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APRESENTACAO

Na primeira edigao da Revista afirmei, e nao me custa nada
repetir, que a Escola da Magistratura do Parana pensa e tem
muito a dizer. Afirmei também que o conhecimento cientifico
produzido na EMAP seria compartilhado com a comunidade.

Vem, agora, a este proposito, a 2* edigao da Revista para,
nao so confirmar a projecao da EMAP como centro de exce-
[encia no estudo do Direito, como também para demonstrar
que do sonho fez-se a realidade.

Esta edigcdo prestigia textos de alunos da EMAP.

O contetido argumentativo dos textos reflete a excelente
qualidade de seus autores e bem demonstra aimportancia que
a Escola vem adquirindo no meio juridico nacional.

Nao bastava ser considerada a Escola da Magistratura de
referéncia nacional, ostentando, ainda hoje, o selo Enfam
de qualidade.

Realmente nao era o suficiente.

Agora mostramos a comunidade que 0 nosso corpo discente
produz conhecimento cientifico critico e de qualidade.

Com isso, agrega-se a EMAP, e agora de forma definitiva,
0 predicado de centro de excelencia na reflexao e estudo da
ciéncia do Direito.

Fernando Antonio Prazeres
Diretor-Geral da EMAP
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proprietario



1. INTRODUCAO

A propriedade, considerada o direito Real por exceléncia, representa
a manifestagdo da esséncia social e politica de uma sociedade. Pela confor-
magcao juridica que a propriedade assume evidenciam-se os valores politicos
primordiais da estrutura de poder de um povo.

Na atualidade a propriedade esta conformada pela fungdo social que,
no caso da propriedade urbana, ¢ o cumprimento do Plano Diretor. Seu
contetido evoluiu de um direito absoluto do proprietario para uma utilidade
funcionalizada, na busca do bem estar, da facilidade de circulagdo, moradia
e apropriagdo de bens nas grandes cidades.

O instituto da fun¢do social comega a surgir no universo juridico
nacional a partir da Constitui¢ao Federal de 1934 e se consolida a partir da
Constitui¢do Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002.

Nessa evolugdo o direito patrio inclui no conceito de propriedade a
sua fungdo social, ou seja, deve ela ter uma finalidade maior que apenas os
fins patrimoniais do proprietario.

A questdao que se impde, no entanto, ¢ saber se a Funcao Social da
propriedade ¢ elemento integrante do conceito atual do direito de propriedade
ou se ¢ mero requisito externo a ser cumprido pelo proprietario.

2. AS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS

A partir da Constituicdo Federal de 1946 a preocupacao com a fungdo
social da propriedade passa a integrar o ordenamento brasileiro. Tal preceito
nao ocorre isoladamente, vem como consequéncia do Estado assistencialista,
pois o Brasil, como também a Europa, adotou, apo6s os anos 30, uma politica
intervencionista, manifestacdo do processo de dirigismo econdmico e de
restri¢des a propriedade na busca de criar as bases de justica distributiva e
de bem estar social.

O artigo 167 da Constituicdo de 1946 previa que “o uso da proprie-
dade sera condicionado ao bem estar social. A lei podera, com observancia
no disposto no artigo 141, paragrafo 16, promover a justa distribui¢ao da
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propriedade, com igual oportunidade para todos™".

Apesar da referéncia ao bem estar social, a norma constitucional de
1946 nao se referia propriamente a fungdo social da propriedade.

A Constituicao de 1967, com Emenda Constitucional de 1969, definia
mais apropriadamente, em seu artigo 160 que “A ordem economica e social
tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social com base
nos seguintes principios (...) III — fungdo social da propriedade”. Assim,
a Constitui¢ao Federal de 1967, EC de 1969, concebeu a fun¢ao social da
propriedade como principio da ordem econdmica e social.

Tal concepgao difere sobremaneira do atual preceito constitucional,
pois a Constituicdo Federal de 1988 inseriu a matéria no ambito dos direitos
e garantias fundamentais?, assumindo uma posigao sistematica coerente com
a colocag@o no artigo 1°, I11, da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, caput, determina que

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolahilidade do direito a vida, a liberdade,a igualdade, a segurancga e a
propriedade nos termos seguintes:

(...).
XXII - & garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

Assim, inserida no Titulo II, DOS DIREITOS E GARANTAIS FUN-
DAMENTALIS, Capitulo I, DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS
E COLETIVOS, a fungao social, ou o ditame constitucional de que a pro-
priedade devera atender a sua funcao social, esta elevado a clausula pétrea,
pois como determina o artigo 60, paragrafo 4°, IV da Constituicao Federal,
“nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)
os direitos e garantais fundamentais”.

'TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: contornos constitucionais da propriedade privada. 2ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001, p. 270.
?|bid, p. 270.
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Pelo exposto evidencia-se a importancia que o legislador conferiu a fun-
¢ao social da propriedade, elevando-a a direito fundamental, assim também do
contrato e da empresa, na consecucao dos objetivos fundamentais da Republica.

Por seu lado os artigos 182, 183, 184 e 185 da Constitui¢do Federal
disciplinam a utilizag@o da propriedade urbana e rural em consonancia com
a funcdo social. Determina o artigo 182, inserido no Titulo VII, Capitulo
I, DA POLITICA URBANA que “compete ao Poder Pblico Municipal
executar a politica de desenvolvimento urbano, buscando ordenar as fungdes
sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes” e especifica
em seu § 2° que “a propriedade urbana cumpre a sua fungao social quando
atende as exigéncias do Plano Diretor”.

Determina também o artigo 182 em seu § 4° que

ao Poder Publico é facultado exigir do proprietario que promova a ade-
quacao da propriedade que ndo exerga sua fungdo social, por nao edi-
ficada, subutilizada ou nao utilizada, sob pena de fazer incidir sucessi-
vamente as san¢0es do imposto progressivo, do parcelamento ou da
edificacao compulsorios e da desapropriagao indenizavel com titulos da
divida piblica.

Como se v, o recurso ao advérbio sucessivamente denota que o Poder
Publico Municipal devera se valer de todas as sangdes prescritas pelos incisos
do § 4° do artigo 1823, inclusive a desapropriagdo, manifestando o carater de
penalidade para a propriedade em desconformidade com a Fungao Social.

Ja o artigo 183, também no Capitulo da POLITICA URBANA, estabe-
lece as condigdes da usucapido especial urbana, como forma de concretizar
o direito a moradia nas periferias dos grandes centros urbanos.

O legislador infraconstitucional regulamentou os artigos 182 ¢ 183 da
Constitui¢ao Federal por meio da Lei Federal 10.2575, de 2001, o Estatuto
da Cidade, aplicavel aos municipios que ja cumprem a obrigatoriedade do
Plano Diretor visto possuirem o necessario nimero de habitantes.

Também no Capitulo III, DA POLITICA AGRICOLA E FUNDIA-
RIA E DA REFORMA AGRARIA, estabelece o artigo 184 os critérios da

3SILVANETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 5% ed. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Jiris, 2009, p.847.
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desapropriagdo por interesse social, para fins de reforma agraria, do imével
rural que ndo exerce a sua fungao social, sendo esta competéncia cometida
a Unido pelo constituinte originario.

Ja o artigo 185 estabelece a protecao legal a pequena e média pro-
priedade rural, desde que seu proprietario ndo possua outra, € a propriedade
produtiva, excluindo-as de incidéncia da desapropriagao para fins de reforma
agraria, por entender que ja cumprem fungao social.

O artigo 186 da Constituigdo Federal estabelece os pardmetros a
partir dos quais a propriedade rural exerce a funcdo social, quais sejam: o
aproveitamento racional e adequado, a utilizagdo adequada dos recursos
naturais e a preservagao do meio ambiente, a observancia das disposi¢des
que regulam as relagdes de trabalho a exploracao que favorega o bem estar
do proprietario e dos trabalhadores, condicionando de forma bem nitida, a
fruicdo do direito individual do proprietario ao atendimento dos multiplos
interesses dos nao proprietarios.

Como elemento interno do dominio, a fung¢ao social € responsavel pelo
controle de legitimidade funcional do direito de propriedade, impondo ao
titular o dever de respeitar situagdes juridicas e interesses ndo proprietarios
socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical®.

Ao determinar que a propriedade urbana cumpre sua fung¢do social
quando cumpre o Plano Diretor, o artigo 182 da Constitui¢ao Federal corrobora
os principios gerais de tutela da pessoa, do trabalho e da dignidade humana’.

Complementa a disposi¢ao constitucional a respeito o artigo 170,
inserido no Titulo VI, DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA, que
estabelece que a ordem econdmica funda-se na valorizagao do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados para isso os principios
da propriedade privada e da fung¢do social da propriedade.

