagao,
emprestamos o seguinte trecho da Teria Pura do Direito:

“A contradicdao ganha a sua expressdao mais aparente no fato de o sen-
tido do Direito objetivo ser definido como uma norma heterébnoma que é a
vinculagdo, coagdo mesmo, enquanto que se declara como esséncia da sub-

2 Assim, pode, por exemplo, ndo ser proibido que o proprietario de uma casa faga uma aber-
tura numa parede no limite de sua propriedade e ai instale um ventilador. Mas também,
pode, ao mesmo tempo, nao ser proibido que o proprietdrio do terreno adjacente construa
neste uma casa de que uma das paredes fique colada a parede da casa do vizinho provida
da abertura de ventilagdo, por forma a malograr-se o uso do ventilador. Nesse caso é per-
mitido a um impedir o que ao outro é permitido fazer, a saber, introduzir ar num aposewn-
to da sua casa por meio de um ventilador. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem.
Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.36.
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jetividade juridica precisamente a negac¢do de todo vinculo, a saber, a liber-
dade no sentido de autodeterminacdo ou autonomia®*”

Em vista de que a ordem juridica transmite a permissao de considerar
gue a autonomia é fonte de Direito, cujo conceito kelseniano é a liberdade
que os individuos possuem para se vinculem considerando as préprias de-
terminacdes mantidas entre si, nos parece claro que, embora seja licito fa-
lar em autodeterminagdo esta s ocorre no ambito do Direito Privado e num
sentido muito limitado e imprdéprio.

Portanto é na esfera juridico-negocial que se situa a autonomia priva-
da, ja que é no Direito Privado que se tem uma relacdo igualitaria entre su-
jeitos, cuja tipica relagdo é o negdcio juridico pelo instrumento do contrato.

3 A Modernizagao Da Autonomia

3.1 Conceito

Inicialmente, do ponto de vista etimoldgico, conforme dito pelo profes-
sor Otavio Luiz Rodrigues Jr.?*, o termo autonomia, como conhecemos, resul-
ta da conjuncdo de duas palavras gregas, notadamente a palavra autds, que
traz a ideia de si mesmo, condicao peculiar e inerente a um ser, com a pala-
vra nomoi, significando norma, ou regra.

Assim, tratar-se-ia de um termo designativo de “lei-prépria”. Todavia, o
professor ressalta que a palavra autonomia ingressou no verndculo portugués
por influéncia da palavra francesa autonomie, passando entdo a significar in-
dependéncia, liberdade, auto-regulamentacdo de conduta, autogoverno, etc.

Orlando Gomes assim define que a no¢do de autonomia privada na mo-
dernidade foi responsavel pela reelaboracdo da teoria do negécio juridico.

O ilustre doutrinador define a autonomia privada como o poder atribu-
ido a vontade individual de partejar relacdes juridicas concretas, admitidas,
previstas, reguladas in abstrato na lei®.

24 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Pau-
lo: Martins Fontes, 1999. p.119.

2> RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autode-
terminagdo. Notas sobre a Evolugao de um Conceito na Modernidade e na Pés-Moderni-
dade. Revista de Informacgdo Legislativa. a. 41 n. 163 p. 113-130. Brasilia. Senado Federal,
jul. — set. 2004.

26 GOMES, ORLANDO. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 81.
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Para Emilio Betti, a autonomia significa autoridade e potestas de auto-
-regulamentacdo dos proprios interesses e relacdes, exercidas pelo préprio
titular dos interesses.

O festejado autor reconhecia que a autonomia poderia ser reconheci-
da pela ordem juridica com fungdes distintas conforme a fonte de direito pu-
blico ou privado?.

Ja Roxana Borges e Emanuel Vasconcellos?, citando a defini¢do de Luigi
Ferri, definem autonomia como “a manifestacdo de poder, e, precisamente,
do poder de criar, dentro dos limites estabelecidos pela lei, normas juridicas.”

3.2 Evolugao Historica

Desde a antiguidade ha constante tensao entre liberdade e opressao, di-
reito e forca, embora cedico que a autonomia “permeou épocas em que res-
plandeceu o humanismo e a valorizacao daquilo que é préprio dos homens”.

Com o inicio de uma visdo de justica, legitimidade e contratualismo no
meio social, surgem as afirmacgées da liberdade no plano individual e social,
sendo a vontade o elemento essencial para a criacdo das leis, sendo o que-
rer humano expressao uUltima de autogoverno.

Nesse contexto, entdo, ocorreu a aproximacao da ideia de autonomia
com a vontade, fomentado pela alteragdo de Estado Medieval para o Estado
Liberal com drasticas alteracdes no fendmeno social, especialmente com o
desenvolvimento econdmico, através da circulagdo de riquezas (mercantilis-
mo), modelo pelo qual ocorriam os negdcios juridicos, necessarios a época
para o completo desenvolvimento do modelo liberal econémico. E nesta to-
ada, da-se que a burguesia se torna emergente com amplo dominio das rela-
¢Oes comerciais. Em resumo, a sociedade passa pelo fendmeno da contratu-

%7 Pode ser reconhecida pela ordem juridica com duas fungdes distintas e diversas conforme
a fonte seja publica ou privada: (a) como fonte de normas juridicas, destinadas a fazer par-
te integrante da prépria ordem juridica que a reconhece, precisamente como fonte de di-
reito subordinada e independente; (b) como pressuposto e causa geradora de relagGes ju-
ridicas ja disciplinadas, em abstrato e em geral, pelas normas dessa ordem juridica. A pri-
meira seria a autonomia publica e a segunda, reconhecida pela ordem juridica no campo
do direito privado é a autonomia privada. BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico.
Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003, t.I, p.71.

28 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; VASCONCELLOS, Emanuel Lins Freire. Igualdade subs-
tancial e autonomia provada no Cdédigo Civil brasileiro de 2002. Ill Encontro de Internacio-
nalizacdo do CONPEDI — MADRID. vol. 8 p. 18 — 41.



182 Justitia, Sdo Paulo, 74-75 (209/210/211/212), jan./dez. 2017-2018

alizacao, catalisada pela vontade como fonte de direitos exteriorizada atra-
vés do contrato.

De igual modo os ideais de igualdade e liberdade, marcadamente ad-
vindos da Revolucdo Francesa proporcionam uma evolucdo do pensamento
jus-filoséfico tornando a autonomia da vontade um principio do direito e fon-
te das relagdes juridicas.

“O Professor Junqueira contextualiza a situacdao da época com a seguin-
te declaracdo: “A autonomia qualificada apenas como um produto da vonta-
de, revelou-se uma derivagao reducionista do individualismo, esquecendo o
substrato humanista que Ihe deveria permear®””.

Nota-se que até o inicio do século XIX as rela¢gGes privadas através da
autonomia individualista consubstanciada no elemento vontade ndo compor-
tava maiores problemas.

No entanto, embora algumas desigualdades, os juristas continuavam
apegados a ideia de autonomia da vontade, nem tanto por conservadorismo,
mais por for¢a do modelo tradicional do contrato, que se traduzia na pratica.

No inicio do século XX a alteracdo social é drastica. A Revolu¢do Indus-
trial nesta época transforma o movimento mercantil pela tecnologia na pro-
ducao de bens de consumo. O surgimento da terminologia Autonomia Pri-
vada credita-se a duas evolucdes: a) a urbanizacdo e b) concentragdo capita-
lista. Tais fendmenos resultaram na massificagdo de cidades e consequente-
mente das relagdes contratuais que passaram a ser regidas em mecanismo
seriado de relagdes.

Ademais, cré-se que a devastacdo ocasionada pelas duas grandes guer-
ras e a necessidade de recuperacao da produ¢dao em escala incrivelmente su-
perior a de costume trouxeram a necessidade de transformacdo, massificacao
a mercantilizagdo. As pessoas ndo contratavam como antes, as negociagdes in-
dividuais deram lugar aos negdcios juridicas estandardizados, pré-fabricados.

Toda essa corrente mexe com a principiologia da Autonomia, cujo cen-
tro desloca-se da vontade dos contratantes para o bem-estar social de onde
decorre intervengdes econdmicas nas rela¢des privadas, inaugurando o con-
ceito de Autonomia Privada.

29 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negécio juridico e ideologia. In: DI
FRANCESCO, José Roberto Pacheco. Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues.
Sao Paulo: Saraiva, 1989.
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Tém-se como registro da época, apenas o Apenas no Cédigo Alemao
(BGB), que, embora de forte influéncia liberal, trouxe em sua estrutura as
cldusulas gerais que propiciou a adaptacdo do direito privado as transforma-
¢Oes ocorridas, comecando a tomar rumos diferenciados, provavelmente es-
timulados pela exigéncia da Alemanha recém-unificada que propunha con-
traposicdo ao ideal no Cédigo de Napoledo.

Cite-se que nesta mesma época de transformacdes ha a defesa do ted-
rico Karl Larenz que relativizou o dogma da vontade através de sua teoria da
base objetiva do negdcio juridico, afirmando que a obrigatoriedade dos pac-
tos dependeria da previsivel manutencdo das circunstancias econdmicas (ob-
jetivas) da formacdo até a extingao do contrato.

3.3 A Autonomia Privada

Na seara da autonomia privada a compreensao das teorias sobre o ne-
gécio juridico®® sdo imprescindiveis para nortear a conceituacdo do instituto
a luz do enfoque que a modernidade traz.

Segundo Custdédio Miranda®?!, de Savigny através de seu grande esforco
em produzir uma notavel formulagdo da teoria da vontade, foi iniciado duas
grandes correntes sobre o conceito de negdcio juridico: (a) os voluntaristas®?
e (b) os declarativistas®®. Os primeiros enfatizavam a vontade como elemen-
to mais importante do negdcio juridico ao passo que os declarativistas criam
na declaragdao como elemento mais importante.

30 A manifestag3o precipua desta autonomia é o negdcio juridico, o qual, precisamente, é concebida

como um ato de autonomia privada, a que o direito liga o nascimento, a modificagdo ou a extingdo
das relagdes juridicas entre particulares. BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Coimbra.
Coimbra Editora, 1969, Tomo |, pp.97-98.
N3o ha duvida que o ordenamento reconhece o negécio juridico como instrumento do
exercicio de autonomia privada, o que quer dizer que as partes tém, em principio, ampla
liberdade para regular os proprios interesses da maneira que mais e melhor lhes convenha,
no sentido de que podem criar as formas negociais as mais diversas, até mesmo as atipi-
cas, isto €, ndo so as que resultem de combinacgdo de tipos legais, mas também as que se-
jam apenas socialmente tipicas, sem qualquer modelo preconcebido na lei, e até mesmo
as socialmente atipicas. p.53.

31 MIRANDA, Custédio da Piedade. Autonomia Privada: Conceito, Atuagdo e Limites. Revista
da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, 2003. p.53.

325avigny, Ennecerus, Zittelman.

33 Rover, Saleilles
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De outro lado haveria ainda os objetivistas que esclareciam que o ne-
gocio juridico antes de se tornar declaracdo de vontade era um sollen, de-
ver-ser®,

Especialmente na corrente dos objetivistas é que o direito positivo se
encaixa, destilando em duas correntes majoritarias sobre o assunto: a) a Te-
oria Normativista e b) a Teoria Preceptiva.

A primeira, encabecada por Hans Kelsen compreende que o negdcio ju-
ridico é fonte de producgdo de verdade norma juridica®®, desde que de acor-
do com a sua fonte de validade —a Norma Fundamental, seja no processo de
formacdo ou na obediéncia material a seus preceitos.

Nesta teoria, a autonomia privada é aquele poder concedido aos
particulares pela ordem juridica numa verdadeira delegacdao de competéncia
normativa para emitirem normas juridicas®.

De outro lado temos a teoria Preceptiva vem com licdes de que a Auto-
nomia Privada é anterior a qualquer ordenamento juridico organizado.

Em outras palavras, significa dizer que na teoria preceptiva, o negdcio
juridico constitui um comando concreto ao qual o ordenamento juridico re-
conhece sua eficcia vinculante.

A titulo exemplificativo, narra-se a estdria da Tribo de Tegazza que troca-
vam Ouro por Sal, porque tinham plena consciéncia da vinculatividade que as

3 MIRANDA, Custédio da Piedade. Interpretacgdo e Integragdo dos Negdcios Juridicos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, pp.26 e stes.

% Na medida em que a ordem juridica institui o negdcio juridico como fato produtor de Di-
reito, confere aos individuos que lhes estdo subordinados o poder de regular as suas rela-
¢Oes mutuas, dentro dos quadros das normas gerais por via legislativa ou consuetudinaria,
através de normas criadas pela via juridico-negocial. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
32 tiragem. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.119.

% A autonomia privada constitui-se, portanto, no ambito do Direito Privado, em uma esfera
de atuacdo juridica, mais propriamente um espaco de atuac¢do que lhe é concedido pelo
Direito Imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos particulares, a auto-
-regulamentacdo de sua atividade juridica. Os particulares tornam-se desse modo, e nes-
sas condicdes, legisladores sobre sua matéria juridica, criando normas vinculadas, de efi-
cacia reconhecida pelo Estado. AMARAL, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como
principio fundamental da ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional. Doutrinas es-
senciais de Responsabilidade Civil. Vol.1, p.117. Out/2011. Editora Revista dos Tribunais,
2011, p.117-118.
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obrigava por si s6 sem a necessidade de consultar ordem juridica estabelecida.

Para tanto, a teoria preceptiva é fortemente atacada, rechacando a ideia
de que as disposi¢des firmadas em um negdcio juridico entre particulares, de-
tém forca de ordem normativa, cujo descumprimento geraria san¢ao®’.

Superadas as duas teorias tradicionais, ha tentativa de acondicionar a au-
tonomia privada frente ao negdcio juridico na pés-modernidade, realizada por
intermédio da imensa contribuicdo do Professor Antonio Junqueira de Azeve-
do que acredita que a definicdo acerta sé pode ser encontrada através de um
ponto de vista estrutural.

E assim ensina em sua mais famosa obra:

“Nao se trata, aqui, de verificar quais os fatos, que in concreto sao, o nao,
atos de vontade, mas sim verificar se, pela estrutura normativa, se toma ou
nao, em consideragdo a existéncia do que socialmente se vé como ato ou ma-
nifestacdo de vontade®.”

O Professor Junqueira admite que como categoria, o negdcio juridico ndo
é simples fato, ele é uma declaracdo de vontade cercado de circunstancias ne-
gociais que determina com que ela seja vista socialmente como destinada a
produzir efeitos juridicos®.

E ainda continua em sua ligao:

“O ordenamento juridico procura tomar a declaracdo de vontade como
hipdtese normativa (hipdtese legal) dessa espécie de fato juridico, que é o negé-
cio juridico. Por isso mesmo, num contrato, por exemplo, ndo ha, como as vezes
se diz, duas ou mais declara¢des de vontade; ha, nele, mais de uma vontade e
mais de uma manifestacdo de vontade, mas essas manifestacdes se unificam na

37 A transformacdo do negdcio em norma juridica concreta é artificial, na medida em que a
expressao “norma juridica” implica sempre num jubere [a ideia norma juridica concreta
pode ser aceita, mas acreditamos que, como tal, somente se pode entender a sentenca ju-
dicial, ou outro ato equivalente, no qual o agente se coloca super partes, nunca o negdcio
juridico, que é inter partes] que o negdcio juridico ndo possui. AZEVEDO, Antonio Junquei-
ra. Negdcio Juridico Existéncia, Validade e Eficacia. Sdo Paulo: 1974, p.16.

3 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico Existéncia, Validade e Eficacia. Sdo Paulo:
1974, p.20.

390 negdcio juridico ndo é por outras palavras, uma simples manifestagdo de vontade, mas
uma manifestacdo de vontade qualificada, ou uma declaragdo de vontade. AZEVEDO, An-
tonio Junqueira. Negadcio Juridico Existéncia, Validade e Eficacia. Sdo Paulo: 1974, p.21.
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visdo social de uma s6 declaragdo, que juridicamente sera um so fato juridico, .

Portanto, na visdo do saudoso mestre que nao deseja repudiar integral-
mente a teoria voluntarista, assim define o negdcio juridico, sob uma pers-
pectiva estrutural, como um ato que socialmente é visto como ato de vonta-
de destinado a produzir efeitos juridicos,,.

E pela aceitacdo da teoria de que se trata de uma declaracdo de von-
tade também socialmente aceita afim de produzir efeitos juridicos entre as
partes é que a autonomia privada no estado pds-moderno passa a gozar de
conceituacdo diversa aquela anteriormente vista pela doutrina tradicional,
especialmente quanto as limitagdes a ela impostas pela importacao da hete-
ronomia e igualdade substancial que veremos a seguir.

3.3.1. Os limites a autonomia privada

Se de um lado havia conferéncia absoluta do brocardo pacta sunt ser-
vanda é cedico que com o estado do bem-estar social tal principio estd em
submissdo a uma limita¢do imposta pelo Estado no exercicio da autonomia
privada.

Esta légica advinda do Estado liberal com o qual inclusive trazia a bai-
la 0 dogma da vontade como objeto intocavel, assentava-se numa ideia de
igualdade-liberdade, objeto da Revolugdo Francesa.

O raciocinio para admissdo do conceito é simples. Se era embandeirado a
igualdade, ainda que formal das partes para a celebragdo de um pacto, ndo com-
portava ao Estado alterar as situacdes que o dito “mercado invisivel” na atividade
econdmica havia criado a medida que os sujeitos eram considerados livres e iguais.

No entanto e sob a construcdo doutrindria alem3, o dogma da vontade
foi relativizado a medida que houve atencdo de que a base objetiva do ne-
gdcio juridico passou a sofrer pequenas rupturas na esséncia do objeto que
se pretendia negociar. Em outras palavras, a obrigatoriedade foi relativizada

40 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico Existéncia, Validade e Eficicia. Sdo Paulo:
1974, p.22.