Eros Roberto Grau salienta que os incisos Il e III do artigo 170
enunciam principios da ordem econdmica e consubstanciam diretrizes ou

“TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo Il, Os Direito Reais no Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro,
Ed Renovar, 2006, p. 158.

STEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: contornos constitucionais da propriedade privada. 2 ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001, p. 273.
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normas-objetivo dotadas de carater constitucional conformador. Salienta
também que ao se cogitar da fungao social da propriedade € seu pressuposto
necessario a propriedade privada. Deste modo a concepgao de fungdo so-
cial como vinculo que atribui a propriedade contetido especifico de modo
a moldar-lhe um novo conceito, s6 tem sentido e razao de ser quando se
refere a propriedade privada®. E continua o autor:

0 que mais releva enfatizar, entretanto, & o fato de que o principio da
fungao social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém
0 poder de controle na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e nao, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. 1SS0 Sig-
nifica que a fungao social da propriedade atua como fonte de imposigdo
de comportamentos positivos — prestagao de fazer, portanto, e ndo, me-
ramente, de nao fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.
Vinculagdo inteiramente distinta, pois, daquela que lhe & imposta mercé
do poder de policia. (ibid, p.213)

De sorte que a afetacdo da propriedade pela funcdo social implica
no rompimento da concep¢ao tradicional do instituto e o que atualmente
divisamos nas propriedades impregnadas pelo principio da fungdo social
sao verdadeiras propriedades-funcdo social e ndo apenas propriedade. O
principio da fungdo social passa a integrar o conceito juridico-positivo de
propriedade, de modo a determinar profundas alteragdes estruturais em sua
interioridade, justificando ¢ legitimando essa propriedade’.

Por outro lado a maior relevancia do principio da fungao social se con-
cretiza nas regras do paragrafo 2° do artigo 182, politica urbana, e do artigo 184,
politica agraria, esta tdo indispensavel a realizacdo das finalidades da ordem
econdmica quanto a integracao e modernizagdo do capitalismo nacional®.

O regime juridico da propriedade tem seu fundamento na Consti-
tuicao Federal, que garante o direito de propriedade, desde que atenda sua
funcdo social. Nao ha entdo como escapar ao sentido de que s se garante
a propriedade que atenda a sua fung@o social’.

SGRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 8 ed. Sao Paulo, Malheiros, 2003, p.207.
"Ibid, p.215.

®lbid , p.216.

9SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed., Sao Paulo, Malheiros,2003, p.269.
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José Afonso da Silva estabelece diferenciagdes entre as limitacdes
aos direito de propriedade e a funcdo social da propriedade. As limitagdes
consistem em condicionamentos que atingem as caracteristicas tradicionais
do direito, qual seja seu carater absoluto, exclusivo, perpétuo. As limitagdes
constituem tudo que afete qualquer dos caracteres do direito de propriedade
e se fundamentam no Direito Privado, como os direitos de vizinhanca ¢
no Direito Publico, como as urbanisticas e administrativas. As espécies de
limitacdo sdo as restri¢cdes, serviddes e a desapropriacao.

Sao as limitagdes, obrigagdes e Onus externos ao direito de proprieda-
de e vinculam simplesmente a atividade do proprietario. J4 a fungao social
da propriedade ndo se confunde com limitagdes, pois que diz respeito ao
direito em si mesmo, seu contetido e estrutura. Assim a norma que contém
o principio da fun¢do social da propriedade tem incidéncia e aplicabilida-
de imediatas, como o sdo todos os principios constitucionais. Mas € certo
que a institui¢do do principio da funcao social ndo autoriza a supressao da
propriedade privada, modifica apenas a sua natureza'’.

3. 0S PRESSUPOSTOS TEORICOS DO NOVO CODIGO CIVIL

Antes de melhor analise da disposi¢do civilista cumpre conhecer as
origens teodricas do Codigo Civil ora vigente, pois no que concerne ao direito
de propriedade trouxe alteragdes significativas no sentido da concretizagao
das disposicdes constitucionais sobre a matéria.

Tais alteragdes acarretam ao instituto da propriedade um carater
diverso do anterior e vigente no Codigo de 1916, por inserir no conceito
de propriedade a fungdo social como principio, origem, base que a torna
legitima e fortalecida perante o ordenamento.

Levam a este entendimento toda a disposi¢ao constitucional e legal
a respeito e a analise dos instrumentos de sanc¢do que as leis 10.257/2001 e
4.504/64 colocam a disposi¢ao do Poder Publico para sancionar a proprie-
dade urbana e a rural que ndo sdo exercidas de acordo com a sua fungdo
social que hoje ja lhes ¢ inerente.

De acordo com o que adverte Miguel Reale uma lei ndo deve ser

0lbid, pp. 270-283.
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interpretada mediante sua letra, mas consoante seu espirito. Assim importa
conhecer a diretrizes que nortearam a codificagdo civilista para melhor
compreender as disposi¢des do Coddigo Civil referentes a propriedade e
sua fungdo social'l.

Para o renomado jurista as normas éticas ndo envolvem apenas um
juizo de valor sobre os comportamentos humanos, mas culminam numa
diretriz considerada obrigatdria numa coletividade. Da tomada de posi¢ao
axiologica resulta a imperatividade da via escolhida, a qual ndo representa
assim mero resultado de uma nua decisdo, arbitraria, mas € a expressao de
um complexo processo de opcdes valorativas, no qual se acha, mais ou
menos condicionado, o poder que decide'?.

O Codigo de 2002 possui quatro diretrizes basicas, a saber: a siste-
maticidade, a operabilidade, a eticidade e a socialidade. Analisaremos mais
detidamente a cticidade ¢ a socialidade.

Refere o jurista que as normas juridicas jamais sao um “dado”, antes
sdo um “construido”, uma manifestagdo privilegiada da cultura. Esta con-
cepgdo coaduna-se mais com o Direito Civil que direito dos particulares,
considerando-se a triplice dimensdo em que se apresenta o sujeito nas suas
relacdes civis. A dimensdo do ser, pela qual se configuram os direitos da
personalidade, pessoal e de familia; a dimensao do fer;, configurada no di-
reito de propriedade e a dimensdo do agir, que se configura no direito das
obrigagdes, contratos e da empresa. O contetido privatista assim esta ligado
ao valor que historicamente se da as pessoas e suas relacdes.

Deste modo ¢ natural que o diploma civilista seja permeado por regras
de exigéncia ética que devem pautar as relagdes entre as pessoas, sejam pa-
trimoniais ou extrapatrimoniais. A valorizacao dos presssupostos éticos que
lhe ddo a diretriz da Eticidade ¢ uma das mais salientes caracteristicas do
Cdodigo de 2002, seja como protecao da confiancga que deve existir entre as
pessoas, seja como mandamento de equidade ou dever de proporcionalidade.

Assim a confianga esta inserida nas relagdes que estabelecem os ne-
gbcios juridicos representada pela lealdade e pela boa fé objetiva, caracteri-

""MARTINS-COSTA, Judith. BRANCO,Gerson. Diretrizes Teoricas do Novo Codigo Civil. Sao Paulo, Saraiva,
2002, pp.131-141
12REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 25% ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2001, p.33.
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zando um standard juridico que deve pautar as relagdes'?. Assim também o
dever geral de colaboragdo que domina o Direito das Obrigacdes e o dever
geral de correcdo que domina as relagdes negociais.

Os pressupostos da Socialidade representam a reagdo ao excessivo
individualismo das legislacdes anteriores. Assim, se as Constituicdes cabe
proclamar o principio da funcdo social ¢ ao Direito Civil que incumbe
transforma-lo em instrumento de agdo'*.

Como ¢ por todos conhecida, a no¢do de funcdo social da proprieda-
de comega com a nogdo de abuso de direito, pelo qual foi a jurisprudéncia
francesa impondo limites aos poderes do proprietario. A abordagem ocorria,
no entanto, ainda no plano dos limites, que incidiam nas hipdteses de abuso,
constituindo fator externo a estrutura do direito que restava incélume.

Este entendimento comegou a mudar a partir do final do século
XIX. Desde entdo as Constitui¢des admitem que os poderes do titular
de um direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva funcao, o
que indica a atribui¢ao de um poder em vista de certa finalidade, que
se desdobra como um dever, posto concedido para a satisfacdo de in-
teresses ndo meramente particulares. Nem por isto deixou o direito de
propriedade o campo da regulacdo privada, apenas mitigou-se face aos
interesses ndo proprietarios'.

Nao significa que o direito de propriedade tenha perdido sua carac-
teristica privada ou seu carater de direito subjetivo ou que va integrar o
Direito Publico, mas em decorréncia da atual ordem econdmica, da ordem
social e até da ordem publica, o principio da fun¢do social integrou-se a sua
conformagdo e passou-se a considerar a questdo a partir do bem, da coisa
e ndo do sujeito proprietario.