41 A perspectiva muda inteiramente, ja que de psicoldgica, passa a social. O negdécio ndo é o
gue o agente quer, e sim, o que a sociedade vé como a declaragdo de vontade do agente.
Deixa-se, pois, de examinar o negdcio através da otica estreita do seu autor e, alargando-
-se extraordinariamente o campo de visdo, passa-se a fazer o exame pelo prisma social e
mais propriamente juridico. AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico Existéncia, Va-
lidade e Eficacia. Sdo Paulo: 1974, p.22.
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para que a ideia de igualdade acompanhasse as circunstancias econémicas,
ou substanciais do negdcio juridico firmado.

Essa auséncia de paridade entre os sujeitos trouxe certo cinismo nas
relacdes que embora presumiveis como iguais, em sua substancia oprimiam
0 economicamente mais fraco.

Nesta circunstancia o Estado traz a tona a necessidade de limitar a au-
tonomia privada, na expectativa de proteger o hipossuficiente, no ideal de
um Estado protetor de todos, inclusive dos que ndo merecem*.

Entdo, tem-se que nos tempos atuais, a interveng¢ao do Estado na or-
dem normativa dé-se pelo paralelismo da autonomia privada e a heterono-
mia da vontade, coexistindo as duas fontes antagonicas.

No Brasil, importa dizer que a preocupacdo com o pleno desenvolvi-
mento da personalidade traz uma espécie de escala de intensidade da auto-
nomia privada, admitindo o exercicio desta quanto mais proxima estiver de
interesses meramente patrimoniais®.

Essa busca de protecdo a justica, para que se evite abusos é que a au-
tonomia privada tem sido mitigada pela colisdo com Direitos fundamentais®*.

42 Limitacdes a essa autonomia acrescem em razdo do tratamento da propriedade como fun-
¢do social, da concentracdo de capitais e especialmente da crescente intervengao do Esta-
do na vida econémica. GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil. Autonomia Privada
e Negdcio Juridico. cap. 6. p. 77 — 89. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1983. P.83.

3 A liberdade de contratar jamais teve protegdo constitucional direta; sempre foi reflexa, atra-
vés da garantia a iniciativa econdmica. Entre nds, a Constituicdo assegura expressamente
a liberdade da iniciativa (art.160, I), colocando-a entre os principios basicos da ordem eco-
ndémica e social. Sabido que entre iniciativa econémica e autonomia privada had uma clara
relacdo de instrumentalidade, ndo se pode duvidar da protegdo constitucional da liberdade
de contratar em todas as suas manifestages, mas do mesmo passo, encontram-se na pré-
pria Constituicdo limites negativos e positivos ao seu exercicio, na pratica de negdcios juri-
dicos que contrariem o interesse geral ou os fins sociais da atividade econémica, podendo
o Estado, inclusive, subtrair a iniciativa econdémica privada, desde que o faga através de uma
lei, determinado setor da economia. GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil. Auto-
nomia Privada e Negdcio Juridico. cap. 6. p. 77 — 89. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1983. P.83.

4 A socializagdo do contrato consiste nesta importancia que o legislador e o constituinte confe-
riram aos reflexos sociais do vinculo obrigacional. Ndo se trata de socialismo se sobrepondo ao
capitalismo, mas a condigdo de que os contratos possam cumprir sua fungdo individual ou inter-
partes desde que isso ndo ocorra em detrimento dos direitos de terceiros, representados pela
coletividade. O principio da fungdo social do contrato inclui os que sempre estiveram a margem
das contratagGes, triangulando a relagdo juridica contratual. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro;
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3.3.2 Colisao entre Autonomia Privada e Direitos Fundamentais

Com a difusdo do pensamento de Direito Civil Constitucional, fortale-
ce-se a ideia de que as normas constitucionais teriam carater transformador,
constituindo fundamento conjunto de toda a disciplina infraconstitucional.

Esse movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil atualmente
gera o debate sobre a eficacia da norma constitucional e seus efeitos nas re-
lacdes de direito privado, que em alguns casos mitiga (como vimos) e em ou-
tros exclui a autonomia privada®.

Os autores Roxana Borges e Emanuel Vasconcellos, confirma a preva-
Iéncia da tese de vinculagdo direta dos particulares aos direitos constitucio-
nais, trazendo ao legislador a drdua tarefa de conciliar direitos fundamentais
com a autonomia privada, que embora tenha intencdo louvavel de atribuir
igualdade substancial as partes, de outro lado vé-se a aplicagao indiscrimi-
nada de principios constitucionais apartadas dos critérios préprios que o Di-
reito Privado possui, cuja dissociacdao do sistema de direito privado gera ar-
bitrariedades do parte do aplicador?.

A classica dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado passa a ter
novos rumos, ja que em razado da protecao do hipossuficiente, da orientacao
de bem-estar social, cada vez mais ha intervencao e dirigismo estatal sobre os
contratos, os negdcios juridicos, atingindo os dominios da autonomia privada®’.

VASCONCELLOS, Emanuel Lins Freire. Igualdade substancial e autonomia provada no Cédigo Civil
brasileiro de 2002. Il Encontro de Internacionaliza¢do do CONPEDI — MADRID. vol. 8 p. 18 —41.

% Por isso, possiveis corre¢des na autonomia privada ou na liberdade contratual ndo negam
tais conceitos, adaptam-nos aos novos contextos que servem de base a realizagdo do con-
trato. O intervencionismo publico através da lei ou da revisdo judicial, ndo fere a autono-
mia, apenas a corrige e a mantem dentro dos limites do ordenamento juridico. BORGES,
Roxana Cardoso Brasileiro; VASCONCELLOS, Emanuel Lins Freire. Igualdade substancial e
autonomia provada no Cdédigo Civil brasileiro de 2002. Il Encontro de Internacionalizagao
do CONPEDI — MADRID. vol. 8 p. 18 —41.

4 MEDINA, Francisco Sabadin. Anwendung und Auslegung von Recht in Portugal und Brasil-
ien — Eine rechtsvergleichende Untersuchung aus genetischer, funktionaler und postmod-
erner Perspektive — Zugleich ein Pladoyer fiir mehr Savigny und weniger Jhering, de Ben-
jamin Herzog. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 7. ano 3. p. 393- 412. S3o Pau-
lo: Ed. RT, abr. —jun. 2016

470 novo modelo rompe com as estruturas juridicas da economia de mercado e anula a dis-
tingdo entre o direito publico e o direito privado. Mutagdes técnicas bastante significati-
vas revelam a decadéncia da ordem privada e atestam a implanta¢do de um sistema misto
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Mas ao que parece nem tudo esta perdido para a continuidade do di-
reito privado como fonte de atribuicdo de igualdade substancial.

O Codigo Civil de 2002, ainda que de forma timida, apresenta dispo-
sitivos habeis a concretizar a aludida igualdade, numa tentativa de coibir
gue ardilosamente as correntes doutrinarias apliquem a constituicao verti-
ginosamente numa clara tentativa de valorizar excessivamente a constitu-
cionaliza¢dao do Direito.

4 Recepgao da Autonomia Privada

De igual importancia a andlise da recep¢ao da autonomia privada em
sistemas juridicos alienigenas prova que o conceito ndo é estatico e amolda-
-se em acordo a recepg¢ao do ordenamento juridico. O Professor Dario Moura
Vicente*® descreve a predominancia da tradi¢cdo da Civil Law no principio da
autonomia privada. E ele mesmo quem da o tom na cita¢do abaixo:

“0O significado de autbnoma privada varia, sempre variou e continuara
muito provavelmente a variar no tempo e no espaco, ndo obstante todos os
esforcos envidados, aos mais diversos niveis, no sentido de unificar o Direito
dos Contratos”, uma vez que, tal diversidade de significados, “é uma conse-
guéncia inelutavel da natureza cultural do Direito....e da intrinseca variabili-
dade de todas as manifesta¢des de cultura humana®.”

A autonomia privada se instrumentaliza através dos contratos e nos
contratos, com importante conexdao com os fen6menos econémicos mun-
diais, que clamam por uma universalizacdo de principios fundamentais nas
relag6es mercadoldgicas.

Inclusive essa busca pela harmonizacdo tem inclinado académicos a pro-
fundidade de estudos diante dos imponderdveis dos Estados para vislumbrar
como a autonomia privada se aperfeicoa no ordenamento juridico interno.

De forma sucinta temos dois grandes blocos onde a autonomia privada
goza de efeitos distintos, o bloco da Civil Law e o da Common Law.

na qual o Estado, do mesmo passo que se arvora a comandante da economia se nivela ao
participar para exercer atividades econ6micas. GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito
Civil. Autonomia Privada e Negdcio Juridico. cap. 6. p. 77 — 89. Rio de Janeiro: Ed. Foren-
se, 1983. P.83.
48 \/ICENTE, Dario Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados a luz do direi-
to comparado. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 8. p. 275 — 302, jul. —set. 2016
4 Idem
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O sistema da Common Law aceita a autonomia privada de forma ampla,
embora haja certa intervencao Estatal com a imposicao de limites ao exerci-
cio amplo da autonomia privada.

J4 na autonomia privada na Common Law, destaca-se os ideais econo-
mico-liberais cujo constrangimento da autonomia privada desfavorece um
adequado equilibrio de interesses das partes no contrato.

Nota-se, em rdpida andlise a autonomia privada atinge na common Law
certa consagracao pelo respeito ao principio, sem entraves.

Para concluir essa andlise receptiva separamos alguns exemplos de or-
denamentos estrangeiros para compreensao.

4.1 Chineses

O Direito chinés apresenta diferencas significativas com relacdo ao Di-
reito Ocidental no tocante ao conceito de Autonomia Privada, produto da li-
berdade. A ideia contratual remete ao pensamento de Confucio, adverso a li-
berdade. Nos principios gerais de Direito Civil da Republica Popular da China
nota-se a consagracdo do principio da autonomia da vontade.

Na evolugdo chinesa para o método socialista de mercado, houve a pro-
mulgacdo de uma Lei dos Contratos em 1999. Essa legislacdo em seu artigo
49 assim dispOe sobre a Autonomia Privada:

“Uma parte tem o direito de celebrar um contrato voluntariamente ao abrigo
da lei e nenhuma entidade ou individuo pode interferir ilicitamente com esse direito”.

Contudo, essa liberdade é limitada, a medida que a interpretacdo da
norma traz a conclusdo de que: a) A autonomia restringe-se a faculdade de
concluir ou ndo o contrato quando na época de propostas; b) Ndo é possi-
vel a selecdo do parceiro contratual; c) Ndo é possivel a estipulacdo de con-
teudo; d) Nado é possivel a modificagdo ou cessdo clausulares e, e) A forma é
prescrita em lei, impede-se forma atipica.

Embora haja consagracao legal da autonomia privada, ha dispositivo le-
gal que determina a nulidade do contrato que estabeleca cldusulas ou acordo
de vontades que violem os planos imperativos do Estado. No Direito Chinés,
a conclusdo é que embora a recepc¢ado das nogdes ocidentais e fundamentais
da autonomia privada a China mantem tradicdo Confuncionista, avessa a am-
pla autonomia privada.

4.2 Arabes
Um outro ordenamento juridico que merece destague como contra-
ponto a Autonomia Privada dos ocidentais sdo os paises de matriz mugulma-
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na, com forte ideal religioso sob a autonomia privada. Em principio ndo ha
liberdade contratual, ao passo que as relagdes negociais derivam das Esco-
las Zahirita e Hanifita numa espécie de tipicidade dos contratos; mesmo nos
tipos contratuais, existem restricGes a liberdade relativas aos bens que po-
dem ser transacionados.

Embora haja indicacdo pelo cumprimento do pacto, o contelido deve-
rd guardar relagdo com a pratica de moral e justica sugeridas pelo livro sagra-
do. Um exemplo é a vedacdo a cobranca de usura. Os paises com origem em
Abrado conservam em seus costumes a atribuicdo de falta contra o divino a
cobranca de juros do seu semelhante.

5. Casuistica

5.1 Os Aplicativos eletrénicos e a Autonomia Privada

Na expectativa de contribuir com o estudo da autonomia privada sobre
a relacdo entre redes sociais, passa-se a expor um caso polémico que contou
com decisOes divergentes na aplicacdao da heteronomia, igualdade substancial
e autonomia privada.

No ano de 2013, dois autores de género masculino ingressaram com pe-
dido de Indenizacdo por Danos Morais contra as empresas Facebook e Luluvi-
se sob a alegacdo de que os seus dados e imagens foram compartilhados sem
consentimento®.

A celeuma deu-se porque a empresa Luluvise criou um aplicativo que per-
mitia a usuarias do sexo feminino avaliarem os atributos fisicos do género mas-
culino e com isso redigirem em campo especifico os mais variados comentarios.

As acOes foram ajuizadas nos estados de S3ao Paulo e Rio Grande do Sul.
A interpretacdo sobre os limites da Autonomia Privada foram diversos em ra-
zdo da estrutura de fundamentacdo dos acérdaos.

Sob o compromisso de irrestrita honestidade académica, foram adota-
das as seguintes premissas: a) colegialidade das decisdes e b) similaridade de
Instancias a que chegaram os processos.

Nao obstante a tais premissas, os Julgados analisados convergem de for-
ma unissona de que a declaragao normativa geral é o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.

*° Processo TJSP 0158308-71.2016.8.21.7000
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No entanto, embora de rigor técnico quanto a analisar os julgados, tém-
-se divergéncias interpretativas quanto ao exercicio da Autonomia Privada e
as limitagdes frente aos direitos de personalidade.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgou procedente a demanda em
favor do autor, interpretando que o Termos e Condi¢des de Uso do aplicati-
vo ndo autorizam, sob qualquer hipdtese o achincalhar dos direitos da per-
sonalidade inerentes ao individuo inserido em ordem coativa, nem mesmo a
autonomia privada ou ainda, o direito de auto-regulamentacdo do autor em
colocar-se a si proprio sob objeto de escarnio.

Na fonte consumerista (CDC) foram utilizadas trés premissas para a fun-
damentacao da decisdo. A primeira, imputou responsabilidade pelo dever
de indenizar ao Facebook e ao Luluvise, em virtude da relagcdo de consumo
mantida (in)diretamente com o ofendido; a segunda anota pela insuficién-
cia ou inadequacdo de informacdes sob o risco que o usuario submeter-se-ia
em caso de aceite dos Termos de Uso e também quanto a divulgacao de seu
material virtual, dados, imagens e informacdes; e a terceira cuja afirmacdo é
de que o contrato eletronico firmado entre usuario e plataforma de rede so-
cial Facebook é meramente de adesao.

Nota-se que os trés argumentos utilizados para a composi¢ao da de-
cisdo judicial sdo harmonicos pela fonte utilizada para o julgamento (Codi-
go de Defesa do Consumidor), cuja fundamentagao nos parece equilibrada.

O Magistrado compreendeu a subordina¢do da Autonomia Privada fren-
te aos direitos inatos do homem.

Curiosamente, o Tribunal Gaucho, anote-se, fundamentado na mesma
fonte do Tribunal Paulista, utilizou a autonomia privada indistintamente aos
direitos inatos do homem.

Na estrutura deciséria, diferentemente do que ocorreu com o Tribunal
Paulista, a Justica do Rio Grande do Sul assim definiu pela improcedéncia ao
considerar que, em primeiro lugar, ndo houve comprovagao do compartilha-
mento de que o aplicativo Facebook divulgaria as imagens para o aplicativo
Luluvise, em segundo plano de que houve o consentimento do autor quanto
aos termos de uso do aplicativo Facebook, e em terceiro e ultimo plano de
que nao ha qualquer comprovacdao documental de que Facebook e Luluvise
gozam de parceria empresarial.

Sob a andlise dogmatica da autonomia privada, vé-se que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul adotou o primado do dogma da vontade, em
descompasso com a moderniza¢ao da autonomia privada, que legitima pre-
valéncia de heteronomia e igualdade substancial entre as partes.
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O bojo da andlise é a divergéncia interpretativa a respeito da Autono-
mia Privada, a medida que nos parece desigual condicionar o usudrio a ter
de apresentar provas de relagdo empresarial e que o consentimento nao foi
meramente aderente ao termo eletronico que surge na tela do computador
guando do ingresso no aplicativo.

Também, nota-se que o Tribunal Gaucho desconsiderou interpretacado
a luz da fungao econ6mico-social do contrato, aplicando o dogma da autono-
mia da vontade em contrariedade a ldgica juridico-constitucional.

Assim, a constatacdo do Tribunal Galucho que deu prevaléncia da auto-
nomia privada sobre os direitos a personalidade, notadamente constitucio-
nais, traz a baila se a aplicacdo dos efeitos da heteronomia sobre a autono-
mia privada servem conquanto o judiciario queira; se haveria mecanismos de
coergdo para que a moderna estrutura e os limites da autonomia privada re-
cebessem amparo frente aos ataques ferozes como a polémica decisdo ana-
lisada que desconsiderou analise dogmatica sobre o assunto.

Conclusao

Numa parafrase, emprestada do filésofo Jean Paul Sartre assim defini-
mos que o homem estd condenado a ser livre e toda a sua existéncia decor-
re desta condigao.

Um outro dado na filosofia Sartriana é a doutrina da acdo, colocando
o compromisso como fator indispensdvel para a existéncia humana, uma vez
gue, sem compromisso ndo ha projeto de ser e sem projeto de ser o homem
torna-se capaz de conferir qualquer sentido a existéncia,,.