Como atributo da coisa com finalidade economica a fungdo serve
a protegé-la, pois que em exercendo a funcdo social,0 bem assume uma
situagdo juridica mais forte perante o ordenamento, afastando-se dele os
instrumentos sancionatorios.

BMARTINS-COSTA, Judith. BRANCO,Gerson. Diretrizes Teoricas do Novo Codigo Civil. Sao Paulo, Saraiva,
2002, pp.131-141.

“Ibid, p.144.

5Ibid, p.148.
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4. AS DISPOSICOES CIVILISTAS

Podemos dizer que na analise das disposigodes civilistas a respeito do
direito de propriedade deve-se considerar de inicio o disposto no artigo 187
do Codigo Civil. Sem correspondéncia no Codigo de 1916, o referido artigo
refere que também “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-
-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

Estabelece, pela disposi¢ao do artigo 187, o Codigo Civil de 2002, a
vedagdo ao abuso de direito, gravando-o de ilicitude, alargando-se a dispo-
si¢do do artigo anterior, 186, relacionado a responsabilidade civil e a culpa
para incluir a conduta que fere a finalidade social e econdmica no exercicio
de um direito subjetivo.

Merece o mais vivo aplauso ter o legislador disciplinado o abuso de
direito subjetivo no artigo 187. Na disposi¢ao ha elementos objetivos, assim
considerada a propria ilicitude; subjetivos, considerada a ma-fé e mistos ou
neutros, como fim econémico, fim social e os bons costumes.

Dai se conclui que a natureza juridica do abuso de direito assenta na
funcdo social do ato juridico e compreende a andlise objetiva sobre se o
direito poderia ser exercido de outra forma.

Por isso a sancdo ao abuso de direito deve ser um dos campos mais
férteis do direito neste século a influenciar o exercicio de direitos noutros
campos da ciéncia normativa, a saber, no direito administrativo, tributario,
penal, ambiental e outros, como refere Carlos Celso Orcesi Costa em sua
obra Codigo Civil na Visao do Advogado (p.164).

O artigo 1.228 do Cdédigo Civil define as faculdades do proprie-
tario, como vimos, € em seus paragrafos estabelece os parametros de
exercicio do direito pelo proprietario, dando a func¢ao social como
diretriz para o exercicio do direito subjetivo de propriedade, conde-
nando o abuso de direito e os atos que visem prejudicar outrem, e
estabelecendo a desapropriagdo por usucapido especial urbano, forma
de privilegiar a finalidade social da propriedade cujo dono nao deu
destinacdo util ao bem, bem como a forma de indenizacdo no caso
da desapropriacao.
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Orlando Gomes refere que o Codigo Civil de 2002, a exemplo do
Codigo de 1916, nao estabelece a definigdo do direito de propriedade,
limitando-se a explicitar as faculdades do proprietario em seu artigo 1.228:
“O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito
de reavé-la de quem injustamente a possua ou detenha”.

O § 1° deste artigo estabelece, ainda que de forma precaria, a fungao
social da propriedade, em especial da propriedade rural, muito embora a
redacdo seja genérica e muito aquém dos estabelecido pelo artigo 186 da
Constitui¢ao Federal.

Determina o § 1° do artigo 1.228 que

0 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservadas, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as be-
lezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimdnio historico e artistico,
bem como evitada a poluicao do ar e das aguas.

O § 2° evidencia a nocao de abuso de direito pelo proprietario quando
do exercicio das suas faculdades, como segue: “Sao defesos os atos que nao
trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intengdo de prejudicar outrem™'s.

Define a Doutrina que o Judiciario ndo poderia admitir a tutela de
um direito de propriedade que desrespeita a sua fung¢ao social. Decorre
dai que a dic¢do do § 1° do artigo 1228 deve ser interpretada como
um conteudo objetivo da fung¢do social da propriedade, a traduzir os
interesses que, expressamente indicados pelo codificador, devem ser
preservados pelo titular do dominio, para que seu direito subjetivo
seja assegurado'’.

Importante salientar também a disposi¢do do artigo 2.035 do
Cdédigo Civil, paragrafo unico, segundo a qual “nenhuma convencao
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os

8GOMES, Orlando. Direitos Reais. 2005, p. 111.
"TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo Il, Os Direito Reais no Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro,
Ed Renovar, 2006, p.159.
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estabelecidos por este Codigo para assegurar a fun¢do social da pro-
priedade e dos contratos”.

Assim sdo também as normas garantidoras da funcdo social consi-
deradas de ordem publica, portanto, ndo passivel de serem derrogadas ou
afastadas, configurando a nova conformagao que o direito de propriedade
assume no ordenamento brasileiro.

5. CONCLUSAO

A Funcao Social da propriedade atualmente ndo pode ser conside-
rada como meramente um acessorio externo ao direito de propriedade,
alguma inconveniéncia ou limitagdo ao exercicio do direito subjetivo
do proprietario.

Considerada como uma questdo de ordem publica a Fungdo Social
Ja se incorporou aos valores da sociedade atual, que nao aceita o abuso de
direito no exercicio dos direitos subjetivos.

Dispostas na Constitui¢do Federal como um direito e garantia funda-
mental, a propriedade e a fungao social sdo algadas 4 condigdo de clausulas
pétreas, assim, dos valores mais importantes na conformacao atual do Estado
Republicano Brasileiro.

A fungdo social no ordenamento patrio atual integra o concei-
to de Direito de Propriedade, que nao subsiste sem seu exercicio, ¢
reforca o direito subjetivo afastando os instrumentos de sangdo que
a lei faz incidir quando se exclui do exercicio do dominio a fungdo
social a ele inerente.

A propriedade privada ¢ um dos pilares em torno do qual circula a
vida social e economica da coletividade sendo, por isso, objeto da busca
do Sujeito na obten¢do dos bens da vida. Serve também a fungdo social
nesse sentido a atender o interesse do nao proprietario, reduzir os conflitos
e promover a pacificagdo social.

Permanece, portanto, a propriedade como direito subjetivo, remode-
lado em seu contetido interno em atendimento aos ditames constitucionais e
aos interesses sociais que variam de acordo com a concreta relacdo juridica
em que esta inserido.
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1. INTRODUCAO

Em primeiras linhas, cumpre observar que encarando a responsabili-
dade médica sob enfoque inicial e geral, parece que a solucao se reveste de
simplicidade para norted-la como subjetiva, tudo em vista dos parametros
pré-estabelecidos pela legislagao consumerista, precisamente em seu artigo
14, § 4°, assim como em remessa ao artigo 951 do Codigo Civil, e mais,
filiando-se a este pensamento, também vislumbramos que sua obrigacao
¢ de meio, todavia, sera que ¢ realmente tado simples assim definir qual o
alcance e, por conseguinte, a medida da responsabilidade médica?

Hodiernamente a responsabilidade médica ¢ destacada pelos parame-
tros supra mencionados (subjetiva — meio), porém em tratando-se de situa-
¢oes quais o facultativo exerce sua especialidade como cirurgido plastico,
em especial quando realiza seu oficio direcionado ao “fim” estético, a douta
esmagadora parcela jurisprudencial e doutrindria julga a sua responsabilidade
como de resultado, contrariando a regra geral apontada.

Recentemente, postado em artigo disponivel pela revista BoniJuris',
revelou-se a situag@o de suposto erro médico ocorrido em cirurgia plastica
pela resultante de queldides.

Resumidamente, a solucdo foi dada a favor do médico, pois verificou-
-se que estava presente a situagdo de caso fortuito devido a ocorréncia de
fatores externos, ora alheios a atuacdo médica. Porém ressalte-se que foi
apontada a obrigagcdo como de resultado e igualmente afastada a responsa-
bilidade objetiva, elementos estes que se tornardo fundamentais ao longo
deste trabalho.

2. OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Pois bem, para melhor delinearmos nosso estudo temos que definir o
que vem a ser obrigacdo de resultado e obrigacao de meio.

Iniciamos pela obriga¢ao de meio, a qual nos valemos da licao de
Silvio de Salvo Venosa’:

'Disponivel em http://www.bonijuris.com.br/bonijuris/pbl/VisualizaNoticia.do;jsessionid=14A9284E033C8F5
BOCF7 D62 0D509F7B9?noticia.idNoticia=655 — Acesso em 25/02/11.

2VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigac0es e Teoria Geral dos Contratos. Colecao de
Direito Civil, vol. II. 5* ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, pag. 81 a 83.
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[...] Obrigagbes de meio, deve ser aferida se o devedor empregou boa
diligéncia no cumprimento da obrigacao”. [...] Nas obrigacdes de meio,
por outro lado, o descumprimento deve ser examinado na conduta do
devedor, de modo que a culpa ndo pode ser presumida, incumbindo
ao credor de prova-la cabalmente. Na grande maioria dos casos, 0 que
caracteriza a obrigacao de meio & o fato de o credor insatisfeito ter de
provar nao apenas que a obrigacao nao foi executada, mas também, to-
mando por base um modelo de referéncia para o comportamento (de um
bom pai de familia, nogao transplantada par os mais diversos contratos
técnicos da atualidade, o profissional médio), que o devedor nao se con-
duziu como devia. (grifei) (VENOSA, pp.81-83)

Ainda sobre o assunto, Miguel Kfouri Neto®:

Ha obrigagdo de meios — segundo Demogue, o formulador da teoria — quando
a propria prestagao nada mais exige do devedor do que pura e simples-
mente o0 emprego de determinado meio sem olhar o resultado. E o caso do
meédico, que Se obriga a envidar seus melhores esforgos e usar de todos 0s
meios indispensaveis a obtencao da cura do doente, mas sem jamais assegu-
rar o resultado, ou seja, a propria cura. (grifei) (KFOURI NETO, pp.163-164)

Por sua vez, com referéncia a obrigacao de resultado, o professor
Silvio de Salvo Venosa conceitua como:

[...] Obrigag0es de resultado, o que importa & a aferi¢dao se o resultado
colimado foi alcangado. So assim a obrigagdo sera tida como cumprida.”
[...] Nas obrigag0es de resultado (como contrato de transporte, no con-
trato de reparacgdo de defeitos em equipamentos, por exemplo), a inexe-
cugao implica falta contratual, dizendo-se que existe, em linhas gerais,
presungao de culpa, ou melhor, a culpa é irrelevante na presenca do
descumprimento contratual. (grifei) (VENOSA, ibidem, pp.81-82)

Outrossim, Miguel Kfouri Neto aduz que:

Na obrigagao de resultado, ‘0 devedor se obriga a alcangar determinado
fim sem o qual ndo tera cumprido sua obrigacao. Ou consegue o resultado

SKFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5% ed. Sao Paulo: RT, 2003. pp. 163-164.
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avencado ou tera de arcar com as consequéncias. [...] Em outras palavras,
na obrigagao de meios a finalidade é a propria atividade do devedor e na
obrigagao de resultado, o resultado dessa atividade. (KFOURI NETO, p.164)

Observadas as ligoes postas, podemos partir do pressuposto que, para
a obrigacdo de meio se faz imprescindivel a presenca dos elementos da
culpa, ou seja, a impericia, imprudéncia ou negligéncia e, por sua vez, com
relacdo a obrigacao de resultado, esta torna-se prescindivel.

3. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Estabelecida a caracteristica essencial das obrigagdes de meio e resul-
tado, passaremos a analisar as caracteristicas da responsabilidade subjetiva
e objetiva.

Para existéncia de responsabilidade subjetiva devem estar presentes
os elementos do dano, nexo causal e culpa, ja para a responsabilidade ob-
jetiva devem estar presentes tdo somente o dano e o nexo causal, elementos
proprios das obrigacdes de resultado.

Neste sentido, se para a responsabilidade subjetiva a auséncia da
culpa isenta o agente de responsabilidade, 0 mesmo ndo ocorre para a
responsabilidade objetiva, portanto, para isentar-se de responsabilidade o
agente devera demonstrar o rompimento do nexo causal por fato de terceiro,
culpa exclusiva da vitima, for¢a maior ou caso fortuito, do contrario sera
responsabilizado. Apenas para que ndo ocorra ma interpretagdo, sendo o
agente responsabilizado pela via subjetiva, ele também podera apresentar
o rompimento do nexo causal pela forma proposta.

Verificadas as principais diferencas entre obrigagdo meio ¢ re-
sultado, assim como responsabilidade subjetiva e objetiva, podemos
refletir no sentido de que se o médico, de modo geral, segundo o Co6-
digo de Defesa do Consumidor, por tratar-se de profissional liberal,
sera responsabilizado por seus atos de acordo com a responsabilidade
subjetiva e, por assim ser, tratando-se de intervengao cirurgica estética,
ou cosmética como também denominada, por que o médico devera ser
responsavel por seus atos de acordo com a obrigagao de resultado que,
como vimos, dispensa a culpa?
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Apenas para balizarmos nosso raciocinio lembremos que, como
vimos nos paragrafos introdutdrios, a obrigagao do cirurgido plastico ¢ de
resultado e sua responsabilidade € subjetiva (CDC, artigo 14, § 4°). Assim,
indagamos novamente: para a obrigacdo de resultado ndo seria dispensavel
o elemento da culpa?

Vale dizer que para que exista obrigacdao de resultado o contratado
devera prestar o servigo exatamente como avengado, por conseguinte,
atingindo o fim almejado, pouco importando a presenca de culpa em caso
de inexecugao.

Hildegard T. Giostri* leciona no sentido de ser inadequada a
obrigacdo de resultado, mesmo para casos de cirurgia plastica esté-
tica. Vejamos:

As obrigagdes do clinico geral, do cirurgiao e do cirurgiao plas-
tico reparador sao, coerentemente, considerados como sendo de
“meio”. A do cirurgiao plastico estético & ainda tida por alguns,
como sendo de “resultado”, o que além de inadequado, como ja
se procurou demonstrar de forma exaustiva, & a conseqiigncia de
nao existir, ainda, na area do Direito das Obrigagcdes, uma figura
que se situe como um meio-termo entre aqueles dois tipos de obri-
gagdo. Tal lacuna acaba por gerar, ndao so conceituagoes impreci-
sas, como uma maior dificuldade para os julgadores, podendo levar
a conclustes (e julgamentos) nem sempre coerentes a realidades
dos fatos. (grifei) (GIOSTRI, p.117)

Contrariamente sdo os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves®:

0s cirurgioes plasticos assumem obrigacao de resultado em razao de
que 0s pacientes na maioria dos casos de cirurgia estética, nao se en-
contram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um problema
estético. Interessa-lhes, precipuamente, o resultado”, porém, como
exaustivamente se vem demonstrando, esse ndao seria propriamente
dito o pensamento mais correto ou {nico a ser seguido. (GONCAL-
VES, p.376)

4GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico a luz da Jurisprudéncia Comentada. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2006.
pag. 117
SGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 376.
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4. FATORES ATRELADOS A CIRURGIA PLASTICA

Nesta marcha, sopesadas as premissas dos elementos das obrigacdes
e responsabilidades, nos atemos neste momento ao ponto central, melhor
dizendo, aos fatores atrelados a cirurgia plastica que possam influenciar no
resultado, tais como imprevisibilidade, psiquismo humano e informagdes
claras e precisas.

Nas demais especializagdes médicas a imprevisibilidade (alea) esta
presente, o que justifica a obrigacdo de meio. Assim, por que o cirurgido
plastico (estética) deve suportar sobre seus atos a obrigacdo de resultado,
uma vez que em sua especialidade a imprevisibilidade também estéa presente?

Neste viés, ressalta Arnaldo Marmitt®:

Na biologia humana numerosos fatores fogem ao controle do médico,
havendo inclusive reag0es diferentes de pessoa para pessoa. A incerteza
relativa insere-se nos fatos biologicos. No procedimento estético apare-
cem as mesmas incertezas e 0S mesmos riscos, que se fazem presen-
tes em outras espécies de intervengdes na area biologica. Nesse tipo de
trabalho profissional ndo pode o especialista sempre garantir 0 sucesso
total ao paciente, pois em algumas pessoas sempre fica um resquicio,
uma marca ou sinal, em forma de suave cicatriz, no local onde foi feita
a operagao. Essa marca cicatricial remanesce em uns, e desaparece em
outros, sem que o facultativo possa saber de antemao se ficara algum
sinal. Desconhecidas sao as razoes cientificas dessa diferenciagao de
pessoa a pessoa, quanto a remogao total ou nao do defeito estético.
Em razao disso & licito exigir do cirurgiao plastico o uso de todas as
tecnicas adequadas, de conformidade com o estado atual da ciencia,
para obter o melhor resultado possivel, mas jamais se podera obriga-
-lo a garantir um resultado satisfatorio, sempre e em todas as situa-
¢oes. (Grifei) (MARMITT, p.128)

Com efeito, o objeto de trabalho do cirurgido plastico ¢ o corpo hu-
mano e cada qual ird responder de uma maneira mais favoravel ou menos
favoravel. Nao se trata de pedras ou telas de pintura que podem ser facilmente
substituidas quando da ocorréncia de qualquer insatisfagdo.

Em razdo desta imprevisibilidade ¢ dever do facultativo o zelo por

SMAMITT, Arnaldo. Dano Moral. 1° ed. Rio de Janeiro: Aide, 1999, pag 128
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seus atos, apresentando de modo claro e objetivo ao paciente o alcance e
as consequéncias dos quais a cirurgia estara adstrita.