Em outras palavras o préprio exercicio da existéncia é o da liberdade.
No entanto, ao admitir a Teoria Pura do Direito, encontramos um ser huma-
no necessariamente vinculado a uma ordem coativa, que repreende a liber-
dade total em troca de protecao ao individuo e organizacao dos semelhan-
tes a uma expectativa que chamamos Estado, ou como Kelsen repreende: O
Estado de Direito.

Nessa compreensdo do instituto e indo mais adiante admitiu-se que aos in-
dividuos pertencentes a determinada comunidade juridica, certa liberdade para

1 SARTE, Jean-Paul. O existencialismo € um humanismo. Disponivel em: http://colunastor-
tas.com.br/a-liberdade-em-jean-paul-sartre-responsabilidade-angustia-e-ma-fe. Acesso
em: 03/06/2018.
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a realizacdo de certos negdcios juridicos, numa espécie de janela, aperiti-
vo de liberdade, chamado de Autonomia da Vontade, evoluida em Auto-
nomia Privada.

Na auséncia de oferecimento de ampla liberdade, louvada pelos ho-
mens, mas inadmitida pelo Estado que os préoprios homens originaram atra-
vés das condutas, ndo é menos importante esclarecer que o Estado furtou
liberdades autbnomas, sob o pretexto da protecdo fundamental, mas que
na contemporaneidade indenizam os individuos através de um precatério
travestido de autonomia privada.

As licoes sobre Estado Direito e Normatividade ndo caem no desuso
em tempos de publicizacdo de Direito Privado. Isto porque, na medida em
gue declaram a morte do contrato pela observancia de um suposto Estado
gue promulga bem-estar social, evidentemente a territorialidade trasmu-
da-se a passos largos para outros hemisférios que ndo se controlam com
fronteiras ou embargos militares entre Estados.

Na rede mundial de computadores, que conhecemos como Internet,
os fendmenos ultrapassam os alicerces do Direito Classico e desafiam os
académicos na captura dos fenébmenos sociais e apreensdo a lume da nor-
ma juridica.

Embora o positivismo receba as gldorias passadas pela certificacdo do
valor e eficacia das normas sem a atribuicao de juizos de valor tais como
justica, ética, e religido; conservando os limites territoriais, populacionais e
de poder em cada comunidade juridica, mostra-se necessdria a reavaliacao
para o aumento do movimento envolvendo o dever-ser através de relacdes
intimamente privadas, a saber os negdcios juridicos celebrados em tempo
de descentralizacdo territorial como é o caso das redes sociais.

Que a autonomia privada ja corria risco em seu desaparecimento an-
tes do inicio da Internet, muitos autores assim ja inclinavam esforgos.

Do mesmo modo, é inconteste que os movimentos politicos, especial-
mente os populistas, estranhos ao positivismo juridico, transformaram a so-
ciedade, cuja norma é demorada a emitir um parecer, que de outro lado, de
forma quase cinica, pregam a troca da autonomia pela heteronomia, sem
calculo da contingéncia que a substituicdo acarretard as geragGes futuras.

E ndo sé isso. Embora a consagracao da eficacia horizontal constitu-
cional, que com suas novas receitas, apelam ao interesse social em vez de
proteger a autonomia conquistada grava-nos nova parafrase, desta vez do
Chico, o Buarque, que em outras circunstancias assim declamou:
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“...Quando chegar o momento esse meu sofrimento vou cobrar com juros,
juro, todo esse amor reprimido, esse grito contido, este samba no escuro...”””

Concluindo, temos que a mitigacdo da autonomia privada oferece riscos
incalculdveis porque ha transferéncia de poder dado a cada individuo, fruto da
liberdade vigiada do préprio Estado, para uma inacreditavel publicizacdo, diga-
-se, distdpica, de que os olhos do suserano (Estado) tudo controla, inclusive dimi-
nuindo o poder dos individuos de declarar vontades distantes da territorialidade.

Quer parecer, em resumida analise, que a construcdo de legisla¢des esta-
duais, emanada de conceito retrégrado, proveniente do Estado de esséncia re-
lativamente centralizadora, pouco protegerd individuos do “bando de salteado-
res” que é o ambiente virtual.

Estes “piratas”, isto é, os ambientes virtuais ndo reconhecem o Estado como
ordem coativa, ainda que internacional, porque suas almas sao programadas em
certo anarquismo, avessos as ordens coativas e estandardizadas por um contro-
le centralizado.

Ao que tudo indica, o respeito dos libertdrios, na zona cinzenta que é a In-
ternet, é por uma democratizagao do poder, isto &, respeito ha quando o indivi-
duo movido em sua vontade, declara mediante escolha livre os negdcios juridi-
cos que pretende contratar, seja adesivo ou nao, nada mais.

Em sintese, o resgate da autonomia privada se faz necessario, desde que
em conceito classico; que este resgate também revalide a crenga positivista de
gue a norma fundamental, devolve aos individuos parte de sua liberdade, e que
citada devolugao devolva-lhes o poder de criar, extinguir e modificar direitos, sem
ressalvas travestidas de bem-estar social.

Em Ultima linha: pensamos, salvo melhor juizo, que em se tratando de am-
bientes virtuais, melhor é a preservacao do direito de contratar do que a hetero-
nomia, dado que nao ha qualquer compromisso territorial do Estado, pela pré-
pria impossibilidade de fazé-lo no ambiente virtualizado.

ALVAREZ, F. O. de C. R., The Kelsen Trinomy: State, Rights and Rules. Justitia,
Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 165-197, Jan./Dec. 2017-2018.

e ABSTRACT: The article presents The Kelsen’s trinomial - State, Law and Nor-
mativity, from the perspective of precedence or coexistence of the State in

52 HOLANDA, Chico Buarque. Apesar de vocé. Histérias de Cangdes. Sdo Paulo: Leya, 2009.
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front of the Law. It also aims to clarify the possibility of having law without
the existence of State and how the phenomenon would occur in the light
of contemporary. In the last part of this article with a carefully analyzing
using the dogmatics of autonomy, we intend to conceptualize the theme,
but not limited on this, but understand its historical evolution, limits and
reception in foreign legal systems with the presentation of a concrete case
involving social networks.

e KEYWORDS: Right. State. Rule. Autonomy. Social Networks.
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A Judicializacao das Relag¢Ges Sociais e o Ativismo
Judicial como Tendéncia: Implicagdes na Seara
Processual Coletiva — Limites e Possibilidades

Bianca Mendes Pereira RICHTER®

e SUMARIO: Introduc3o. 1 A judicializacio das relacdes sociais e o ativismo judicial
— consideragdes iniciais. 2 Ativismo judicial e a tutela jurisdicional dos interesses
transindividuais. 3 Processo coletivo e as politicas publicas. Conclusdo. Referéncias.

e RESUMO: Analisa-se a diferenca entre a judicializagao de relagdes sociais e
o ativismo judicial para, entdo, esmiucar como esses dois temas sao trata-
dos dentro da tutela jurisdicional transindividual. Apresentam-se os limites
propostos para o tratamento e delineamento de politicas publicas pelo Po-
der Judicidrio no Brasil. Embora o tema tenha recebido grande atengao por
parte da doutrina e da jurisprudéncia, ndo significa a sua supervalorizacdo.
A intervencao judicial continua a ser a ultima ratio diante da inércia dos de-
mais poderes para a efetivacdo de direitos sociais previstos constitucional-
mente e somente justifica-se em casos que envolvam o minimo existencial.

e PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil. Direitos Sociais. Processo Cole-
tivo. Politicas Publicas. Limites. Possibilidades.

Introducao
Ganha relevo o tema do ativismo judicial® na doutrina e na jurisprudén-
cia, que abrange duas perspectivas distintas: a primeira, como uma postu-

*Mestre e Doutoranda em Direito Processual Civil — Universidade de S3o Paulo. Pesquisado-
ra Visitante — Universidade de Coimbra, 2012. Professora de Pratica Juridica — Mackenzie.
Professora de Processo Civil — Direito Sdo Bernardo. Professora de Direito Processual Civil
— Ibmec Sdo Paulo. Professora Orientadora da Pés-Graduacgéao /ato sensu — Damasio Educa-
cional. Advogada. Sdo Paulo, SP.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v.1. 6.ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2009. p. 239. No mesmo sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um
processo socialmente efetivo. In: Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2004. p. 25-26.
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ra diferente a ser exigida do magistrado, consagrando o reforco dos seus po-
deres para estimular a participacdo das partes, bem como de ele mesmo se
mostrar atuante sob o fulcro do contraditério, buscando o cumprimento das
exigéncias legais e evitando abusos das partes; e, a segunda, como a nova re-
alidade de judicializacdao de politicas publicas, alterando o formato tradicio-
nal de atuacdo do Poder Judicidrio. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afir-
ma que ativismo judicial é:

“[...] uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que
foi empregada, sobretudo, como rotulo para qualificar
a atuacao da Suprema Corte durante os anos em que
foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolucdao profunda
e silenciosa em relacdo a inUmeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais. Todas
essas transformacdes foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por
forca de uma intensa reacdo conservadora, a expressao
ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio
impréprio do poder judicial. Todavia, depurada dessa
critica ideoldgica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada
a uma participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. Em muitas situac¢des, sequer ha confronto, mas
mera ocupacado de espacos vazios.”?

Estabelecido, brevemente, o conceito de ativismo judicial e suas duas
perspectivas, torna-se necessario perquirir quais sao as suas limitacdes e as
suas possibilidades, no ambito processual coletivo, para que fique nitido ndo
se tratar de arbitrariedade por parte do érgao judicial e diferenciar-se de ou-
tros fendmenos. E o0 que se propde no presente artigo. Tal se da em razdo

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuices para a
construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum,
2013. p.244-246.
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da alteragdo na visdo da func¢do do drgdo jurisdicional dentro do proces-
so civil que acompanhou a propria evolucdo da ciéncia processual®. Hoje,
reconhece-se que o magistrado “[...] é um agente estatal no desempe-
nho de uma fun¢do publica cujos objetivos sdo bem mais amplos do que
a mera satisfa¢do das partes envolvidas no litigio.”*, prevalecendo a vi-
sdo publicista do processo, deixando marginalizado o repudio ao juiz ati-
vo e participativo.®

Alguns juristas, tais como Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.%, elen-
cam o ativismo judicial como principio, que seria caracterizado como a
maior participagao do magistrado na seara coletiva, “[...] resultante da
presenca de forte interesse publico primdrio nessas causas.”’. Os auto-
res mencionados apontam o denominado “principio” como uma faceta
do principio inquisitivo ou impulso oficial. Preferimos ndo adotar o tema
como mais um principio do sistema processual. Seguimos a orientacao da
Professora Ada Pellegrini Grinover, que destaca que a tendéncia é notada
em todo o processo, que deixa de colocar o juiz na posicdo de espectador
inerte para reposiciona-lo como protagonista principal da relagdo proces-
sual.® Seguindo a definicdo do vocabulo “tendéncia”, segundo o diciona-
rio Michaelis da lingua portuguesa, o vocabulo significa uma disposi¢do,
inclinagéo ou vocagdo.®

Essa tendéncia é percebida no processo civil de forma geral, entretan-
to, hd a necessidade latente de destacarmos a sua presenca forte na tute-

3 Cf. PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 5-20.

4 Cf. PUOLLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 21.

® PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 22.

5 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coleti-
vo. v.4. 5.ed. Salvador: JusPodium, 2010. p.129-132.

" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coleti-
vo. v.4. 5.ed. Salvador: JusPodium, 2010. p.129.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000. passim.

® MICHAELIS online. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.
php?lingua=portugues-portugues&palavra=tend%EAncia>. Acesso em: 09 de margo de 2018.
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la jurisdicional dos interesses transindividuais, pois em situagdes de maior
desequilibrio e/ou de interesses indisponiveis, essa tendéncia se destaca.®

Questao relevante, que se abordard, é como os poderes do juiz se ma-
nifestam no ambito coletivo. A tematica tem grande importancia, tendo em
vista o interesse social relevante presente nesses processos, além da elevada
conflitusiodade dentro de um Unico grupo, que engloba diversos tipos de in-
teresses. Ensina José Carlos Baptista Puoli que o grau de intensidade da atu-
acao do orgao jurisdicional depende do grau de disponibilidade do interesse
sob analise!, como afirmado acima.

Nessa tematica, o processo coletivo apresenta duas singularidades que
devem ser consideradas: primeiramente, o titular do direito nao participa do
processo’?, ou seja, o sujeito da relacdo juridica processual ndo é o mesmo da
relacdo juridica material; e os individuos atingidos pela decisdo jurisdicional
sdo, em regra, em numero bastante consideravel, fazendo com que o alcan-
ce subjetivo de um processo coletivo seja sempre significativamente maior
do que um processo individual.

Partindo dessas premissas e conceitos delineados, passamos a esmiu-
car algumas das implicacdes do tema na seara coletiva.

1 A judicializagao das relagdes sociais e o ativismo judicial — conside-
ragoes iniciais

O ativismo judicial possui maior legitimidade quando o procedimen-

to judicial tenha sido conduzido sob o0 manto da cooperagao entre as par-

tes, através da estratégia de conducdo do processo que cada juiz deve tracar,

mas nao se trata de fim primordial*®. A cooperacdo entre as partes e o 6rgao

0 PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 81.

1 PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 27. Em relagdes de consumo, em ambito coletivo,
estardo presentes interesses de alta relevancia a demandar um alto grau de participacédo
do érgdo jurisdicional. Cf. p. 28.

12 Ha uma excegdo a essa regra que vem prevista no artigo 94 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, nas agdes que envolvem direitos individuais homogéneos.

13 CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Governanga judicial: modelos de controle das atividades
dos sujeitos processuais. Tese de doutorado Professor Orientador: José Rogério Cruz e Tuc-
ci. Sdo Paulo: USP, 2008. p.225.
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jurisdicional é forma de conferir maior legitimidade as decisdes e melhorar
a qualidade e quantidade de dados a serem considerados em cada pronun-
ciamento judicial.**

Interessante notar, neste momento, o modo de definir “juiz” utilizado
por Marcelo Lima Guerra'®> em comparagdo com um personagem teatral. En-
guanto o personagem do teatro tem um conjunto de atos que esta autoriza-
do a praticar de forma fechada e estabelecida pelo autor da peca, o juiz tam-
bém deve seguir o conjunto de atos previstos. No entanto, o conjunto estipu-
lado para o magistrado é apenas uma possibilidade hipotética de ocorréncia
e a criagdo desse modelo judicial se da de forma mais complexa que a cria-
¢do teatral, pois depende da influéncia de diversas normas criadas ndo ape-
nas por processos explicitos, “[...] mas também recebendo o influxo de infor-
magdes culturais quase imperceptiveis.”*®, além de situacGes externas que
dependem da postura das partes e das situacdes faticas em que cada parte
se encontra. Assim, desde ha muito se averigua qual o papel do magistrado:
se mero intérprete-aplicador do direito ou se participa da atividade de cria-
¢do do direito, o que recebe, por vezes, a denominacao de atividade suple-
tiva, dado que, primordialmente, quem teria a competéncia de “criar” o di-
reito seria o Poder Legislativo na classica triparticdo dos poderes?’, elabora-
da por Montesquieu.'®

Nessa analise do ativismo judicial, pode-se lembrar uma causa prova-
vel para a ocorréncia da judicializacdo das rela¢des sociais. E o fato de o Es-

14 PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 47.

15 Cf. GUERRA, Marcelo Lima. O que é um juiz? Revista de Processo, n. 191, ano 36, janei-
ro 2011, p.321-337. Cf. CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Governanga judicial: modelos de
controle das atividades dos sujeitos processuais. Tese de doutorado Professor Orientador:
José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: USP, 2008. p.39.

16 Cf. GUERRA, Marcelo Lima. O que é um juiz? Revista de Processo, n. 191, ano 36, janei-
ro 2011, p.324.

17 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Por-
to Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.13. Cf. PUOLI, José Carlos Baptista. Os po-
deres do juiz e as reformas do processo civil. S3o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.
p.125-128. Sobre a alteragado do papel do Poder Judicidrio.

18 Do Espirito das Leis ou das Relagbes que as leis devem ter com as Constitui¢des de cada
governo, costumes, clima, religido e comércio. Obra publicada em 1748.
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tado do Bem-Estar Social ter operado suas mudancas sociais iniciais através
do Poder Legislativo, que elaborou leis regulamentadoras de politicas sociais,
concernentes ao direito do trabalho, da saude, da seguranca social, etc. Com
o decorrer do tempo, o Estado passou a ampliar sua regulamentacdo para a
economia, com leis antimonopolisticas, transportes e agricultura. Atualmen-
te, o Estado assumiu diferentes campos de responsabilidades para si, como a
politica de empregos, assisténcia social, econémica e juridica, o financiamen-
to de atividades culturais, artisticas e a renovacao de centros urbanos em de-
cadéncia®. Esses casos citados ndo sdo exaustivos, pois as areas de interven-
¢do estatal sdo varias e ndo parecem parar de crescer. Além disso, o mundo
industrial que gera um grande mercado de consumo ocasiona consequéncias
para o consumidor durante a producdo e no consumo, o que esta regulamen-
tado pelo direito consumerista. Dessa maneira, quanto mais desenvolvida a
sociedade, maior a sua complexidade. Os conflitos originados nesta socieda-
de com elevado grau de complexidade tendem a ser repletos de minucias. As-
sim, a sociedade e o seu governo assumem o compromisso de resolucdo des-
ses conflitos de forma a manter o maior equilibrio possivel de acordo com o
interesse publico geral®®, que ndo seria considerado por grandes grupos em-
presariais, por exemplo, quando o assunto é o meio ambiente e o congestio-
namento no transito, por exemplo, versus a maximizacao dos lucros.

Assim, os Estados com maior nivel de organiza¢do se veem intervindo
nas mais diversas areas e sao chamados de Estado do Bem-Estar Social, como
ja citado, e Mauro Cappelletti®! usa, inclusive, o termo “estado burocratico”
para se referir a eles.

Essa realidade complexa que assume o Poder Legislativo gera uma si-
tuacdo de sobrecarga sobre esse poder, principalmente nos Estados pluralis-
ticos, onde seus parlamentares se ocupam prioritariamente com discussdes
politico-partidarias, e, assim, o Poder Judiciario é chamado a intervir nos mais

¥ No sentido da constitucionalizagdo de direitos: SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena pu-
blica: um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo.
(Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.15.

20 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.37-38.

21 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.39.
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diversos campos?? e também o Poder Executivo recebe fungdes novas, como
a de regulamentar situacdes e regular servicos através de agéncias®. Tais de-
senvolvimentos apontados trouxeram importantes consequéncias para o Po-
der Judicidrio, com aumento de fungdes e responsabilidades:

“Eles devem de fato escolher uma das duas possibi-
lidades seguintes: a) permanecer fiéis, com pertinacia,
a concepcao tradicional, tipicamente do século XIX, dos
limites da fungdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel
dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante,
capaz de controlar o legislador mastodonte e o levianesco
administrador.”?*

Como aponta Mauro Cappelletti®*, os Poderes Judiciarios dos Esta-
dos Modernos, mais cedo ou mais tarde, tém seguido a segunda opc¢ao,
gue acompanha o aumento do Estado “leviata”. Essa op¢do ndo se apre-
senta isenta de riscos de abusos: “Existe, antes, certa semelhang¢a entre
esses riscos e os decorrentes de outras manifestagées do gigantismo es-
tatal, de natureza legislativa ou administrativa: riscos de autoritarismo,
lentiddo e gravosidade, [...].”*%. Dentre os varios pontos vulneraveis desta
nova realidade que se apresenta, pode-se citar a dificuldade no controle
da discricionariedade administrativa em questdes técnicas e a dificulda-

22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.43.

3 N3o se aborda a tematica com a devida profundidade por fugir ao escopo do artigo, no
entanto, recomenda-se a leitura de: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLI-
VEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. passim.
“Verifica-se, assim, o desenvolvimento que ja haviamos mencionado acima: a transforma-
¢do gradual do welfarestate em estado administrativo. Mas, acrescenta-se aqui a constata-
¢do de crescente sentimento de desilusdo e desconfianga, ndo apenas em face dos parla-
mentos, mas também em relacdo ao poder executivo, a administracdo publica e suas inu-
meras agéncias.” p.44.

24 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.46-47.

25 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.48.

26 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.49.
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de de fiscalizacdo de atividades que sdo de trato continuado no tempo,
como a prestacdo de servicos publicos e a implantacdo de politicas publi-
cas, além da questdo da legitimidade democratica das decisdes oriundas
do Poder Judiciario.?”

Seguidamente a essa realidade exposta, a legisla¢dao do Estado de
Bem-Estar Social ndo se amolda ao modelo tradicional de o Estado optar
por o que seja “certo” ou “errado”, permitindo ou proibindo condutas.
Este modelo estatal adota o modelo promocional, estabelecendo diretri-
zes para o futuro, prospectivas sobre direitos sociais. Assim, usualmente,
a lei conterd principios e diretrizes gerais que deverdo ser complementa-
das por normas técnicas posteriores de inferior grau hierdrquico. Como
aponta Mauro Cappelletti?® sobre os direitos sociais: “Exigem eles, ao con-
trdrio, permanente a¢do do estado, com vistas a financiar subsidios, re-
mover barreiras sociais e econémicas, para, enfim, promover a realizagdo
dos programas sociais [...].”.

Essa realidade da legislacdo sobre direitos sociais afeta o papel dos
magistrados, que integram um dos Poderes deste Estado com papel trans-
formado e ndo teriam como passar inertes diante de tamanhas mudan-
¢as. O Poder Judiciario é chamado a tornar efetivos esses programas pre-
vistos legalmente de forma abstrata através de finalidades e principios.?

Assim, a atividade criativa existe em qualquer tarefa julgadora, no
entanto, em matéria de direitos sociais e leis prescritivas, o grau de cria-
tividade da atividade judiciaria aumenta diante do elevado grau de abs-
tracdo da prépria norma?®’, exigindo dos membros do Poder Judiciario no-

27 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Por-
to Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.50. “Permanece, todavia, o fato de que, se-
gundo a opinido de muitos, na criatividade juridica dos legisladores democraticamente elei-
tos e dos administradores publicos politicamente responsaveis reside maior grau de “legiti-
macdo”, de qualquer maneira mais evidente do que no “ativismo judiciario”, vale dizer, na
criatividade juridica da magistratura, caracterizada exatamente pela tradicdo de indepen-
déncia politica e isolamento.”.

28 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.41.

29 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.42.

30 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.42.
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vas posturas de forma a fazer respeitar esses direitos previstos legalmen-
te de forma ampla.

Atualmente, o tema ganha relevancia no controle judicial de politicas
publicas, assim como Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ensinam: “[...] os
exemplos recentes estdio se multiplicando, existindo precedentes, jd dos tri-
bunais superiores, confirmando decisbes que ordenam a execugdo de ativi-
dades essenciais pelo administrador, a obrigatoriedade do fornecimento de
creches, a reforma de presidios, de hospitais, etc.”*!

Assim, resta inconteste que a atividade judicidria envolve a atividade de
criacdo do direito, pois o significado dado a expressdes idiomaticas e a pala-
vras secas variam de acordo com o tempo e com 0 espago em uma mesma
sociedade e, acentuadamente, em sociedades plurais. Somada a essa realida-
de, o préprio legislador passou a fazer maior uso de conceitos indeterminados
para evitar que os textos legais rapidamente se tornassem obsoletos com as
cada vez mais rapidas mudancgas que tém se operado no ambito tecnoldgico
e social.3? Além disso, por vezes, ndo se trata de determinar qual o grau de
criatividade que o intérprete detém, mas o subjetivismo carregado por cada
interpretacdo e que é distinto em cada individuo®®. A questdo central é o grau
de criatividade, os modos, os limites e a aceitabilidade dessa criagao pelos
Tribunais de forma a evitar a arbitrariedade. A afirmacao de que toda inter-
pretacdo envolve a criagdo de algo pelo individuo que a exer¢a nao significa
total liberdade deste. Como bem destaca Mauro Cappelletti: “Discricionarie-

31 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coleti-
vo. v.4. 5.ed. Salvador: JusPodium, 2010. p.130.

32 pPUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Juarez de Oliveira, 2002. p.72-73.

33 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Por-
to Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.21-22. “Em realidade, interpretacgao signifi-
ca penetrar os pensamentos, inspiragdes e linguagem de outras pessoas com vistas a com-
preendé-los e — [...]. E 6bvio que toda reproducdo e execugdo varia profundamente, en-
tre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado de alma do intérprete.
Quem pretenderia comparar a execugdao musical de Arthur Rubinstein com a do nosso rui-
doso vizinho? E, na verdade, quem poderia confundir as interpretagdes geniais de Rubins-
tein, com as também geniais, mas bem diversas, de Cortot, Gieseking ou de Horowitz? Por
mais que o intérprete se esforce por permanecer fiel ao seu “texto”, ele serd sempre, por
assim dizer, forcado a ser livre — porque nao ha texto musical ou poético, nem tampouco le-
gislativo, que ndo deixe espaco para variagGes e nuances, para a atividade interpretativa.”.
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dade nao quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevi-
tavelmente criador do direito, ndo é necessariamente um criador completa-
mente livre de vinculos.”.3* Dessa forma, a atividade judicial é tolhida por li-
mites processuais e substanciais. Estes variam com o tempo e com o espaco,
podendo ser a lei ou a equidade, por exemplo, além do texto constitucional,
cabe-nos pontuar alguns dos limites que incidem hoje para o magistrado pa-
trio adiante. Segundo Swarai Cervone de Oliveira®, tanto no processo indi-
vidual, quanto no coletivo, o vetor de atuacdo judicial deve ser a clausula do
devido processo. O grau de liberdade judicial dependerd da menor ou maior
carga publicistica que se dé ao processo judicial, como aponta o mencionado
autor. O Projeto de Lei n. 5.139/09, que foi rejeitado, valorizava o cunho pu-
blicistico do processo coletivo e seus fins politicos sociais, no mesmo senti-
do que o microssistema de processos coletivos atualmente em vigor o faz.*®

Até o momento, delimitada a tematica e diferenciados os dois aspec-
tos do ativismo judicial: quanto a nova postura do juiz em relagao ao procedi-
mento e quanto ao abarcamento pelo Poder Judiciario da funcdo de efetiva-
¢do de direitos fundamentais, nos dizeres de Mauro Cappelletti, ndo se passa
de “[...]Jtruismo privado de significado: é natural que toda interpretacao seja
criativa [...]"*. Agora, convém estabelecer quais os limites da atividade cria-
dora do juiz. Essa tarefa de delinear limites a realidade destacada é ardua,
mas, dentro dos objetivos do presente artigo, esses limites sao apontados
dentro da manifestacdo de maior poder do érgao jurisdicional em alguns dos

34 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.23-24.

3 Cf. OLIVEIRA, Swarai Cervone de. Poderes do juiz nos processos coletivos. In: CALMON, Pe-
tronio; CIANCI, Mirna; GOZZOLI, Maria Clara; QUARTIERI, Rita (Coord.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini GRinover.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.643.

3% Sobre o caréter politico das decisGes que envolvem interesses transindividuais, cf.: PUOLI,
José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo: Edito-
ra Juarez de Oliveira, 2001. p. 139. “Fechando este tdpico, cumpre verificar que, seja pelo
aspecto da maior influéncia que as decisGes proferidas em a¢des onde sdo debatidos inte-
resses metaindividuais projetam sobre a sociedade, seja pelo modo peculiar de interpre-
tacdo exigida pelas normas legais relacionadas com os novos direitos, fato é que tais deci-
sdes tém nitido componente politico.”.

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.25.
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principios estudados em seguida e diante de algumas conclusées alcangadas
por José Carlos Baptista Puoli*® em pesquisa sobre a ampliacdo dos poderes
do juiz no processo civil brasileiro. Aponta o Professor mencionado o princi-
pio da motivacdo das decisdes judiciais, imposto pelo constituinte brasileiro,
no artigo 93, inciso IX, como um “[...] elemento de controle do exercicio do
crescente poder exercido pelos juizes.”*?, através do estudo da conformacdo
do conteuldo da decisdo com as disposi¢cdes de nosso ordenamento juridico.

Além disso, em um Estado Democratico de Direito, que estabelece limi-
tacdes e responsabilidades para os que exercem o poder, o tema da respon-
sabilidade dos juizes se destaca e carece de profundos estudos sobre o tema
gue transitem pela responsabilidade civil dos juizes e pela responsabilidade
civil do Estado diante da atua¢do do magistrado como um agente publico.*

Por fim, aponta José Carlos Baptista Puoli* que a forma de recrutamen-
to e aperfeicoamento do corpo profissional sdo temas que ndo podem ser ol-
vidados diante da realidade de aumento de poderes dos magistrados; “[...]
tudo para que o poder (de que tanto tratou este texto) seja continuamen-
te exercido dentro de parametros de razoabilidade e humanismo e, no bojo
do processo civil, ndo se perca de vista jamais o norte, a saber, a viabilizacao
dos escopos social, politico e juridico do processo.”*, para que se evitem si-
tuacdes perigosas, como indica José Eduardo Faria: “Porque, ao lado de suas
preocupacdes de natureza profissional, muitos atores juridicos também nao
se descartam de suas opc¢des politicas, valendo-se dos aspectos ambiguos e
contraditdrios do direito positivo para uma “praxis libertadora” em prol de
uma efetiva justica social.”.** Todas essas discussdes ganham destaque quan-

38 Cf. PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p.213-217.

39 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 215.

40 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 213-214. “Sabe-se, contudo, que as dificuldades para
formatacgdo de um adequado modelo para responsabilizacdo dos juizes sdo inUmeras.”.

“1 PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 216.

42 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 217.

3 FARIA, José Eduardo. Ordem legal X mudanca social: a crise do Judiciario e a formacgdo do
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do da analise da judicializacdo de relagdes sociais levando a situacdes de ati-
vismo dentro do processo coletivo.

2 Ativismo judicial e a tutela jurisdicional dos interesses transindividuais

Como ja mencionado linhas atras, o processo coletivo tem peculiarida-
des que afetam o ativismo judicial de forma peculiar, pois o titular do direito
substancial ndo estd presente na relacdo processual diretamente, mas através
de um representante adequado e a abrangéncia da decisdo judicial no ambi-
to coletivo é larga, tendo “[...] repercussao sobre grandes parcelas da socie-
dade quando ndo atingem todos os seus componentes”*, o que evidencia a
conotacdo altamente politica das decisdes jurisdicionais que envolvem inte-
resses transindividuais em relagdo a nova postura do magistrado.

Em parecer sobre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o processo civil,
o processualista paulista José Rogério Cruz e Tucci destaca os aspectos pro-
cessuais mais relevantes trazidos pelo Cédigo Consumerista e, dentre os pon-
tos eleitos, estd a amplitude dos poderes conferidos aos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio, inserido na necessidade de “[...] um equilibrio harmdnico entre téc-
nica de tutela substancial e garantia de defesa processual.”*®, trazendo im-
portante papel aos érgdos jurisdicionais no desenvolver do processo: “[...] se
fungdes transcendentais séo reservadas ao juiz quanto a direcdo do proces-
so, com certeza dilatam-se estas no Gmbito das agdes de natureza coletiva.”.*

Assim, o artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor traz previsdes
que configuram excec¢des ao principio da demanda®*’, que delineia a funcdo
jurisdicional com a caracteristica de substitutividade somente, quando pre-
V&, em seu caput, a possibilidade de o juiz determinar providéncias que asse-
gurem o resultado pratico equivalente ao da prestacdao nao adimplida; tam-

magistrado. In: FARIA, José Eduardo. (Org.). Direito e justica: a fungdo social do Judicidrio.
3.ed. S3o Paulo: Editora Atica, 1997. p.97.

4 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 134.

45 TUCCI, José Rogério Cruz e. Codigo do consumidor e processo civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais, ano 80, setembro de 1991, vol. 671, p.32-39, S3o Paulo. p.33.

4 TUCCI, José Rogério Cruz e. Codigo do consumidor e processo civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais, ano 80, setembro de 1991, vol. 671, p.32-39, S3o Paulo. p.33.

47 TUCCI, José Rogério Cruz e. Codigo do consumidor e processo civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais, ano 80, setembro de 1991, vol. 671, p.32-39, Sdo Paulo. p.33.
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bém prevé uma excegdo no seu paragrafo 42, quando possibilita a fixacdo de
multa diaria ao réu independentemente de pedido do autor. Como ensinam
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Junior:

“O dispositivo confere maior plasticidade ao processo,
principalmente quanto ao provimento nele reclamado,
permitindo que o juiz, em cada caso concreto, por meio
da faculdade prevista no paragrafo em analise, proceda ao
adequado equilibrio entre direito e a execucdo respectiva,
procurando fazer com que esta uUltima ocorra de forma
compativel e proporcional a peculiaridade de cada caso.”*®

Os autores mencionados destacam a necessidade de preparacdo dos ma-
gistrados com relagao ao conhecimento juridico e também a outras areas do
saber humano diante dessa previsao legal, para que a aderéncia de suas de-
cisOes a realidade socioeconémica-politica seja a maior possivel.** Por fim, o
dispositivo sob analise ainda prevé, em seu pardgrafo 52, a possibilidade de o
magistrado determinar as medidas necessarias para a obtengao do resultado
pratico equivalente.®

Além dessas previsdes, 0 microssistema consumerista ainda traz a pos-
sibilidade de inversdo do 6nus da prova em favor da parte vulneravel median-
te o preenchimento dos requisitos de verossimilhanca ou de hipossuficiéncia.

Cabe frisar o que diz José Carlos Baptista Puoli sobre o tema: “Ocorre que
o conteudo de tais requisitos serd, em boa medida, plasmado pelo juiz, sequndo
as circunstdncias do caso concreto e o influxo de uma carga valorativa [...].”**. O
uso de termos vagos nao se esgota ai na seara coletiva, pelo contrario, os exem-
plos sdo varios e permeiam os principios constitucionais, assim como as regras,

48 GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JR., Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de De-
fesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Vol.2: processo coletivo.
10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.115.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JR., Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de De-
fesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Vol.2: processo coletivo.
10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.115.

S0 TUCCI, José Rogério Cruz e. Codigo do consumidor e processo civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais, ano 80, setembro de 1991, vol. 671, p.32-39, Sdo Paulo. p.33.

51 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S3o Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 78.
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que, a rigor, deveriam conter termos com maior nivel de precisdo tedrica. Dian-
te dessa situacdo, o silogismo puro da situacdo fatica a norma é obstaculizado.>

Como destaca Vittorio Denti*, as regras que regulam o papel do juiz ndo exi-
bem neutralidade, pois sdo reflexo da ideologia do processo que regula a relacao
entre o juiz e o Estado e entre o juiz e a sociedade civil. No entanto, para a garantia
de um processo leal e célere, seria irresponsavel falar-se apenas no papel mais ati-
Vo que o magistrado assume sem destacar a devida colaboragdo das partes.> Des-
sa forma, pretende-se, nesse momento, tocar o tema da regulacdo de politicas pu-
blicas pelo Poder Judicidrio através da tutela de interesses transindividuais.

3 Processo coletivo e as politicas publicas

Dessa forma, neste momento, cabe destacar o segundo aspecto da ten-
déncia do ativismo judicial, qual seja, a implementagao de politicas publicas
através da atuacdo do Poder Judicidrio.