Nesta esteira ¢ o entendimento do min. Ruy Rosado de Aguiar Jr’:

0 acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgiao estético
uma obrigacao de meios. Embora se diga que os cirurgioes plasticos
prometam corrigir, sem o0 que ninguém se submeteria, sendo sdao, a uma
intervengdo cirlirgica, pelo que assumiriam eles a obrigagao de alcancar
0 resultado prometido, a verdade & que a alea esta presente em toda
intervencao ciriirgica, e imprevisiveis as reacoes de cada organismo a
agressao do ato ciriirgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico,
ou muito deles assegurem a obtencao de um certo resultado, mas isso
nao define a natureza da obrigacao, ndo altera a sua categoria juridica,
que continua sendo sempre a obrigagdo de prestar um servigo que traz
consigo o risco. E bem verdade que se pode examinar com maior rigor
o elemento culpa, pois mais facilmente se constata a imprudéncia na
conduta do cirurgiao que se aventura a pratica da cirurgia estética, que
tinha chances reais, tanto que ocorrente, de fracasso. A falta de uma
informacao precisa sobre o risco, e a nao obtencao de consentimento
plenamente esclarecido, conduzirao eventualmente a responsabhilida-
de do cirurgiao, mas por descumprimento culposo da obrigacao de
meios. Na cirurgia estética, o dano pode consistir em néo alcangar o
resultado embelezador pretendido, com frustragdao da expectativa, ou em
agravar os defeitos, piorando as condigoes do paciente. As duas situa-
¢0es devem ser resolvidas a luz dos principios que regem a obrigagao
de meios, mas no segundo fica mais visivel a imprudéncia ou a impericia
do médico que provoca a deformidade. O insucesso da operagao, nesse
ultimo caso, caracteriza indicio sério da culpa do profissional, a quem
incumbe a contraprova de atuagdo correta. (grifei) (AGUIAR JR, p.40)

Assinala Irany Novah Moraes®:

A sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, Estética e Reconstrutiva tem
se empenhado em fazer valer a natureza do contrato como de meio tam-
bém para a cirurgia estética, porém tem encontrado certa resisténcia
por parte de alguns juizes. Entretanto, no Simposio Nacional de Cirurgia

"AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Revista dos Tribunais, vol. 718. Sdo Paulo.
Agosto de 1995, p.40.
8MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justiga. 5% ed. Sao Paulo: RT, 2003, p.244.
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Plastica — Obrigacao de meio (26.10.2001), coordenado por Juarez M.
Avelar, chegou-se ao consenso de que se o cirurgiao deixar explicito
para o paciente que nao garante o resultado e se o paciente, assim
mesmo, desejar ser operado, desaparece a obrigacao do médico de
atingir o resultado. Os advogados, promotores, juizes e desembarga-
dores presentes ao Simposio recomendaram aos médicos que elaboras-
sem um contrato escrito no qual o paciente toma ciéncia formal de que
nao |Ihe esta sendo oferecido garantia de resultado. Nao tenho divida de
que essa postura pode, de certa forma, abalar a relagao médico/paciente.
Acredito, entretanto, que se 0 médico explicar cuidadosamente 0 que
se pode esperar e incumbir uma enfermeira, que se faga compreender,
por pessoas de todos os niveis, de esclarecer 0 que ele esta assinando
e assim ficando bem consciente do que pode esperar da operagdo, o
problema estara superado. [...] Nos casos em que o cirurgiao plastico
desaconselhar a operacao e assim mesmo o doente insistir cabera
ouvir a opiniao de um psiquiatra. Nao se pode esquecer que sempre o
cirurgiao plastico pode recusar o tratamento se nao sentir convenien-
te sua indicagao. (grifei) (Moraes, p.244)

Portanto, como visto, cabe ao médico informar ao paciente sobre os
riscos que toda intervencao cirirgica esta sujeita, e ainda, ndo bastasse a
necessidade desta informacao realizada formalmente por meio do Termo
de Consentimento Informado. Devera ainda informar que existem, em re-
gra, medidas a serem tomadas exclusivamente pelo paciente e que podem
alterar o resultado final se agidas em desacordo com o pré-estabelecido
pelo médico, como por exemplo: abster-se do uso de tabaco; fisioterapia;
manter-se distante dos raios solares; fazer uso dos medicamentos conforme
determinado; entre outras.

Mister salientar que para determinado grupo de pessoas a cirurgia
plastica é meio de inclusao social, pois por mais belas(os) que sejam neces-
sitam sempre de um “retoque” médico, aprimorando a sua beleza de acordo
com o ditado pelo ritmo social.

Desta forma, a sociedade exerce para estas pessoas uma forte pres-
sao que chega a causar-lhes transtornos psicologicos, proporcionando uma
eterna insatisfacdo. Por esta razdo, como ja sugerido por Irany Moraes, ¢
recomendado que pacientes que apresentam disturbios desta natureza sejam
encaminhados a um psiquiatra antes de qualquer intervengao cirurgica.
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Para melhor balizarmos nosso raciocinio, nos valemos do conceito
de saude das licdes de Hildegard T. Giostri:

Haja vista que a moderna definicao de saiide dada pela propria
OMS (Organizagao Mundial de Saiide) conclui ser ela “um estado
completo de hem-estar fisico, mental e social”, e nao meramente
a auséncia de enfermidade, conforme se conceituava anteriormen-
te. [...] Por outro lado, a cirurgia estética que era vista, de inicio,
como sindnimo de vaidade, teve esse perfil completamente modifi-
cado, ndo sb a partir do conceito de satide da OMS, mas pela pura
observagdo dos fatos, pois nao ha nada como negar que ela & um
beneficio para a salide (psicologica e emocional) do individuo. Sao
inlmeras as cirurgias embelezadoras que se realizam por reco-
mendagao de psicologos e de psiquiatras, em razao dos resulta-
dos benéficos que trarao a auto-estima de seus pacientes. Quantas
pessoas, sabe-se que se excluem, voluntariamente, do convivio so-
cial, por ndo aceitarem as proprias caracteristicas fisicas. E, se existe
uma possibilidade de contornar o problema que as aflige, ha que se
perguntar: - essa solugdo nao pode ser considerada terapéutica? Ou
sera pura vaidade? (grifei) (GIOSTRI, pp.112-113)

Nao parece existir mistérios. Se o paciente ¢ um “eterno” insatis-
feito, ou seja, se almeja a beleza acima de tudo e nunca esta satisfeito,
a possibilidade de sua irresignacdo com o ato perfilhado pelo faculta-
tivo também aumenta, mesmo que para o “senso comum’ o resultado
esteja perfeito.

Mais uma vez, Hildegard T. Giostri afirma:

0 hipocondriaco estético sente uma preocupagao exagerada e se in-
quieta patologicamente por uma minima imperfeicao somatica, ou
por se achar fora dos canones da bheleza convencional ou ainda, por-
que pensa nao fazer uma boa presenca frente a seus pares devido a um
minimo que, aos olhos dos outros, pode até passar despercebido, mas
para si & intoleravel, sendo as vezes , menos suportavel que uma grave
enfermidade. Tal postura s vem a corroborar o que nao pode mais ser
negado, nem por aqueles que sao contrarios a tais praticas ciriirgicas: o
bem estar pessoal, a auto —estima e a realizagdo de cada individuo estao
em intima correlagao com o seu fisico, com seu psiquismo e com o tipo
de convivéncia social que Ihe & imposta. (grifei) (GIOSTRI, p.112)
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Para se fazer presente, acerca do psiquismo do paciente e a necessaria
ciéncia do procedimento e riscos da cirurgia, leciona Arnaldo Marmitt:

[...] Mas impende ndo olvidar que a ciéncia médica & ciéncia incom-
pleta, em constante evolugdo, e que o facultativo ndao & onipotente,
senhor da vida e da morte. A cirurgia estética sera sempre delicada,
na medida em que envolve fatores da psique humana. Pessoas ha que
no fundo desejam corrigir lesdao psiquica em vez de pretensa lesao
fisica. A operagdo incide na personalidade e no psiquismo do paciente,
bem como na sua propria razao de ser. E isso tudo pode ter para ele
tanta importancia quanto seu proprio corpo. E importante que o pa-
ciente seja sabedor das limitagdes e dos riscos a que se submete.
Para afastar expectativas impossiveis e traumas provaveis, quanto
resultados inatingiveis, que possam levar a reparagdes indeniza-
veis posteriores, cabera ao cirurgido precaver e alertar seu cliente. Do
contrario, se garantir o que nao lhe é possivel assegurar, respondera
pelas conseqiiéncias decorrentes de seu procedimento inexitoso. (gri-
fei) (MARMITT, p.130)

Acerca da insatisfacdo mencionada, descreve com precisao a jornalista
Anna Paula Buchalla’:

Nao ha nada de errado em querer consertar uma falta de acabamen-
to congénita, melhorar a silhueta castigada pelo excesso de comida
e pelo sedentarismo ou atenuar as marcas do tempo. E uma forma
perfeitamente compreensivel e legitima de conservar (ou restaurar) a
auto-estima. [...] A questao @ quando se exagera na dose. Tem se
ai uma patologia. Pessoas que ndao se cansam de encontrar defei-
tos ao espelho (na maioria das vezes, inexistentes) e, para corrigi-los,
perseguem compulsivamente um padrao estético inatingivel sofrem do
que 0s médicos chamam de transtorno dismorfico corporal. [...] Um
estudo inédito conduzido pela médica Luciana Conrado, com 350
pacientes da dermatologia do Hospital das Clinicas, de Sao Paulo,
constatou que 14% deles apresentavam o problema. Nos consulto-
rios dos plasticos, a incidencia fica em torno de 10%. Ha vitimas de
dismorfia que chegam a submeter-se a nove cirurgias de nariz. [...]
Atribui-se ao médico italiano Gaspare Tagliacozzi, um dos pioneiros

°BUCHALLA, Anna Paula. Quando o belo ganha a mascara da plastica. Revista Veja. Sao Paulo, edi¢do 2067
—ano 41 -n. 26, pp. 110, 112, 120, julho de 2008.
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da cirurgia plastica, a primeira associagao entre corregao estética e
melhora da auto-estima do paciente. [...] Os beneficios psicologicos
de uma cirurgia plastica, quando bem feita e bem indicada, sao mesmo
inegaveis. [...] A influéncia das intervengdes estéticas sobre a auto-
-estima, no entanto, tem limitagOes. Recorrer a cirurgia cosmética com
0 intuito de resolver questdes de ordem psicologicas mais profunda
invariavelmente da errado. [...] E grande a probabilidade de, nessas ci-
rurgias situacoes, a cirurgia ser um subterfiigio. Quando isso acontece,
0 risco de o paciente se arrepender é enorme, mesmo se 0s resultados
forem bons. Na maioria das vezes, 0S pacientes recorrem ao cirurgiao
plastico com pedidos pertinentes. “Em 70% dos casos, as solicitagoes
sdo absolutamente razoaveis”, diz o cirurgido plastico Jodo de Moraes
Prado Neto. (grifei) (BUCHALLA, 2008)

Esse perfil de pacientes insatisfeitos vem a corroborar a veemente
necessidade de prestar o Termo de Consentimento Informado. De outra sorte,
quando estara o facultativo plenamente vinculado a obrigacgao de resultado?
Sera responsabilizado pela obrigagao de resultado quando de modo claro
e incontestavel verificar-se que ndo tomou todas as diligéncias necessarias
como, por exemplo, ndo informou ao paciente dos riscos e implicagdes,
bem como, algo mais distante, mas também quando assim se comprometer
formalmente para isso.

Destarte, agindo o médico diversamente respondera por seus atos de
acordo com a obriga¢do de meio, para o qual devera ser responsabilizado
mediante a ocorréncia de erro médico.

5. ERRO MEDICO

Acerca do que vem a ser erro médico, temos a licdo de Paulo Roberto
Roque Antonio Khouri'’:

0 erro médico so pode ser causado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia do profissional. Evidente que o consumidor nao vai simples-
mente acionar o hospital porque seu familiar morreu na mesa de cirurgia.
Ele tem que apresentar ja na sua peticao inicial qualquer indicio de essa

9KHOURI, Paulo Roberto Roque Antdnio. Direito do Consumidor. contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.176.
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morte se deu por erro médico. Como dito anteriormente, a obrigagao
do médico, em regra, & de meio, e ndao de resultado. Nenhum paciente
contrata, com o médico ou com o hospital, 0 sucesso da cirurgia. O que
é colocado a disposi¢ao do paciente sao 0s servicos do hospital. O ris-
¢o quanto ao sucesso do procedimento médico pertence ao paciente,
que so pode acionar o0 médico, nao pelo insucesso em si mas por
qualquer dano que lhe tenha sido causado no procedimento ciriirgico
por imprudéncia, negligéncia ou impericia daquele profissional. (gri-
fei) (KHOURI, p.176)

Nao vamos confundir o erro médico com o erro profissional, este ple-
namente escusavel. Nesta esteira, para iluminarmos esta raiz diferenciadora,
Carlos Roberto Gongalves'! ensina que

Nao se tem considerado como culpavel o erro profissional que ad-
vém da incerteza da arte médica, sendo ainda objeto de controvérsias
cientificas. E que a imperfeigao da ciencia € uma realidade. Dai a
escusa que tolera a falibilidade do profissional, como anota Rui Sto-
co. O erro de técnica, na expressao de Aguiar Dias, “é apreciado com
prudente reserva pelos Tribunais. Com efeito, o julgador nao deve nem
pode entrar em apreciag0es de ordem técnica quanto aos métodos cien-
tificos que, por sua natureza, sejam passiveis de dividas e discussoes.
Também ndo acarreta responsabilidade civil do médico a “iatrogénia” ex-
pressao usada para indicar o dano que & causado pelo médico, ou seja, 0
prejuizo provocado por ato médico em pessoas sadias ou doentes, cujos
transtornos sao imprevisiveis e inesperados. (...) Diferente, porém, a
situacao quando o profissional se mostra imperito e desconhecedor
da arte médica, ou demonstra falta de diligéncia ou de prudéncia em
relagao ao que se podia esperar de um bom profissional. Neste caso
exsurge a responsabilidade civil decorrente da violagao consciente de
um dever ou uma falta objetiva do dever de cuidado, impondo ao me-
dico a obrigagao de reparar o dano causado. Porém, diante do avango
médico-tecnologico de hoje, que permite ao médico apoiar-se em exa-
mes de laboratorio, ultra-som, ressonancia magnética, tomografia com-
putadorizada e outros, maior rigor deve existir na analise da responsa-
bilidade dos referidos profissionais quando nao atacaram o verdadeiro
mal e 0 paciente, em razao de diagnostico equivocado, submeteu-se a
tratamento inbcuo e teve a sua situacao agravada, principalmente sse se

"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 4: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2007, pp. 243-244.
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verificar que deveriam e poderiam ter submetido o seu cliente a esses
exames e nao fizeram, optando por um diagnostico precipitado e impre-
ciso. (grifei) (GONCALVES, pp.243-244)

Tao logo, sendo o caso de erro médico, ¢ medida que se impde a sua
reparacao. Agindo o cirurgido de forma contraria aos padrdes cientificos de
sua profissdo, consequentemente ira se aproximar do dito “erro médico”,
qual deriva como erro de conduta (quando o procedimento ¢ ineficaz e o
médico insiste em manté-lo), erro grosseiro (qualquer leigo, independente
de pericia o constata), erro de diagndstico (o que nao € comum ante a forma
genérica que o faz).

6.0 PORQUE DA CIRURGIA PLASTICA SER VISTA COMO OBRI-
GACAO DE RESULTADO

Giselda Hironaka aponta que um dos fundamentos da inser¢do da
obrigacao de resultado em procedimentos cirtirgicos destinados a cosmética,
consubstancia-se pela dificuldade em se obter pericia qualificada e disposta
a dar um parecer imparcial.

Acreditamos que hoje este fator social, quica histdrico, esteja sendo
contornado de modo positivo, onde vemos cada vez mais profissionais dis-
postos a fornecer dados periciais conclusivos, o que vem a qualificar ainda
mais os profissionais médicos, uma vez que cabera aos maus profissionais
a devida responsabilidade por seus erros.