Thomas Humphrey Marshall, em seu estudo “Citizenship and social
class”**, elaborado no contexto europeu, especificamente britanico, em me-
ados do século XX, propde que a cidadania seja composta de trés esferas de
direitos que se desenvolveram em um processo histdrico: civis, politicos e so-
ciais. S3o as duas primeiras geragdes de direitos: os civis e 0s sociais; acres-
cidos, posteriormente da terceira geracao, que sdo os direitos que perten-
cem aos grupos, ou seja, criangas, idosos, consumidores e minorias®. Para a

2 PUOLI, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Pau-
lo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 135.

3 DENTI, Vittorio. La giustiziacivile: lezioniintroduttive. Bologna: ilMulino, 1989. p. 80-92.
Cf. OLIVEIRA, Swarai Cervone de. Poderes do juiz nos processos coletivos. In: CALMON, Pe-
tronio; CIANCI, Mirna; GOZZOLI, Maria Clara; QUARTIERI, Rita (Coord.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini GRinover.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.645.

>4 Cf. OLIVEIRA, Swarai Cervone de. Poderes do juiz nos processos coletivos. In: CALMON, Pe-
tronio; CIANCI, Mirna; GOZZOLI, Maria Clara; QUARTIERI, Rita (Coord.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini GRinover.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.646.

> MARSHALL, Thomas Humphrey. Citizenship and social class.Disponivelem: <http://delong.
typepad.com/marshall-citizenship-and-social-class.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2018.

%6 Sobre o tema, cf. SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da cién-
cia politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdi-
cional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.9.
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efetivacdo dos direitos de segunda e terceira geracdo sdo necessarias politi-
cas publicas: “[...] ao reconhecerem a exclusdo, objetivem uma justica distri-
butiva. Ou seja, é necessario um Estado atuante, no sentido de providenciar
a concretizacdo dos direitos a saude, ao trabalho, a educacdo, a moradia, a
aposentadoria etc.””’. A divisdo dos direitos fundamentais é de Paulo Bona-
vides®®, que acrescenta, ainda, a quarta dimensdo de direitos, referentes aos
direitos de participagdo relacionados a democracia.

E necessdrio conceituar “politicas publicas”, no entanto, conceituar ndo
é tarefa facil, pois conceitos podem fechar realidades amplas, fornecendo
uma ideia menor do seu real alcance, ou apenas mostrar parte da realidade.
Diante desse obstaculo, seguimos a defini¢cdo precisa de Rodolfo de Camar-
go Mancuso que relaciona o tema ao controle jurisdicional:

“[...] politica publica pode ser considerada como a conduta
comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, em
sentido largo, voltada a consecucdo de programa ou meta
previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se
ao controle jurisdicional amplo e exauriente especial-
mente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a
avaliacdo dos resultados alcangados.”>®

Nesse contexto brevemente apresentado®, “[...] modifica-se in-
teiramente o perfil do poder publico e também da justica estatal. Tra-

57 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politi-
cas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.9.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003. p.571.

%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle judicial das chamadas politicas publicas. In: MI-
LARE, Edis. (Coord.). Agdo civil ptblica: Lei n. 7.347/1985 — 15 anos. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p.730.

0 para maiores explicaces sobre a evolucgdo histdrica dos institutos, recomenda-se a leitu-
ra do artigo: SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia
politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicio-
nal de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.1-32. Assim como a leitura da
obra de Thomas Humphrey Marshall. MARSHALL, Thomas Humphrey. Citizenship and so-
cial class. Disponivelem: <http://delong.typepad.com/marshall-citizenship-and-social-class.
pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2018.
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ta-se, a partir de entdo, de garantir ndo apenas as liberdades negativas, mas
também de assegurar as liberdades positivas.”®!, assim, revela-se a extrema
importancia do acesso a justica e do novo papel do Poder Judiciario®. Euri-
co Ferraresi afirma que as politicas publicas almejam o alcance dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, inscritos no artigo 32 do tex-
to constitucional.®®

Foge ao objetivo deste artigo a andlise ampla do tema da interven-
¢do do Poder Judiciario nas politicas publicas, que se revela extremamen-
te complexo®.No entanto, convém registrar a existéncia do fend6meno e a
forma que ele se revela dentro do processo coletivo. Exemplos desse con-

61 SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politi-
cas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.10. Sobre os estudos acerca do tema: “Nao
é, pois, por acaso que os primeiros estudos de natureza politica sobre o Judiciario tenham
nascido nos Estados Unidos. A tradi¢do inaugurada por Tocqueville no século XIX se desen-
volveu, ganhando estatura. Desde pelo menos os anos 1950, uma importante area de es-
tudos e pesquisas se consolidou caracterizada por interpretacGes que acentuam o papel
politico do Judiciario e, consequentemente, sua atuacdo na arena publica. Essa literatura
é em grande parte marcada pelo debate entre os favoraveis e os contrarios ao ativismo ju-
dicial.” — p.13. A obra de Tocqueville a que a autora se refere é “A democracia na América:
sentimentos e opinides”.

2 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. passim. Mauro Cappelletti e Bryant Garth apon-
tam a existéncia de trés ondas processuais. A segunda dessas ondas renovatorias abrange o
acesso a justica e os direitos coletivos. Percebeu-se a necessidade, segundo esses autores,
de uma tutela mais efetiva para direitos que transbordam a esfera individual.

8 FERRARESI, Eurico. A responsabilidade do Ministério Publico no controle das politicas pu-
blicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 491-492.

¢ Sobre a complexidade que circunda o tema: ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politi-
cas publicas mediante agGes coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANA-
BE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 309. “Trata-se de um tema com extensdo amplissima, transpassando por uma mi-
riade de areas do direito — dentre as quais é possivel destacar direito constitucional, admi-
nistrativo, processual civil, econémico etc. -, bem como tem fundamentado uma quantida-
de consideravel de decisdes dos tribunais patrios, [...].”. No mesmo sentido: COSTA, Susa-
na Heniquesda. O Poder Judiciario no controle de politicas publicas: uma breve analise de
alguns precedentes do STF. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.451.
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trole se multiplicam nos Tribunais Superiores, com a obrigatoriedade no forne-
cimento de creches, a reforma de presidios e de hospitais, dentre outros.® %

Ndo é prudente admitir a possibilidade da intervencao judicial em po-
liticas publicas sem o delineamento de alguns limites para essa atuacdo. Em-
bora essa nao seja tarefa facil, estes limites podem ser encontrados na deci-
sao monocratica do Ministro Celso de Mello na Arguigao de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental n. 45 de 2009 em trés linhas: o minimo existen-
cial que deve ser garantido a todo cidadao; a razoabilidade da pretensao de-
duzida frente ao Poder Publico; a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para efetivar as prestacdes positivas exigidas.

Quanto ao primeiro limite, o minimo existencial, a discussdo se concen-
tra nos direitos jurisdicionalizaveis: se todos os direitos fundamentais previs-
tos no texto constitucional seriam imediatamente exigiveis ou se ha necessi-
dade de uma manifestacdo dos outros dois poderes, o Executivo e o Legislati-
vo. Seguindo o esteio do Professor Kazuo Watanabe: “O “minimo existencial”
diz respeito ao nucleo basico do principio da dignidade humana assegurado
por um extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a
educacdo fundamental, a saude basica, a assisténcia social, ao acesso a jus-
tica, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo, a prote¢do a maternidade e
a infancia.”®. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo tem admitido a
alegacdo da tese da reserva do possivel quando em jogo o minimo existen-
cial®®. Dessa forma, o minimo existencial tem funcionado como parametro

8 Cf. Boletim Informativo do STF n. 419 (RE 190938). Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie; ZA-
NETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v.4. 5.ed. Salvador:
JusPodium, 2010. p.130-131.

% Sobre o tema, cf. SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da cién-
cia politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdi-
cional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.19.

57 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e
demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janei-
ro: Forense, 2011. p. 219. “O “minimo existencial”, além de variavel histérica e geografica-
mente, € um conceito dinamico e evolutivo, presidido pelo principio da proibi¢dao do retro-
cesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que melhorem as condigdes sociais
e econdmicas do pais.”.

% Nesse sentido: STF, RE n. 482.611, SC, Rel. Ministro Celso de Mello; STJ, REsp n. 1.185.474-
SC, Ministro Humberto Martins.
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para o controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio. No entanto, o mi-
nimo existencial, como acima explicado, pode ser amplo e o Poder Judicidrio
precisara de um parametro.

Nesse momento, entra o segundo limite: a razoabilidade, segundo en-
sina Ada Pellegrini Grinover®, seria sinGnimo do principio da proporcionali-
dade e de seus trés sub-principios quais sejam: adequacdo de meios, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Em relacdo ao terceiro limite, a reserva do possivel, ndo basta que a
Administracdao Publica o alegue sem fazer a devida prova. Caso a alegacao
de falta de recursos seja acolhida, ocorrerd o diferimento no cumprimento
da obrigacdo consistente no fazer a politica publica, pois a obriga¢do podera
consistir na dotacdo da verba necessaria para a préxima proposta orcamen-
taria. Kazuo Watanabe entende que a reserva do possivel é inoponivel quan-
do em tela o minimo existencial.”

Dentre os mecanismos técnico-processuais aptos a veicular pretensées
gue envolvam politicas publicas, tem-se as a¢des constitucionais, conhecidas
como agdes do controle concentrado de constitucionalidade, e as a¢des co-
letivas e individuais no ambito das situacdes concretas em que haja omissao
ou desvirtuamento da atua¢do do Poder Publico’. Tendo em vista o objetivo
atual da analise aqui feita, percorrem-se, de forma sucinta, as acdes coleti-
vas, que veiculam pretensdes coletivas de direito material. Como ensina Ca-
milo Zufelato: “Em termos mais claros, em ultima analise as politicas publicas
sdo espécie de direitos coletivos e, portanto, tuteldveis mediante o proces-
so coletivo.””?. Além disso, do ponto de vista legislativo, ocorreu uma grande

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

70 \WWATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais di-
reitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo.
(Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 222-223.

1 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 315.

72 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢ées coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 316.
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ampliacdo do objeto das a¢des coletivas com a insercdo de uma espécie de
clausula geral que admite a tutela de qualquer tipo de direito transindividu-
al noinciso IV do artigo 12 da Lei da Ag¢do Civil Publica (Lei n. 7.347 de 1985).
Assim: “[...] é possivel inserir as politicas publicas no interior das espécies de
direitos coletivos, e nessa medida afirmar ser possivel a utilizacdo da tutela
jurisdicional coletiva para controlar tais politicas.”.”?

Quanto as espécies de agdes para a tutela jurisdicional de interesses transin-
dividuais, Camilo Zufelato defende ser possivel o uso de todas elas, ou seja, agdo
civil publica, agdo coletiva, mandado de seguranca coletivo, acdo popular, agdo de
improbidade administrativa e mandado de injuncao coletivo, para esse objetivo.”

A preocupacao com a efetividade do processo é tema corrente em qua-
se todas as areas, no entanto, deve ser redobrada nessa seara, devido a gran-
de relevancia social e a magnitude dos conflitos.”

Hermes Zaneti Jr.’%, em artigo sobre o tema, analisa a admissibilidade
das ag¢des para tratar de politicas publicas. Defende o autor que questdes so-
bre os pressupostos processuais, quando estritamente formais, devem ser
superadas ao maximo para que o mérito seja analisado diante da magnitude
do assunto. Um aspecto que favorece o controle de politicas publicas atra-
vés do instrumento processual é o modelo de admissdo no processo, que é
hibrido no nosso ordenamento juridico, com érgdos publicos como legitima-
dos, assim como entes da sociedade civil.”’

73 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢Ges coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 316.

74 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢8es coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 317.

75 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢Ges coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 319.

76 ZANETI JR., Hermes. A teoria da separa¢do de poderes e o estado democratico constitu-
cional: funcGes de governo e funcGes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANA-
BE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2011. p.53.

77 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢8es coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 320.
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Questao central do tema reside na técnica decisdria, ja que ndo ha re-
gra juridica a priori aplicavel ao caso. A cldssica técnica da subsunc¢do do fato
a norma nao se mostra suficiente.’”®

Dessa maneira, a técnica decisdria envolve maior carga de atividade
criativa do magistrado diante do choque entre principios. No entanto, essa
nova posi¢ao do juiz nao é sindnimo de arbitrariedades. A legitimidade da
jurisdicdo ndo é perdida com o ndo uso da subsung¢dao, mas com o exercicio
efetivo do contraditdrio cooperativo das partes para o alcance de uma deci-
sdo final justa.”

De grande contribuicdo para a melhor formacdo da decisdo, através do
contraditério cooperativo, pode ser a participacao de especialistas da proé-
pria sociedade. Camilo Zufelato, de lege ferenda, recomenda a ampliacdo do
uso da figura do amicus curiae, que ja estd previsto em alguns procedimen-
tos perante o Supremo Tribunal Federal e que poderia ser ampliado para os
processos coletivos de uma forma geral®. O rejeitado Projeto de Lei n. 5.139
de 2009, em seu artigo 22, continha previsdao no sentido de ampliar a partici-
pacdo da sociedade®. Eurico Ferraresi, ao tratar do tema, observa que:

78 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢bes coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 321. “Com efeito, o juiz estad diante
de um conflito de interesses juridicamente relevantes, e deverd, por meio de um contradi-
tério de valores constitucionalmente protegidos e ndo exclusivamente de fatos ou provas,
eleger o valor mais relevante no caso sob analise. A judiciabilidade das politicas publicas
significa que o juiz devera submeter a escolha — ou mesmo a omissdo — do administrador
publico ao crivo dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, que em ultima
analise sdo também direitos transindividuais, para sé entdo concluir se a escolha politica é
compativel com prioridade eleita pelo constituinte.”.

79 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicio-
nal de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 322. “Ademais, com a ideia de
processo como instrumento democratico no qual as préprias partes constroem, por inter-
médio do contraditério cooperativo, juntamente com o juiz, a solucdo juridica, afasta-se a
ideia de crise de legitimidade da jurisdigdo ao se imiscuir em quest&es politicas, um dogma
que precisa ser revisto a partir dos novos paradigmas do processo civil contemporaneo.”.

80 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢Ges coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 323.

81 Artigo 22, PL n. 5.139/09: “Em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz ou tribunal
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“Nos processos coletivos, todos os operadores do Direito
sdo colocados a prova, uma vez que as decisdes ndo
se baseiam em juizos técnicos, mas sim em critérios
socioldgicos e politicos. Por esse motivo a importancia
das audiéncias publicas como forma de aproximacgado
dos operadores do Direito com o corpo social, fazendo
com que a discussdo nao se limite ao ambito técnico-
processual, mas, sim, atenda aos escopos sociais e
politicos do processo.”#?

O jurista mencionado ainda traz o exemplo da Espanha, que, apesar de
nao possuir um modelo para processos coletivos, determina que direitos per-
tencentes a massas so sejam analisados mediante a manifestacdao de grupos,
partidos politicos e meios de comunicacao.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, através do Ato Normati-
vo n. 484-CPJ, do ano de 2006, regulamentou a realizagao das audiéncias pu-
blicas em seu capitulo V, artigo 60 e seguintes. Sobre o tema, observa Eurico
Ferraresi: “Com efeito, a oportunidade para o debate com a comunidade a
respeito dos interesses prioritarios sera nas audiéncias publicas; na hipdtese
de futura propositura de agdo coletiva, o ajuizamento da demanda nao sera
um ato isolado do promotor [...].".8

Quanto a forma de tutela jurisdicional usualmente expedida nesse
ambito, a tutela especifica é a regra, pois o magistrado escolhera ou plane-
jara como certo direito fundamental sera implementado pelo 6rgado estatal
competente®®. Diante da prevaléncia da tutela especifica, todos os seus

podera submeter a questdo objeto da acdo coletiva a audiéncias publicas, ouvindo espe-
cialistas no assunto e membros da sociedade, de modo a garantir a mais ampla participa-
¢do social possivel e a adequada cognicao judicial.”.

82 FERRARESI, Eurico. A responsabilidade do Ministério Publico no controle das politicas pu-
blicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 497.

8 FERRARESI, Eurico. A responsabilidade do Ministério Publico no controle das politicas pu-
blicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 497.

84 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢8es coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicio-
nal de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 324. “Em outros termos, a obri-
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consectarios também sdo aplicaveis®. Assim, caso ocorra o descumprimen-
to da decisdo judicidria, Ada Pellegrini Grinover afirma: “[...] abrem-se diver-
sas vias para a aplicacdo de sang¢Ges: a) a aplicacdo de multa diaria (astrein-
tes) ou a titulo de ato atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢cdo; b) a responsabi-
lizacdo por ato de improbidade administrativa; c) a intervengao do Estado no
Municipio; d) a responsabilizagdo criminal.”®¢. A primeira opgao, a multa, se
mostra de pequena eficiéncia, ja que a conta recaird nos cofres publicos, ou
seja, bem de todos. A multa somente sera eficiente quando cobrada do ad-
ministrador publico.®’

Embora o tema tenha recebido grande destaque, o uso da interven-
¢do judicial nas politicas publicas deve continuar a ser a ultima ratio, ja que,
a priori, a competéncia para legislar e implantar politicas publicas continua a
ser dos poderes de Estado essencialmente politicos®®. Nesse sentido, Kazuo
Watanabe, ao tratar dos limites expostos acima, ensina:

“Os demais direitos fundamentais sociais, que ndo corre-
spondam ao nucleo basico da dignidade humana e por
isso ndo sdo qualificaveis como asseguradores do “inimo

gacdo especifica é do préprio Estado em relagdo a adogdo desta ou daquela politica publi-
ca, que no caso de ndo cumprimento sera imposta pelo Judiciario, ndo por uma discricio-
nariedade arbitraria e ilegitima do juiz, mas sim a partir da construcdo, por meio do pro-
cesso e das raz8es das partes em contraditério, da hipétese mais conveniente e adequada
ao caso concreto.”.