Pois bem, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'? aponta:

Atingir o resultado ou aplicar as técnicas adequadas? Eis as hipote-
ses de obrigagdo do cirurgido plastico, eis o crédito que o paciente
quer ver saldado. Por outro lado nessa relagdo crédito-débito, tem o
paciente o dever de observar as prescrigdoes médicas e efetuar o pa-
gamento segundo o que combinar com o médico. E hem verdade, no
entanto, que muitos julgados e ainda muitos doutrinadores da area
do direito enxergam sempre na cirurgia estética uma obrigagao

2HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Cirurgia Plastica e Responsabilidade Civil do Médico: Para uma
analise Juridica da culpa do Cirurgido Plastico. Disponivel em Disponivel em: http://www.professorchristiano.
com.br/ artigo_giselda_cirurgia.pdf . Acesso em 18/08/2008.
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de resultado, ou seja, presumem sempre que o médico obrigou-se
a atingir o resultado querido pelo paciente. Mas isso decorre, mui-
tas vezes, da reagcao que surgiu aos demandos e a ahsoluta falta
de pericias conclusivas de se provar que o médico fora culpado A
absoluta falta de pericias conclusivas, deixando de indicar a exis-
tencia de erro mesmo onde ele era grosseiro e visivel, o corpora-
tivismo que grassava entao entre médicos forgaram os aplicadores
do direito a coibir toda sorte de abusos, tornando factivel a hipo-
tese de reparagao, mesmo quando havia dilvida sobre a culpa do
meédico ter existido ou nao. [...] Cada um de nos sabe — sem sombra
de divida — que o valor humano relativo ao padrao de beleza, & um
valor que gera uma expectativa, e até uma esperanca, que nao pode
ser totalmente satisfeita. Dificilmente alguém reconhece plenamente
satisfeito acerca de seu proprio perfil estético; ora o tipo de cabelo,
ora a cor dos olhos, ora o contorno da face... sempre ha um certo
aspecto que gostariamos de alterar se possivel. E isto gera um sonho.
E 0 sonho, a expectativa. E a expectativa, a decisdo pela cirurgia. E
dela, em tantas vezes, a frustragdo em face do resultado obtido, ainda
que tudo tenha se dado dentro dos perfeitos parametros da eficiéncia
e da diligéncia médica. (grifei) (HIRONAKA, 2002)

7. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusio, como proposto, a natureza deste artigo visa de
modo sintético demonstrar a possibilidade de ser observada a responsabili-
dade do cirurgido plastico, independentemente de ser estética ou reparadora
como obriga¢do de meio.

Essa possibilidade se robustece pela imprevisibilidade dos resul-
tados, justamente porque o objeto onde se realiza a atividade médica, ou
seja, no ser humano, ¢ meio de reagdes aleatdrias. Em outras palavras, isso
em razao do alto grau de subjetividade que se denota da cirurgia plastica
“estética”, ante as diferencas fisiologicas de cada ser humano. E dizer,
sobrevém consequéncias atreladas ao fator sorte, decorrentes por vezes de
causas incalculaveis e de efeitos imprevisiveis, eis que ligados nao raro ao
imprevisivel psiquismo humano.

E ainda, vivenciamos um momento historico que podemos denominar
pos-modernidade, momento este de intensa competi¢ao pelo melhor, pelo
mais belo, por dizer, nas palavras de Zygmunt Bauman, momento que somos
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bombardeados por sugestdes de produtos e, para proteger a auto-estima,
consumidores de ambos os sexos respondem a estes apelos. De igual sorte, a
resposta a estes apelos também se faz pela necessidade do aperfeigoamento
fisico, o que pode levar a intensa insatisfacao.

Finalizamos no sentido de sermos favoraveis que o cirurgido plastico
seja responsavel pela obrigacdo de resultado, desde que para isso tenha
contribuido, seja negligenciando ao dever de prestar informagdes claras
e precisas ao paciente, bem como, venha a comprometer-se para este fim,
assumindo o risco, do contrario, ser responsabilizado pela obrigagdo de
meio e, consequentemente, pela responsabilidade subjetiva, pelo todo que
este breve estudo veio a fornecer.
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1. INTRODUCAO

Com o passar dos anos, a busca pela constitucionalizagdo do
direito foi ganhando forga, trazendo efeitos para todo o ordenamento
juridico através da criacdo de normas que se consubstanciam em regras
e principios.

Muito se discute sobre a diferenca entre estes dois institutos.
Para muitos, os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes par-
ticulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas,
mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. Para
outros, a diferenciagao se da pela utilizagdo de critérios materiais, como
o da generalidade e da abstracdo, sendo os principios formulados com
carater e conteudo genéricos, sem a possibilidade de regular uma situ-
acao especifica.

Em um passado nao muito distante, a doutrina dos principios nao
os identificava como norma juridica. Eram tidos como tratados, ou seja,
simples exortagdes de preceitos de ordem moral ou politica.

Na atualidade, os estudos acerca dos principios e regras esbarram
nos aspectos conceituais existentes nessas espécies de normas juridicas e
nas suas diversidades.

Segundo Robert Alexy:

Essa distingdo [entre regras e principios] & a base da teoria da funda-
mentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a so-
lugdo dos problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela, nao pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricoes
a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisoes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no
sistema juridico’. (ALEXY, p.85)

Assim, o enfoque deste trabalho ¢ travar uma discussao acerca das
mais diversas conceituagdes trazidas pela doutrina sobre referidos institutos
com o objetivo de verificar a importancia de cada uma, bem como qual delas
deve prevalecer no ordenamento juridico atual.

'ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros: 2008. p.85.
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2. OS PRINCIPIOS

O termo principio, originario do latim principium, sempre foi e conti-
nua sendo, utilizado em varios campos do saber humano. Filosofia, Teologia,
Sociologia, Politica, Fisica, Direito e outros se servem dessa categoria para
estruturar, muitas vezes, um sistema ou conjunto articulado de conhecimento
na esfera de investigacao e de especulacao a cada uma dessas areas do saber.

icionari ilvei u 1 incipi

O dicionario de Silveira Bueno define principio como o “Momento
em que alguma coisa tem origem; origem, comego; teoria, conceito; estréia;
promicias; rudimentos.” ?

No ambito do direito, que aqui nos interessa, os principios t€ém a fun-
¢do precipua de dar rumos, constituindo verdadeiros vetores que norteiam
o ordenamento juridico.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco:

0s principios em que toda ciéncia se apobia sao dados exteriores a ela
propria, pelos quais ela se liga a uma area de conhecimento mais am-
pla. Sdo as premissas que determinam o seu proprio modo-de-ser e
dao-lhe individualmente perante outras ciéncias, constituindo-se em
raizes alimentadoras de seus conceitos e de suas propostas®. (DINA-
MARCO, p.211)

Nesses termos, tem-se que os principios conceituam-se como a estru-
turagdo de ideias, pensamentos ou normas por meio de uma intengao inicial
centrada por um pensamento chave que foi elaborado através de uma norma,
fazendo com que todas elas se derivem, reconduzam ou se subordinem a
este pensamento inicial.

Para Ronald Dworkin, a ideia de justi¢a anda lado a lado com o que
se entende por principio que, segundo ele

& um padrao que deve ser observado, nao porque va promover ou asse-
gurar uma situagao econdmica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque & uma exigéncia de justica ou eqiidade ou alguma outra
dimensao da moralidade. (ALEXY, p.85)

’BUENO, Silveira. Minidicionario da Lingua Pportuguesa. Sao Paulo: FTD, 1996. p.528.
SDINAMARCO, Candido Rangel. /nstituigdes de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001. P. 211.
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Celso Antonio Bandeira de Mello considera o principio como

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi-
¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-Ihes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligén-
cia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normati-
vo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harmdnico.(apud SILVA,
1990, p.81)

Norberto Bobbio, por sua vez, entende que “os principios sdo normas
mais gerais, cujo sentido teria aplicag@o genérica em todo direito positivo™.*

Em tempo, José Joaquim Gomes Canotilho vé os principios como
“normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. °

Ainda segundo os estudos de Canotilho, temos que a ideia de principio
nao visa proibir, permitir ou exigir algo em termos de “tudo ou nada”, mas
sim aperfeigoar um determinado bem da vida, sendo considerados como um
nucleo de condensagdes nos quais confluem valores e bens.®

Nesse sentido, Robert Alexy explica que

0s principios relacionam-se aos valores na medida em que o estabe-
lecimento de fins implica qualificagdo positiva de um estado de coisas
que se quer promover. No entanto, os principios afastam-se dos valo-
res porque, enquanto os principios se situam no plano deontologico e,
por via de conseqiigncia, estabelecem a obrigatoriedade de adogao de
condutas necessarias a promogao gradual de um estado de coisas, 0s
valores situam-se no plano axiologico ou meramente teleologico e, por
isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento.
(apud AVILA, 2009, p.80)

Dessa forma, para ele, os principios seriam normas com a finalidade
de prescrever “mandamentos de otimiza¢ao’”’, que pudessem ser cumpridos

“BOBBIO, Norberto. Contributi ad un dizionario giuridico. Torino: G. Giappichelli, 1994. p.366.
SCANOQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra. Almedina: 1996. p.534.
SCANQTILHO, loc. cit.

TALEXY. 2008. p.75.
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em diversos graus de intensidade, de acordo com as possibilidades faticas
e juridicas que surjam concretamente.