85 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢Bes coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 324.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 140.

8 Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas
publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 140-141. Também cf. ZUFELATO, Camilo. Contro-
le judicial de politicas publicas mediante ag¢des coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 324-325.

8 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante ag¢Bes coletivas e indi-
viduais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 314.
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existencial”, e tampouco estejam consagrados em normas
constitucionais de “densidade suficiente”, ndo desfrutam
da tutelabilidade jurisdicional sem a prévia ponderagao
do Legislativo ou do Executivo, por meio de defini¢do
de politica publica especifica. Em relagdo a eles deve
ser resguardado o debate democratico e preservado
o pluralismo politico, no ambito do Legislativo e do
Executivo.”®

Em contraposi¢do aos beneficios trazidos pelo controle judicial de poli-
ticas publicas efetivas, José Carlos Baptista Puoli aponta o lado pernicioso do
fendbmeno, que sdo os abusos no uso da acdo civil publica, quando o autor
coletivo tenta impor seus valores subjetivos na condugdo dos assuntos esta-
tais. Isso se da, segundo o autor, devido a grande quantidade de termos in-
determinados na legislacdao material que possibilita a escolha politica de pre-
feréncia do agente®.

Apesar da pertinéncia das criticas e da importancia em menciona-las, o
fendmeno conduzido de forma proba e correta tem apresentado vantagens.
Além disso, mais do que um fendmeno forcado em si, parece estarmos dian-
te de algo insito ao novo desenho institucional do nosso sistema.

Conclusao

Importante tendéncia que se percebe cada vez mais presente no pro-
cesso civil em geral e devido a sua repercussao também na seara coletiva,
mostrou-se relevante realizar essa andlise acerca da politica e das rela¢des
sociais, com grande foco no ativismo judicial, que remete a expressdo consa-
grada nos Estados Unidos da América, entre 1954 e 1969, quando a Supre-
ma Corte adotou jurisprudéncia progressista em relacdo aos direitos funda-
mentais sem qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial. Excluindo a
critica ideoldgica, que pode ser progressista ou conservadora, o ativismo ju-

8 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e
demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 223.

% PUOLL, José Carlos Baptista Puoli. Artigo 12, LACP. In: COSTA, Susana Henriques da. (Coord.).
Comentdrios a Lei de Agao Civil Publica e Lei de A¢do Popular. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006. p.329.
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dicial esta diretamente relacionado a maior participa¢do do Poder Judiciario
na concretizacdo dos valores constitucionais, interferindo na esfera de atu-
acdo dos outros dois poderes, na classica reparticao de poderes, como pre-
visto no artigo 29 da Constituicdo Federal, ou, simplesmente, assumindo es-
pagos vazios. Esta é a origem do termo que retrata bem o seu contorno, no
entanto, ndo ha homogeneidade na doutrina quando se trata de conceituar
o ativismo judicial. Luis Roberto Barroso diferencia-o da judicializacdo. Para
o autor, o ativismo judicial se trata de uma atitude, ou seja, um modo proa-
tivo de interpretar a Constituicdo Federal, de forma a expandir o seu senti-
do e o seu alcance. J3 a judicializacdo é uma circunstancia do desenho insti-
tucional brasileiro. No entanto, ha autores (Fredie Didier Jr. e Hermes Zane-
ti Jr.) que enquadram o ativismo judicial como um principio do processo civil
coletivo, caracterizado, principalmente, pela maior participacdao do magistra-
do nos processos coletivos, em razado da existéncia de forte interesse publico
primdrio nessas causas. Preferimos, neste artigo, classificad-lo como uma ten-
déncia que tem forte ligacdo com o processo civil coletivo e inumeros efei-
tos exerce sobre ele, de forma a demandar uma maior analise de seus limi-
tes e possibilidades.

Apesar da constata¢dao do aumento dos poderes do juiz no processo ci-
vil, essa maior liberdade ndo significa a abertura de espaco para arbitrarie-
dades. Assim, necessario se faz a imposi¢do de limites. Importante fator li-
mitativo da atuacdo judicial é o principio da necessdria motivacao das deci-
sdes, consagrado no artigo 93, inciso X, da Constituicao Federal. Através dele
é possivel observar se a decisdo estd em conformidade com o ordenamen-
to juridico e com os elementos fatico-casuisticos. Além disso, ndo se exclui a
responsabilidade civil dos juizes, em sua atuacdo como agente publico. Cla-
ro é que ha significativo aumento do dever de cuidado e da responsabilida-
de de cada magistrado, mas contar somente com esses fatores leva a insegu-
ranca juridica pela falta de previsibilidade no exercicio do poder politico con-
ferido ao Poder Judiciario.

Quanto ao novo papel do Poder Judiciario e o acesso a justica, o contro-
le jurisdicional tem se estendido para o campo das politicas publicas, assegu-
rando também liberdades positivas. O Poder Judicidrio ndo tem reconhecida
a sua legitimidade em criar diretrizes para politicas publicas, mas, uma vez
que exista um direito assegurado na Constituicdo ou na lei infraconstitucio-
nal, o magistrado é chamado a intervir de forma a concretizar um direito pre-
visto. Exemplos nesse sentido se multiplicam na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, como no fornecimento de creches, na reforma de prédios publi-
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cos, como presidios e hospitais, etc. Ha diversos argumentos contra essa inter-
vencdo do Poder Judicidrio no ambito das politicas publicas, tais como a viola-
¢do a separagao dos poderes; o dogma da discricionariedade administrativa e
a reserva do possivel. No entanto, esses argumentos tém sido descartados na
pratica diante da premente necessidade da resolugdo de conflitos envolvendo
direitos fundamentais, que tém sido levados a porta do Poder Judicidrio. Um
dos fundamentos para a atua¢do do Poder Judicidrio na seara de direitos fun-
damentais e sua efetivacdo através de politicas publicas é a nova posicao ju-
ridica dos principios, que deixaram de ser somente fundamentos axioldgicos
para ser normas juridicas dotadas de eficdcia. Os limites para a intervencdo do
Poder Judiciario em matéria de politicas publicas sdo encontrados na decisdao
monocratica do Ministro Celso de Mello na ADPF n. 45/9, que envolvem basi-
camente trés linhas: o minimo existencial a ser garantido a todo cidadao, a ra-
zoabilidade da pretensdo deduzida frente ao Poder Publico e a existéncia de
disponibilidade financeira nos cofres publicos para a efetivacao das prestacoes
exigidas. Nessa seara em andlise, o contraditério cooperativo entre as partes e
o magistrado é extremamente relevante para a efetiva troca de informacdes, as-
sim como a participacdo de especialistas da sociedade na formacdo da decisao,
de lege ferenda, como, por exemplo, a ampliacdo do uso da figura do amicus
curiae no processo coletivo e das audiéncias publicas, como previa o rejeitado
Projeto de Lei n. 5.139 de 2009. Embora o tema tenha recebido grande atengao
por parte da doutrina e da jurisprudéncia, ndo significa a sua supervalorizacdo.
A intervencao judicial continua a ser a ultima ratio diante da inércia dos demais
poderes e somente justifica-se em casos que envolvam o minimo existencial.

RICHTER, B. M. P., The judicialization of social relations and judicial activism
as a tendency: consequences in class actions in Brazil — limits and possibili-
ties. Justitia, Sdo Paulo, v. 209/210/211/212, p. 199-226, Jan./Dec. 2017-2018.

e ABSTRACT: The difference between the judicialization of social relations
and judicial activism is studied in the context of Brazilian class actions. Li-
mits to this reality are presented to define public policies in Brazil by Judi-
cial Power. This subject has gained a great amount of attention and time
by authors and Courts. However, it does not mean that it is overrated. The
judicial intervention remains ultima ratio and it only happens when the re-
maining powers are unable to perform their duties and when the minimum
regarding one’s dignity is involved.
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e KEYWORDS: Civil Procedure. Social Rights. Class Action. Public Policies. Li-
mits. Possibilities.
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A Regularizagao Fundiaria Urbana nas
Unidades de Conservacao e
nas Areas de Prote¢ao aos Mananciais

Marcos Roberto FUNARI”

e SUMARIO: Introducdo. 1 Aspectos legais e conceituais da ordem urbanis-
tica, das Unidades de Conservac3o e das Areas de Protecdo aos Manan-
ciais. 2 A regularizacdo fundiaria urbana nas Unidades de Conservacao. 3
A regularizac3o fundidria urbana nas Areas de Prote¢do aos Mananciais.
Conclusdo. Referéncias.

e RESUMO: O aumento populacional e o grande nimero de pessoas que se
transferem para as cidades, ou entre as cidades, em busca de melhores con-
dicdes de vida, ndo tém encontrado o suficiente amparo da infraestrutura
dos municipios, principalmente nos grandes centros, provocando ocupa-
¢cOes desordenadas do espaco territorial, com o aumento, em grandes pro-
porcdes, da populacdo dos bairros de periferia, carentes moradia digna, de
hospitais, escolas, espacos de lazer e seguranca. O fracasso em ordenar a
ocupacdo do territério das cidades tem levado o Poder Publico a dar trata-
mento juridico especifico as ocupacdes irregulares. Nesse processo de ur-
banizacdo, é premente a necessidade de conciliar a acomodacdo dos assen-
tamentos humanos com a preservacao dos atributos ambientais dos espa-
¢os territoriais e seus componentes especialmente protegidos. Este artigo
discorre sobre a regularizacdo de ocupacdes consolidadas em Unidades de
Conservacdo e em Areas de Protecdo aos Mananciais.

e PALAVRAS-CHAVE: Regulariza¢do fundiaria. Unidades de Conservaco. Are-
as de Protecdo aos Mananciais.

Introducao
O sentido de regularizar implica considerar que algo de irregular ocor-
reu e que precisa ser corrigido, posto em ordem.

*Promotor de Justica junto ao Centro de Apoio Operacional de Habitag3o, Urbanismo e Meio
Ambiente do Ministério Publico de Sdo Paulo. Mestrando em Direitos Humanos pela PUC-SP
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Tratar da regularizagao fundidria urbana exige que se discorra sobre
crescimento desordenado da cidade, fruto de fendmenos como o éxodo ru-
ral e a migragao, movimentagao que as pessoas realizam, primordialmente,
na busca de melhores condigdes de vida.

A mudancga do campo para a cidade, ou de regiées do pais e centros
urbanos, pode ser atribuida a mecanizac¢do da producdo rural, a condices
climaticas por vezes desfavoraveis (secas e inundagdes), bem assim a expec-
tativa de obtencdo de empregos com melhor remuneracao e de infraestru-
tura e de servigos publicos adequados, especialmente de saude e educacao.

Contudo, ndo é o que sempre se alcanca no dia a dia dos centros urba-
nos, pois, definitivamente, eles ndo estdo preparados para receber grande
guantidade de novos moradores, a par do incremento populacional decor-
rente da reproducao humana. Os empregos nado sao suficientes, verificando-
-se o crescimento do trabalho informal. Surgem, também, as ocupacdes de-
sordenadas do espago urbano, resultando no aumento, em grandes propor-
¢Oes, da populacdo dos bairros de periferia, carentes de hospitais, escolas,
espacos de lazer e seguranca.

Emergem megaldpoles, aglomeracdes urbanas e regides metropoli-
tanas, com suas peculiaridades juridicas, urbanisticas, sociais e ambientais.

Esses fendmenos iniciaram ha décadas, criando um importante passi-
vo de problemas urbanisticos e ambientais.

Ao longo desse periodo, o legislador tem buscado, sem sucesso, disci-
plinar a ocupagdo do solo urbano. O que se assiste é ao surgimento da cida-
de informal, ou da “cidade oculta, disfarcada e dissimulada” de que trata Er-
minia Maricato®.

Afinal, “por ter o direito a habitacdo uma caracteristica especial de ser
0 ambiente por meio do qual a pessoa, ou familia vai ter como base a efetiva-
¢do e consagracao de muitos outros direitos, aborda-se a ligacdo forte e fre-
guente entre este e outros direitos como: o direito de ser livre de todo tipo
de discriminacdo, de estar livre de tratamento cruel, desumano e degradan-
te, a saude, ao trabalho, ao desenvolvimento, entre outros”?.

O fracasso em ordenar a ocupacao do espaco urbano tem levado o Po-
der Publico a dar tratamento juridico especifico as ocupacdes irregulares, a

! Erminia Maricato, Metrépole na Periferia do Capitalismo, Sdo Paulo: Hucitec, 1996, p., 16.
2 Valéria Zanette, O Direito humano a habita¢do condigna, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 4.
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partir de normas que disciplinam o instituto da regulariza¢ao fundiaria, seja
no meio rural, seja no urbano.

Este trabalho se ocupa da regularizacao fundiaria urbana e, mais espe-
cificamente, da regularizacao fundidria das ocupacdes verificadas nas Unida-
des de Conservacdo e nas Areas de Protecdo aos Mananciais.

1 Aspectos legais e conceituais da ordem urbanistica, das unidades de
conservacao e das areas de protegao aos mananciais

A ocupacado desordenada do espaco urbano tem provocado problemas
sociais, econdmicos e ambientais relevantes, quer pelas interferéncias nas
relagGes interpessoais, quer pelos desafios complexos que traz ao Poder Pu-
blico no tocante a implementacao eficaz de politicas publicas correlaciona-
das a urbanizagdo, ao direito a moradia e a preservagdao do meio ambiente.

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo orde-
nar o pleno desenvolvimento das fun¢Ges sociais da cidade e garantir o bem-
-estar de seus habitantes, nos moldes do art. 182 da Constitui¢cdo Federal.

Reconhecendo-a como direito fundamental, a Constituicao Federal,
no art. 52., XXIll, estabelece que a propriedade atendera a sua fungao social.

Da mesma maneira, a funcdo social da propriedade devera informar a
ordem econ6mica e social (art. 170, lll, da Carta Magna).

E a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor
(§ 29. do art. 182 da Constituicao Federal).

O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal é o instrumento ba-
sico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana (§ 19. do art. 182
da Constituicdo Federal).

De acordo com o Cadigo Civil, o direito de propriedade deve ser exerci-
do em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei espe-
cial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimo-
nio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas (§
19, do art. 1.228).

Por sua vez, a preocupacdao com a moradia digna consta da Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Em seu art. XXV, 1, prevé que
todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar, indivi-
dualmente e a familia, saude e bem-estar, inclusive no que toca a habitagao.
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O Pacto Internacional de Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais, de
1966, traz a previsdo de que os Estados Partes, e o Brasil € um deles, devem
reconhecer o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si pré-
prio e sua familia, inclusive o direito a moradia adequada.

Na Constituicdo Federal de 1988, a partir da Emenda 26/2000, o direito
a moradia foi incluido entre os direitos sociais elencados no art. 69.

Compete a Unido instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacdo (art. 21, XX), bem como a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios promover programas de constru¢ao de moradias e
a melhoria das condi¢Ges habitacionais e de saneamento basico (art. 23, IX).

Sob o aspecto de protecdao ao meio ambiente, a Constitui¢do, no art.
225, dita que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragoes.

Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico,
dentre outras obrigacGes preservar e restaurar os processos ecolégicos es-
senciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; definir, em
todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permiti-
das somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo; promover a educa-
¢do ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para
a preservacao do meio ambiente; bem como proteger a fauna e a flora, ve-
dadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolé-
gica, provoquem a extincao de espécies ou submetam os animais a cruelda-
de (§ 19. do art. 225).

As Unidades de Conservagdo e as Areas de Protecdo aos Mananciais s3o
definidas justamente em decorréncia da previsdo constitucional do art. 225,
§ 19, 1ll, da Constituicao Federal.

Sdo espécies de espacos especialmente protegidos.

Por conceituacao legal, as Unidades de Conservac¢ao sao espacos terri-
toriais e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais, com ca-
racteristicas naturais relevantes, legalmente instituidas pelo Poder Publico,
com objetivos de conservacao e limites definidos, sob regime especial de ad-
ministracdo, aos quais se aplicam garantias adequadas de protecdo (art. 29.,
|, da Lei 9.985/2000).



Interesses Difusos e Coletivos / Diffuse and Collective Interests 231

O grau de protecdo conferido as Unidades de Conservacgao levou o le-
gislador a distingui-las entre Unidades de Protecdo Integral e Unidades de
Uso Sustentavel.

Nas Unidades de Protecdo Integral ndo se admite uso direto de recur-
sos naturais. Usos indiretos permitidos envolvem pesquisas cientificas e vi-
sitas, por exemplo.

O objetivo basico das Unidades de Uso Sustentdvel é compatibilizar a
conservagao da natureza com o uso sustentavel de parcela dos seus recur-
sos naturais.

J4 as Areas de Protecdo aos Mananciais ndo possuem disciplina especi-
fica em legislacdo federal. A delimitacdo desses espacos destina-se a garantir
a provisdo de dgua para o abastecimento publico.

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n2. 6.938/1981) esta-
belece como instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente a criacdo de
espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico (art. 92., VI).

A Constituicdo do Estado de S3o Paulo, por exemplo, cataloga os ma-
nanciais como Areas de Protecdo Permanente, ao lado das nascentes e das
matas ciliares (art. 197, Il).

Ainda a titulo de exemplo, no Estado de Sdo Paulo vigora a Lei Estadu-
al 9.866, de 28 de novembro de 1997, que dispde sobre diretrizes e normas
para a protecdo e recuperagao das bacias hidrograficas dos mananciais de in-
teresse regional do Estado de S3o Paulo e define a Area de Protecdo e Recu-
peracdo dos Mananciais (APRM) como uma ou mais sub-bacias hidrograficas
dos mananciais de interesse regional para abastecimento publico.

A lei estadual em comento dispde que as APRMs, suas Areas de Interven-
¢do e respectivas diretrizes e normas ambientais e urbanisticas de interesse
regional serdo criadas através de lei estadual. De consequéncia, atualmente
estdo instituidas no Estado de S3ao Paulo a APRM Guarapiranga, a APRM Billin-
gs, a APRM Alto Juquery, a APRM Alto Tieté Cabeceiras e a APRM Alto Cotia.

Alguns municipios também possuem suas Area de Protec3o e Recupe-
racao dos Mananciais, delimitadas por legislagao local.

2 A regularizagao fundiaria urbana nas Unidades de Conservagao

As normas gerais e os procedimentos aplicdveis a regularizacdo fundia-
ria urbana no Brasil estdo atualmente previstos na Lei 13.465/17, regulamen-
tada pelo Decreto 9.310, de 15 de margo de 2018, por sua vez alterado pelo
Decreto 9.597, de 04 de dezembro de 2018.
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Em seu art. 99, a Lei 13.465/17 dispde que a Regulariza¢do Fundiaria
Urbana (Reurb) abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais
destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes.

E certo que os Poderes Publicos formulardo e desenvolverdo no espaco
urbano as politicas de suas competéncias de acordo com os principios de
sustentabilidade econ6mica, social e ambiental e ordenacao territorial,
buscando a ocupacdo do solo de maneira eficiente, combinando seu uso de
forma funcional (§ 12. do art. 92.).

Por consequéncia, foram fixados os seguintes objetivos da regulariza-
cdo fundiaria urbana, a serem observados pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, nos termos do art. 10 da Lei 13.465/17:
identificar os nucleos urbanos informais que devam ser regularizados, orga-
niza-los e assegurar a prestacado de servicos publicos aos seus ocupantes, de
modo a melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais em relagao a situ-
acao de ocupacgdo informal anterior; criar unidades imobilidrias compativeis
com o ordenamento territorial urbano e constituir sobre elas direitos reais
em favor dos seus ocupantes; ampliar o acesso a terra urbanizada pela po-
pulacdo de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes
nos proprios nucleos urbanos informais regularizados; promover a integra-
¢do social e a geracdo de emprego e renda; estimular a resolucdo extrajudi-
cial de conflitos, em reforco a consensualidade e a cooperacdo entre Estado
e sociedade; garantir o direito social a moradia digna e as condicGes de vida
adequadas; garantir a efetivacao da func¢do social da propriedade; ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes; concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocu-
pacao e no uso do solo; prevenir e desestimular a formagao de novos nucle-
os urbanos informais; conceder direitos reais, preferencialmente em nome
da mulher; franquear participagao dos interessados nas etapas do processo
de regularizacdo fundidria.

A regularizagdo pode admitir o uso misto de atividades como forma de
promover a integracao social e a geracdo de emprego e renda no nucleo ur-
bano informal regularizado (art. 13, § 42., da Lei 13.465/17.

A regularizacdo fundiaria urbana (Reurb) nas Unidades de Conservacao
¢é abordada pela Lei 13.465/17 no art. 11, §§ 22. e 39.

Assim, constatada a existéncia de nucleo urbano informal situado, to-
tal ou parcialmente, em area de Unidade de Conservac¢ao de Uso Sustenta-
vel definida pela Unido, Estados ou Municipios, a Reurb observard, também,
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o disposto nos arts. 64 e 65 da Lei n? 12.651, de 25 de maio de 2012 (Cddi-
go Florestal), hipdtese na qual se torna obrigatdria a elaboracdo de estudos
técnicos que justifiqguem as melhorias ambientais em relagdo a situacdo de
ocupacao informal anterior, inclusive por meio de compensac¢des ambien-
tais, quando for o caso.

Se porventura a Reurb abranger drea de Unidade de Conservacao de
Uso Sustentavel que, nos termos da Lei n2 9.985, de 18 de julho de 2000, ad-
mita regularizacdo, serd cobrada também a anuéncia do érgao gestor da uni-
dade, desde que estudo técnico comprove que essas intervencgoes de regula-
rizagao fundidria implicam a melhoria das condigdes ambientais em relagao a
situacdo de ocupacao informal anterior, exigindo-se, outrossim, as compen-
sacOes ambientais necessarias.

A primeira conclusao a ser tirada da analise desse dispositivo legal é a de
gue somente é possivel a Reurb nas Unidades de Conservacao de Uso Sustentavel.

N3o cabe a Reurb nas Unidades de Conservagao de Uso Integral, por-
gue ali é proibido o uso direto de recursos naturais. Nesses espacos, exige-se
a manutencgao dos ecossistemas livres de altera¢des causadas por interferén-
cia humana, admitindo-se apenas o uso indireto dos seus bens ambientais,
ou seja, aquele que ndo envolve consumo, coleta, dano ou destruicao (art.
29, da Lei 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Con-
servacao da Natureza — SNUC).

De acordo com o art. 42 da Lei 9.985/2000, as populagGes tradicionais,
residentes em unidades de conservagao nas quais sua permanéncia ndo seja
permitida serdo indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias existentes
e devidamente realocadas pelo Poder Publico, em local e condi¢des acorda-
dos entre as partes.

Até que seja possivel efetuar o reassentamento das populagdes tradi-
cionais em questdo, serdo estabelecidas normas e acdes especificas destina-

3“(1) Sdo grupos humanos culturalmente diferenciados, vivendo ha, no minimo, trés geracbes
em um determinado ecossistema, historicamente reproduzindo seu modo de vida, em es-
treita dependéncia do meio natural para sua subsisténcia e utilizando os recursos naturais
de forma sustentavel. (2) Populagdo vivendo em estreita relagdo com o ambiente natural,
dependendo de seus recursos naturais para a sua reproducgdo sociocultural, por meio de
atividades de baixo impacto ambiental”, observado que o conceito do item 2 é dado pela
Lei 11.428/20086, cf. PIRES, Paulo de Tarso de Lara (org.). Dicionario de termos florestais.
Curitiba: FUPEF, 2018, p. 73.
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das a compatibilizar a presenca delas com os objetivos da unidade, sem pre-
juizo dos modos de vida, das fontes de subsisténcia e dos locais de moradia
dessas mesmas populagdes, assegurando-se a sua participacao na elabora-
¢do das referidas normas e acdes.

Uma segunda condicdo é que, em se tratando de regularizagdo em Uni-
dades de Conservacao de Uso Sustentdvel, a respectiva modalidade admita a
consolida¢do da ocupacgao.

Recorde-se que a Lei 9.985/2000 elenca sete tipos de Unidades de Conser-
vagdo de Uso Sustentavel: Area de Protecio Ambiental, Area de Relevante Inte-
resse Ecoldgico, Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reser-
va de Desenvolvimento Sustentavel e Reserva Particular do Patriménio Natural.

Dessas, por exemplo, a Area de Protecdo Ambiental, pela diccdo do art.
15 da Lei 9.985/2000, esta, em tese, apta a Reurb, porquanto conceituada
como uma area em geral extensa, com um certo grau de ocupacdo humana,
dotada de atributos abidticos, bidticos, estéticos ou culturais especialmen-
te importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das populacdes hu-
manas, e tem como objetivos basicos proteger a diversidade bioldgica, disci-
plinar o processo de ocupacdo e assegurar a sustentabilidade do uso dos re-
cursos naturais.

O mesmo ndo ocorre, porém, com a Floresta Nacional, que é uma drea
com cobertura florestal de espécies predominantemente nativas e tem como
objetivo basico o uso multiplo sustentavel dos recursos florestais e a pesqui-
sa cientifica, com énfase em métodos para exploragao sustentavel de flores-
tas nativas. SO se admite, nesse espaco especialmente protegido, a perma-
néncia de populag¢des tradicionais que a habitem quando de sua criacdo (art.
17 da Lei 9.985/2000).

A Lei 13.465/17 classifica a regularizacdo fundiaria em Reurb de Inte-
resse Social (Reurb-S) e em Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E).

Pelo art. 13 da norma em comento, a Reurb de Interesse Social (Reurb-
-S) é a regularizacdo fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocu-
pados predominantemente por populagdo de baixa renda, assim declarados
em ato do Poder Executivo municipal.

J4 a Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E), por exclusdo, é a regulari-
zacdo fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por popu-
lacdo ndo qualificada na hipdtese acima.

N3o existe distincdo ou impedimento legal para a regularizacdo fundi-
aria de Interesse Social ou de Interesse Especifico nas Unidades de Conser-
vacdo de Uso Sustentavel.
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Ambas as modalidades foram expressamente admitidas, tendo a Lei
13.465/17 promovido alteragBes nos arts. 64 e 65 da Lein2 12.651, de 25 de
maio de 2012 (Cddigo Florestal), prevendo requisitos especificos, conforme
se trate de uma ou outra modalidade de Reurb a ser implementada.

As especificidades dizem respeito ao conteudo do estudo técnico am-
biental, conforme se percebe da andlise dos §§ 52 e 62 do art. 42. do Decre-
to0 9.310/2018.

Antes de abordarmos esses requisitos diferenciadores, é preciso ano-
tar que o estudo técnico ambiental podera ser feito em fases ou etapas e é
obrigatdrio para as parcelas dos nucleos urbanos informais situados nas Uni-
dades de Conservacdo de Uso Sustentdvel ou nas Areas de Protecdo de Ma-
nanciais. A parte do nucleo urbano informal ndo afetada pelo estudo pode-
rd ter seu projeto de regularizacao fundiaria aprovado e levado a registro se-
paradamente.

No entanto, é de todo recomendavel que os estudos contemplem toda
a ocupacao.

Vamos, entdo, a distingdo das exigéncias do estudo técnico ambiental,
conforme se trate de Reurb-S ou de Reurb-E.

Na Reurb de Interesse Social - Reurb-S, ele devera comprovar que as
intervengdes da regularizagdo fundiaria implicam a melhoria das condigdes
ambientais em relagdo a situa¢do de ocupacgdo informal anterior com a ado-
cdo das medidas nele preconizadas e deverd conter, no minimo, os seguin-
tes elementos previstos no art. 64 da Lei 12.651/2012 (Cédigo Florestal): | -
caracterizacdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada; Il - especifi-
cagao dos sistemas de saneamento basico; Il - proposi¢cdo de intervencdes
para a prevencao e o controle de riscos geotécnicos e de inundacdes; IV - re-
cuperacao de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizagao; V
- comprovacao da melhoria das condi¢des de sustentabilidade urbano-am-
biental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, a ndo ocupacgao
das dreas de risco e a protecdo das unidades de conservacado, quando for o
caso; VI - comprovagao da melhoria da habitabilidade dos moradores propi-
ciada pela regularizacdo proposta; e VIl - demonstracdo de garantia de acesso
livre e gratuito pela populagao as praias e aos corpos d’agua, quando couber.

Na Reurb de Interesse Especifico - Reurb-E, o estudo técnico ambiental,
além de comprovar que as intervenc¢0es da regularizagao fundiaria implicam a
melhoria das condicGes ambientais em relacdo a situacdo de ocupacao infor-
mal anterior com a adogao das medidas nele preconizadas, devera conter, no
minimo, os seguintes elementos previstos no art. 65 da Lei 12.651/2012: | -
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caracterizacao fisico-ambiental, social, cultural e econ6mica da drea; Il - iden-
tificacdo dos recursos ambientais, dos passivos e das fragilidades ambientais
e das restricOes e potencialidades da area; Il - especificacdo e a avaliagdo dos
sistemas de infraestrutura urbana e de saneamento basico implantados, além
de outros servigos e equipamentos publicos; IV - identificacdo das unidades
de conservacdo e das areas de protecdo de mananciais na area de influén-
cia direta da ocupacdo, sejam elas aguas superficiais ou subterraneas; V - es-
pecificacdo da ocupacdo consolidada existente na area; VI - identificacdo das
areas consideradas de risco de inundagbes e de movimentos de massa rocho-
sa, tais como deslizamento, queda e rolamento de blocos, corrida de lama e
outras definidas como de risco geotécnico; VIl - indicagdo das faixas ou are-
as em que devem ser resguardadas as caracteristicas tipicas da area de pre-
serva¢do permanente com a proposta de recuperacao de areas degradadas
e daquelas ndo passiveis de regularizacao; VIII - avaliacdo dos riscos ambien-
tais; IX - comprovac¢ao da melhoria das condi¢des de sustentabilidade urba-
no-ambiental e de habitabilidade dos moradores a partir da regularizacao;
e X - demonstragdo de garantia de acesso livre e gratuito pela populagao as
praias e aos corpos d’agua, quando couber.

Portanto, na Reurb-E o estudo técnico ambiental é bem mais completo
e complexo do que na Reurb-S, porque a caracterizacdo da situacdo do nu-
cleo urbano vai além da ambiental, incluindo elementos fisico-ambientais,
sociais, culturais e economicos da area. Deverao ser identificados os recur-
sos ambientais, os passivos e as fragilidades da area, bem como as restricoes
e potencialidades de ocupacao.

Enguanto na Reurb-S exige-se apenas a especificagdo dos sistemas de
saneamento basico, na regularizacdo de interesse especifico deve-se especi-
ficar e avaliar os sistemas de infraestrutura urbana e de saneamento basico
implantados, além de outros servicos e equipamentos publicos.

Muito relevante é a obrigacao de identificar as Unidades de Conserva-
¢do e as respectivas zonas de amortecimento.

As areas de preservacdo permanente com ocupagao consolidada e aquelas
cujas caracteristicas tipicas devam ser resguardadas hdo de ser especificadas.

A abordagem sobre as areas de risco prevista em lei é diferenciada na
Reurb-E. Enquanto na Reurb-S exige-se a proposicdo de intervencdes para a
prevencdo e o controle de riscos geotécnicos e de inundagdes, na Reurb-E
deverd haver a identificacdo das areas consideradas de risco de inundacgdes e
de movimentos de massa rochosa, tais como deslizamento, queda e rolamen-
to de blocos, corrida de lama e outras definidas como de risco geotécnico.
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Entendemos, entretanto, que o termo “identificacdo”, utilizado pelo
legislador, deve ser interpretado em sintonia com o que foi previsto para a
Reurb-S no tocante as dreas de risco, ou seja, o trabalho técnico devera tra-
zer ndo so o diagndstico dessas areas, mas também a proposta de interven-
¢Oes para prevencao e controle de acidentes e inundagdes.

N3o teria sentido desconsiderar esses riscos tdo-sé porque uma espé-
cie de regularizacdo beneficia populacdo de baixa renda e, a outra, aquelas
gue se encontrem em melhores condi¢des econdmico-financeiras. Ha de ha-
ver tratamento isondmico.

Interessante anotar que a Lei 9.985/2000 (SNUC) contém dispositivos
condizentes com a criacdo, implantacdo e gestdo das Unidades de Conservagao
gue devem ser harmonizados com a Lei de Regularizacao Fundiaria Urbana.

As Unidades de Conservacao sdo criadas por ato do Poder Publico, dian-
te de prévios estudos técnicos que identificam a necessidade de conservagao
de determinados recursos naturais.

Assim, a Lei 9.985/2000, estabelece o poder-dever de o Poder Publico,
ressalvadas as atividades agropecudrias e outras atividades econ6micas em
andamento e obras publicas licenciadas, na forma da lei, decretar limitacdes
administrativas provisdrias ao exercicio de atividades e empreendimentos efe-
tiva ou potencialmente causadores de degradacao ambiental, para a realiza-
¢do de estudos com vistas na criagao de Unidade de Conservagao, quando, a
critério do 6rgdo ambiental competente, houver risco de dano grave aos re-
cursos naturais ali existentes.

O Poder Publico deve atuar com eficiéncia para impedir a consolidagdo
de novas ocupagdes desordenadas do solo urbano.

Esse dever vem reafirmado, nos moldes acima expostos, pela ordem le-
gal expressa enderecada ao Administrador, para que imponha limitacdes admi-
nistrativas, ja proviséria e previamente a criacdo de unidades de conservacao.

Vimos que nao se admite regulariza¢do fundiaria nas Unidades de con-
servacao de Uso Integral e até mesmo as populacdes tradicionais devem ser
realocadas.

E preciso recordar que as Unidades de Conservag¢do de Uso Sustentavel
também podem estar ocupadas por populagdes tradicionais.

De acordo com o art. 23 da Lei 9.985/2000, a posse e o uso das areas
ocupadas pelas populacdes tradicionais nas Reservas Extrativistas e Reservas
de Desenvolvimento Sustentdvel, modalidades de unidades de conservacao
de uso sustentavel, serdo regulados por contrato.
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Entretanto, essas populagdes obrigam-se a participar da preservagao,
recuperacdo, defesa e manutencao da Unidade de Conservacado. A explo-
racdao dos recursos naturais desses espacos obedecerd a proibicdao do uso
de espécies localmente ameacadas de extin¢do ou de praticas que danifi-
quem os seus habitats, a proibicao de praticas ou atividades que impecam
a regeneracao natural dos ecossistemas, demais normas estabelecidas na
legislacao, no Plano de Manejo da Unidade de Conservagdo e no contrato
de concessao de direito real de uso.

Por seu turno, o art. 25 da Lei 9.985/2000 estabelece que as Unida-
des de Conservacio, exceto Area de Protecio Ambiental e Reserva Particu-
lar do Patrimoénio Natural, devem possuir uma zona de amortecimento (o
entorno de uma unidade de conservacdo, onde as atividades humanas es-
tdo sujeitas a normas e restricdes especificas, com o propdsito de minimi-
zar os impactos negativos sobre a unidade) e, quando conveniente, corre-
dores ecoldgicos (por¢bes de ecossistemas naturais ou seminaturais, ligan-
do Unidades de Conservacado, que possibilitam entre elas o fluxo de genes
e 0 movimento da biota, facilitando a dispersao de espécies e a recoloniza-
cdo de dreas degradadas, bem como a manutencdo de populacdes que de-
mandam para sua sobrevivéncia dreas com extensdo maior do que aquela
das unidades individuais).

O 6rgdo responsavel pela administracdo da unidade estabelecera nor-
mas especificas regulamentando a ocupacdo e o uso dos recursos da zona
de amortecimento e dos corredores ecolégicos de uma Unidade de Con-
servacao, devendo prever a existéncia de ocupacdes passiveis de regulari-
zacdo fundidria.

Na mesma linha, o Plano de Manejo, de elaboracdo obrigatdria, deve
abranger a area da Unidade de Conservagdo, sua zona de amortecimento
e os corredores ecoldgicos, incluindo medidas com o fim de promover sua
integracdo a vida econdmica e social das comunidades vizinhas.

De igual medida, ha que se preocupar com as regularizacdes fundi-
arias possiveis e necessarias, observado que sdo proibidas, nas Unidades
de Conservacao, quaisquer alteracdes, atividades ou modalidades de utili-
zagcao em desacordo com os seus objetivos, o seu Plano de Manejo e seus
regulamentos, sob pena de os infratores se sujeitarem as san¢des previs-
tas em lei (art. 38 da Lei 9.985/2000), como, por exemplo, as reprimendas
da Lei 9.605/98.

A instalacdo de redes de abastecimento de dgua, esgoto, energia e
infraestrutura urbana em geral, em Unidades de Conservacdo onde estes



Interesses Difusos e Coletivos / Diffuse and Collective Interests 239

equipamentos sdao admitidos, depende de prévia aprovagao do 6rgao res-
ponsavel por sua administracdo, sem prejuizo da necessidade de elabora-
¢do de estudos de impacto ambiental e do atendimento de outras exigén-
cias legais (art. 46 da Lei 9.985/2000).

Essa mesma condicdo se aplica a zona de amortecimento das unida-
des do Grupo de Protecdo Integral, influenciando, enfim, na regularizacao
fundiaria de ndcleos urbanos informais, que ficara condicionada ao estu-
do de viabilidade ambiental, de modo a prevenir danos aos ecossistemas e
bens protegidos pela Unidade de Conservacao.

O pressuposto, aqui, € o alcance do equilibrio entre o exercicio do di-
reito de propriedade e a necessidade de preservacao dos atributos ambien-
tais da Unidade de Conservacao, observado que o territério da Unidade de
Conservacdo de Protecdo Integral constitui drea publica e o territério da
zona de amortecimento recai sobre propriedade privada.

Neste passo, é interessante indagar sobre a necessidade de licencia-
mento especifico para as obras de que trata o art. 46 da Lei 9.985/2000,
mencionadas linhas acima, quando vinculadas a regularizacdo fundiaria.

A resposta, atualmente, com o advento da Lei 13.465/17, é que o li-
cenciamento se da no ambito mesmo do procedimento de regularizacao
fundiaria, na esfera municipal, mediante autorizacao do érgao responsavel
pela administracdo da Unidade de Conservacdo afetada.

Pela dic¢do do art. 36 e seu § 32., da Lei 9.985/2000, “Nos casos de li-
cenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto am-
biental, assim considerado pelo érgao ambiental competente, com funda-
mento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA, o
empreendedor é obrigado a apoiar a implantacdo e manutencdo de unidade
de conservacdo do Grupo de Protecao Integral[...]” (“caput”). E, “Quando
o empreendimento afetar unidade de conservacdo especifica ou sua zona
de amortecimento, o licenciamento a que se refere o caput deste artigo sé
poderd ser concedido mediante autorizacdo do orgdo responsavel por sua
administracdo, e a unidade afetada, mesmo que ndo pertencente ao Gru-
po de Protecdo Integral, devera ser uma das beneficiarias da compensacao
definida neste artigo”.

Efetivamente, é do art. 12 da Lei 13.465/17 que a aprovag¢ao munici-
pal da Reurb corresponde a aprovacao urbanistica, bem como a aprovacao
ambiental, se o Municipio tiver 6rgao ambiental tecnicamente capacitado,
independentemente de convénio com o Estado ou com a Unido.
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Somente se ndo possuir esse 6rgao ambiental tecnicamente apto é que
o licenciamento sera procedido pelo Estado (§ 42 do art. 12 da Lei 13.465/17).

Mas, havendo significativo impacto ambiental e sendo, portanto, caso
de elaboracdo de EIA/RIMA (art. 225, § 19, IIl, da Constituicdo Federal?), in-
cumbe a Uni3o ou ao Estado processa-lo. E o que ocorre em S3o Paulo, por
exemplo, com o permissivo da Lei Complementar 140/2011.

Para os efeitos legais, a area de uma Unidade de Conservac¢ao do Gru-
po de Protecdo Integral é considerada zona rural (art. 49 da Lei 9.985/2000).

Ainda, a zona de amortecimento desse tipo de Unidade de Conserva-
¢do, uma vez definida formalmente, ndo pode ser transformada em zona ur-
bana (paragrafo Unico do art. 49 da Lei 9.985/2000).

Significa dizer que antes de se definir formalmente a zona de amorte-
cimento de uma Unidade de Conservagao de Protecao Integral, deve ser re-
alizado um levantamento de uso e ocupacdo, delimitando os nucleos urba-
nos ja instalados e que, acaso ambientalmente vidveis, possam e devam ser
regularizados. Ajustada a aludida zona de amortecimento, fica vedada a aco-
modacdo de assentamentos urbanos, para garantia dos atributos ambientais
que justificaram a criacdo da Unidade.

Em acréscimo, como bem observa Roseli Senna Ganem, “Nas UCs de
protecdo integral proximas a sitios urbanos ou mesmo inseridas na malha ur-
bana, o plano de manejo deve observar as diretrizes de zoneamento expres-
sas no plano diretor municipal. O plano diretor, previsto na Constituicdo Fe-
deral, art. 182, § 19, e disciplinado pela Lei n? 10.257, de 10 de julho de 2001
(o Estatuto da Cidade), é o instrumento de planejamento municipal de orde-
namento do solo. O art. 40, § 22, do Estatuto da Cidade determina que o pla-
no diretor deve englobar o territério do Municipio como um todo” °.

Deve haver compatibilidade entre o Plano de Manejo e o Plano Diretor.
A delimitacdo da zona de amortecimento deve ser harmonizar com o dispos-

4 Incumbe ao Poder Publico exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade.

> GANEM, Roseli Senna, Zonas de Amortecimento em Unidades de Conservacdo. Brasilia:
Consultoria Legislativa da Cdmara dos Deputados, 2015. Disponivel em: http://www?2.ca-
mara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/
temal4/2015-515-zonas-de-amortecimento-de-unidades-de-conservacao-roseli-ganem.
Acesso em: 22/01/2019.
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to no plano diretor, caso este ja tenha sido elaborado e aprovado. O contra-
rio também é verdadeiro.

O mesmo imperativo vale para as respectivas revisdes desses planos.

Um instrumento Util para o controle de novas ocupa¢des em Unidades
de Conservacgao é o Cadastro Nacional de Unidades de Conservagao previsto
no art. 50 da Lei 9.985/2000, a ser obrigatoriamente organizado, mantido e
divulgado pelo Ministério do Meio Ambiente, com a colaboragdo do Ibama e
dos drgdos estaduais e municipais competentes.

Referido Cadastro contera os dados principais de cada unidade de con-
servacao, incluindo, dentre outras caracteristicas relevantes, informacdes so-
bre espécies ameacadas de extingdo, situacao fundidria, recursos hidricos, cli-
ma, solos e aspectos socioculturais e antropoldgicos.

Na mesma linha de controle, o art. 51 do diploma legal em comento
dispde que o Poder Executivo Federal submeterd a apreciacdo do Congresso
Nacional, a cada dois anos, um relatério de avaliacdo global da situagdo das
Unidades de Conservacdo federais do Pais.

3 A regularizagdo fundiaria urbana nas Areas de Protec¢do aos Manan-
ciais

Conforme ja mencionamos no item 2 acima, as Areas de Protecdo aos
Mananciais (APRM) nao possuem disciplina especifica em legislacao federal.

A delimitacdo desses espacos destina-se a garantir a provisdao de dgua
para o abastecimento publico.

A expansdo urbana desordenada em dreas de protecdo de mananciais,
desacompanhada de infraestrutura urbana basica, gera degradagao ambien-
tal, com ocupacdes de encostas, fundos de vale, beiras de rios, cérregos e
varzeas por favelas e loteamentos irregulares, afetando significativamente a
gualidade das fontes de abastecimento, colocando em risco a continuidade
do fornecimento publico de agua.

Esses problemas exigem acdes integradas que reduzam impactos de
poluicdao e promovam a inclusdo social, melhorando a relagdo entre a ocupa-
¢do urbana e a manutencdo dos mananciais de abastecimento publico, con-
duzindo a sustentabilidade econémica e ambiental.

Em harmonia com o que prevé a Constituicao Federal no inciso Il do §
12 do art. 225 da Constituicdo Federal, a Lei n2. 6.938/1981, no art. 92., VI,
estabelece como instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente a cria-
¢do de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico, para
manutenc¢ao do equilibrio ecoldgico, racionalizagao do uso do solo, do subso-
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lo, da dgua e do ar, controle e zoneamento das atividades potencial ou efeti-
vamente poluidoras, recuperacdo das areas degradadas e protecdo daquelas
ameacadas de degradacao.

Com isso, concretiza-se um dos objetivos da Politica Nacional do Meio
Ambiente insculpido no inciso VI do art. 42, qual seja, a preservagao e a res-
tauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional e dis-
ponibilidade permanente, concorrendo para a manutengao do equilibrio eco-
I6gico propicio a vida.

Todos os entes da Federagao podem criar espagos especialmente pro-
tegidos, inclusive com restricdes especiais, como a ampliacdo das medidas
das Areas de Preservacido Permanente marginais a nascentes e cursos d’agua,
podem exigir a realizacdo de estudo prévio de impactos ambientais, impedir
a instalacao de empreendimentos de determinados setores ou atividades,
como mineracdo e aterros sanitarios, bem como estabelecer drea minima de
lotes em parcelamentos urbanos®.

A Constituicdo do Estado de S3o Paulo, por exemplo, cataloga expressa-
mente os mananciais como Areas de Protecdo Permanente, ao lado das nas-
centes e das matas ciliares (art. 197, Il).

Alguns municipios também possuem suas Area de Proteg3o e Recupe-
ragcdao dos Mananciais delimitadas por legislagao local.

E possivel promover a regularizagdo fundiaria de nucleos urbanos
existentes nas Areas de Protec3o e Recuperacdo de Mananciais.

Entretanto, entendemos que a regularizagao deve ser precedida de exa-
me de viabilidade que demonstre a compatibilidade da ocupacdo territorial
com a preservacao do manancial.

Somente quando constatada a possibilidade de harmonizacado é que se
avancara para a regularizacdo fundidria. Caso contrario, a hipdtese sera de
desocupacdo e recuperacao da area.

Assim, admitida a regularizagdo na avaliacao prévia referida, as regras e
condicdes para que ela ocorra sdo semelhantes aquelas aplicaveis as regulari-
zacOes em Unidades de Conservacdo, acima especificadas, salvo situagées es-

6TISP, Apelagdo n2. 0001475-65.2010.8.26.0543, relator Des. Torres de Carvalho, julgada em
08/02/2018, tratando inclusive de tema relevante, que é o estabelecimento das metragens
de drea de preservagdo permanente marginal a reservatérios de agua, abordando a vigén-
cia da Resolu¢do Conama 302/02 e a aplicabilidade da legislagdo municipal mais restritiva.
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peciais e peculiaridades locais previstas na legislagao propria, posto que os Es-
tados e Municipios podem impor restricdes adicionais, como ja mencionamos.

Assim, repise-se, constatada a existéncia de nucleo urbano informal si-
tuado, total ou parcialmente, em Area de Prote¢do de Mananciais definidas
pela Unido, Estados ou Municipios, a Reurb observarda, também, o disposto
nos arts. 64 e 65 da Lei n2 12.651, de 25 de maio de 2012, hipdtese na qual
se torna obrigatdria a elaboragdo de estudos técnicos que justifiquem as me-
Ihorias ambientais em relacdo a situacdo de ocupacdo informal anterior, in-
clusive por meio de compensagdes ambientais, quando for o caso.

Ainda que as Areas de Protec¢do e Recuperacio de Mananciais estejam
situadas em zona rural, aplicam-se as disposi¢Ges da regularizacdo fundiaria
urbana previstas na Lei 13.465/17 e no Decreto 9.310/18, ante a conceitua-
¢do do que seja nucleo urbano: assentamento humano, com uso e caracte-
risticas urbanas, constituido por unidades imobilidrias de area inferior a fra-
¢do minima de parcelamento prevista na Lei n2 5.868, de 12 de dezembro
de 1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em
area qualificada ou inscrita como rural.

Pela Lei 13.465/17, a defini¢do da incidéncia, a hipdtese de regulariza-
¢do do nucleo urbano, do art. 64 ou do art. 65 do Cédigo Florestal, decorre
da classificacdo da regularizacdo em Reurb-S (de interesse social) ou Reurb-
-E (de interesse especifico).

No tocante a Reurb-E em Area de Prote¢do de Mananciais, diferente do
gue se verifica na Reurb-S, o estudo técnico ambiental deve identificar ndo
apenas 0s mananciais superficiais, como também os subterraneos.

Mas entendemos que ndo ha razdo para diferenciacdo, de modo que
também para a Reurb S devem ser identificados os mananciais subterrane-
os, dada a importancia de que se revestem no caso.

De acordo com o art. 12 da Lei 13.465/17, a aprovagdo municipal da
Reurb corresponde a aprovagao urbanistica do projeto de regularizagao fun-
diaria, bem como a aprovacdo ambiental, se o Municipio tiver 6rgdo ambien-
tal capacitado.

Considera-se 6rgao ambiental capacitado, o 6rgdo municipal que pos-
sua em seus quadros ou a sua disposicao profissionais com atribuicdo téc-
nica para a andlise e a aprovacao dos estudos técnicos que instruirdo o pro-
cedimento de regulariza¢do, independentemente da existéncia de convénio
com os Estados ou a Unido.

Tanto que, finalizado o procedimento da Reurb, sera expedida pelo Mu-
nicipio a Certiddo de Regularizacdo Fundiaria (CRF): documento constituido
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do projeto de regularizagao fundiaria aprovado, do termo de compromisso
relativo a sua execucdo e, no caso da legitimacao fundidria e da legitimacao
de posse, da listagem dos ocupantes do nucleo urbano informal regulariza-
do, da devida qualificacdo destes e dos direitos reais que |hes foram conferi-
dos (art. 11 da Lei 13.465/12).

A aprovacdo ambiental da Reurb sera feita pelos Estados se o Munici-
pio ndo reunir capacidade técnica para a aprovac¢ado dos estudos referidos li-
nhas acima (§ 4. do art. 12 da Lei 13.465/17).

Quando a drea de mananciais for fixada pelo Estado, como em Sao Pau-
lo, esse ente federativo hd de participar do processo de licenciamento, inte-
grando-se com o municipio para isso, ressalvado o disposto no § 42 do art.
12 da Lei 13.465/17.

Conclusao

Ja frisamos que o fracasso em ordenar a ocupacao do territério das ci-
dades tem levado o Poder Publico a dar tratamento juridico especifico as ocu-
pacgdes irregulares, a partir de normas que disciplinam o instituto da regula-
rizacao fundiaria, seja no meio rural, seja no urbano.

E premente a necessidade de se conciliar a acomodacdo dos assentamentos
humanos com a preservacao dos atributos ambientais desses espacos territoriais
e seus componentes especialmente protegidos.

Os institutos juridicos aqui abordados almejam atingir esses objetivos,
mas nao podemos deixar de consignar a preocupag¢do com a imperiosidade
da atuacdo do Poder Publico visando a suprir o déficit habitacional existente
no Pais e a impedir a formacdo de nucleos urbanos informais, para o préprio
bem dos ocupantes, sabido que, na impossibilidade do controle antecipado,
surgirdo problemas sociais, econ6micos e ambientais de dificil, quando nao
de impossivel solugao.

Somente assim sera possivel garantir o direito social a moradia digna e
as condicdes de vida adequadas, primar pela efetivacdo da funcao social da
propriedade, ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes, ou, enfim, concretizar o principio
constitucional da eficiéncia na ocupacgdo e no uso do solo, metas tais que es-
tdo expressamente elencadas na novel Lei 13.465/17 e em seu regulamento,
ditado pelo Decreto 9.310/2018.

FUNARI, M. R., Urban Land Regulation in Conservation Units and in Source Water Pro-
tection Areas. Justitia, S3o Paulo, v. 209/210/211/212, p. 227-246, Jan./Dec. 2017-2018.
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e ABSTRACT: The increase in population and the flow of people who move to
cities or between cities in search of better living conditions have not found a
correspondence in the reception infrastructure, especially in the large cen-
ters, leading to the emergence of disorderly occupations of the territorial
space, with a large increase in the population of suburban neighborhoods,
lacking decent housing, hospitals, schools, leisure and security spaces. The
failure to order the occupation of the cities territory has led the Govern-
ment to give specific legal treatment to irregular occupations. It is urgent
to reconcile the accommodation of human settlements with the preserva-
tion of the environmental attributes of these territorial spaces and their
specially protected components. This article discusses the regularization of
consolidated occupations in Environmental Conservation Areas and in Wa-
ter Supply Protection Areas.

e KEYWORDS: Legal treatment to irregular occupations. Environmental Con-
servation Areas. Water Supply Protection Areas.
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