Ja Humberto Avila, divergindo dos demais doutrinadores aqui citados,
entende que

0s principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacao da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogdo. (AVILA, pp.78-79)

Dessa forma, os principios poderiam ser considerados como normas
imediatamente finalisticas que estabelecem um fim a ser atingido. Neste
mesmo norte, insta demonstrar as formulagdes de Ota Weinberger:

um fim & idéia que exprime uma orientacdo pratica. Elemento constituti-
vo do fim & a fixagdo de um contetido como pretendido. Essa explicagao
sb consegue se compreendida com referéncia a fungao pragmatica dos
fins: eles representam uma funcao diretiva (richtungs-gebende Funktion)
para determinagdo da conduta. Objeto do fim & o contelido desejado.
Esses, por sua vez, podem ser o alcance de uma situagao terminal (via-
jar até algum lugar), a realizagao de uma situagdo ou estado (garantir
previsibilidade), a perseguigao de uma situacao continua (preservar o
bem-estar das pessoas) ou a persecugdao de um processo demorado
(aprender o idioma alemao). O fim nao precisa, necessariamente, repre-
sentar um ponto final qualquer (Endzustand), mas apenas um contetido
desejado. Dai se dizer que o fim estabelece um estado ideal de coisas a
ser atingido, como forma geral para enquadrar os varios contetidos de
um fim. A instituicdo do fim & ponto de partida para a procura por meios.
Os meios podem ser definidos como condigoes (objetos, situacdes) que
causam a promogao gradual do contelido do fim. Por isso a idéia de que
0s meios e os fins sdo conceitos correlatos. (apud AVILA, p.79)

Assim, segundo o conceito formulado por Humberto Avila, verifica-se
que, se ndo exigidas tais atitudes, ndo se atinge o fim esperado, ndo concreti-
zando, por consequéncia, o principio. Tal conceituagdo acaba por entender os
principios como normas que devem ser cumpridas para que sejam concretizadas.
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3. AS REGRAS

Ja as regras, de acordo com o dicionario de Silveira Bueno, sdo
“norma; aquilo que a lei ou o uso determina; estatuto de algumas ordens
religiosas; operagao aritmética’.

Pode-se dizer que as regras sao funcionalmente importantes ou desim-
portantes. Uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque
desempenha um papel maior ou mais importante na regulacdo do compor-
tamento. Mas ndo se pode dizer que uma regra ¢ mais importante que outra
enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras
estdo em conflito, uma supera a outra em virtude de sua importancia maior.

Ronald Dworkin entende que

as regras seriam aplicadas ao modo tudo ou nada (afl-or-nothing), pela
qual ou a hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, e a conse-
qiiéncia juridica deve ser aceita, ou ela ndo & regra valida. Ja os princi-
pios possuem uma dimensao de peso, e que, na hipotese de colisao, o
principio com peso maior se sobrepde ao outro. (DWORKIN, trad. BO-
EIRA, p.39)

Coadunando com tal entendimento, temos aqui a defini¢do dada por
Robert Alexy:

Em cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas ou no.
Si uma regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exi-
ge, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienem determinaciones
en el ambito de lo factica y juridicamente posible.

Tem-se que os dois autores citados entendem, com algumas diver-
géncias com relagdo a abrangéncia dessas regras, que elas sdo definidas
como aquelas que se aplicam na medida do tudo ou nada, descrevendo uma
situagdo ocorrida, devendo esta regra incidir ao caso concreto, promovendo

8BUENO, Silveira. Minidicionario da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Lisa, 1992. p.577.

°ALEXY, ROBERT. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo livre do autor: “Em cambio, as regras sao
normas que somente podem ser cumpridas ou nao. Para tanto, as regras contém determinagdes no ambito
fatico e juridicamente possivel”.
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as consequéncias nela previstas.

Para José Joaquim Gomes Canotilho “as regras sdo normas que,
verificados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos
definitivos, sem nenhuma excep¢ao”.'

Humberto Avila vé as regras como

normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacao se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da
suporte ou nos principios que lhes sao axiologicamente sobrejacentes,
entre a construgdo conceitual da descrigdo normativa e a construgao
conceitual dos fatos. (AVILA, p.78)

Segundo Ricardo Guastini e Aulis Aarnio

as regras se dividem em dois grandes grupos: o das regras compor-
tamentais e 0s das regras constitutivas, sendo a primeira aquela que
descreve comportamentos como obrigatorios, permitidos ou proibidos,
e a segunda, que atribui efeitos juridicos a determinados atos, fatos ou
situagbes, podendo ser reconstruidas a partir dos dispositivos relativos:
a) a atribuicdo de competéncia; b) ao exercicio de competéncia; ) a de-
limitacao material de compet&ncia; d) a reserva de competéncia; e, €) a
delimitag@o substancial de competéncia. (apud AVILA, pp.81-82)

Sobre referidos dispositivos, Humberto Avila tece os seguintes co-
mentarios:

no caso dos dispositivos de atribuicdo de competéncias, o aplicador
pode reconstruir, conjuntamente, trés normas: uma regra de conduta
permissiva que permite a um sujeito exercer determinada atividade; uma
regra de conduta proibitiva que proibe a outros sujeitos exercer a mesma
atividade; e uma regra definitoria que define determinada fonte como
apta a produzir determinados efeitos. No caso de dispositivos relativos
ao exercicio de competéncias, o aplicador pode reconstruir, conjunta-
mente, duas normas: uma regra de conduta obrigatoria que obriga de-

0CANOTILHO. 1996. p. 534.
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terminado sujeito a adotar determinado comportamento para exercer
validamente um poder; e uma regra definitoria que define como fonte
normativa somente aquela fonte que foi produzida conforme determina-
do procedimento. No caso de dispositivos relativos a delimitagao mate-
rial de competéncia, o aplicador pode reconstruir, conjuntamente, duas
normas: uma regra de conduta obrigatoria que obriga alguém a exercer
um poder somente sobre determinadas matérias; e uma regra de condu-
ta proibitiva que proibe a alguém exercer poder sobre outras matérias.
No caso de dispositivos relativos a reserva de competéncia, o aplicador
pode reconstruir, conjuntamente, trés normas: uma regra de competén-
cia permissiva que atribui a um sujeito o poder para instituir determinada
fonte normativa; uma regra de conduta proibitiva que proibe o sujeito
de editar outra fonte normativa; e uma regra de conduta proibitiva que
proibe o sujeito de delegar a outro sujeito o poder de editar determinada
fonte. [...] no caso de dispositivos relativos a delimitagdo substancial de
competéncia, o aplicador pode reconstruir, conjuntamente, trés normas:
uma regra de conduta obrigatoria que obriga um sujeito a inserir deter-
minado conteido no ato normativo que vai editar; uma regra de conduta
proibitiva que proibe o sujeito de inserir contetido diverso no ato norma-
tivo; e uma regra de conduta permissiva que atribui ao sujeito o poder
para praticar determinado ato. (AVILA, pp.82-83)

Diante disso, para analise das regras, necessario se faz que em todos os
casos acima expostos as normas descrevam objetos, exijam do destinatario
um comportamento mais ou menos determinado. E, por parte do aplicador, o
exame de correspondéncia entre a conduta adotada e a descricao normativa
daquele objeto.

Ronald Dworkin explica que

se um codigo penal contém uma regra que estabelece que ninguém deve
ser criminalmente responsabilizado por ato praticado em legitima defe-
sa, entdo essa regra nao entra em conflito com regras particulares que
definem crimes especificos.(DWORKIN, p.32)

O autor entende que ao se afirmar a possibilidade de conflito entre
duas regras vigentes no ordenamento juridico, pretende manifestar-se sobre
a individualizacdo das leis.

A decisdo de saber qual delas ¢ valida e qual deve ser abandonada
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ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo
além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que ddo procedéncia a regra promulgada pela au-
toridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra
mais especifica ou algo do género.

4. CONCLUSAO

Pelo exposto, resta evidente que a doutrina diverge sobre o conceito
dessas duas classificagdes das normas, podendo tratar os principios da mes-
ma maneira que se tratam as regras, dizendo que alguns principios possuem
obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e juristas que
tomam decisdes sobre obrigacdes juridicas, ou negando que tais principios
possam ser obrigatorios no mesmo sentido que algumas regras o sdo para
o ordenamento juridico.

Existem varios critérios para a distingdo entre regras e principios,
sendo elas: grau de generalidade, determinabilidade dos casos de aplicacao,
o carater explicito de seu contetido axioldgico, importancia para a ordem
juridica, entre outras.

De acordo com o posicionamento majoritario da doutrina e juris-
prudéncia, os principios exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel segundo as possibilidades faticas e juridicas. Em contraposigao,
entende-se que as regras sao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas (all or
nothing).

Uma contradi¢@o no ordenamento juridico que esclarece a diferen-
ciacdo entre regras e principios esta no contido no art. 150, III, alinea “a”
da Constitui¢do Federal, que preve o que a doutrina denomina de Principio

da Anterioridade Tributaria.

Todavia, tal dispositivo ndo pode ser considerado um principio. Isso
porque suas determinacdes tém como fundamento uma regra, qual seja, os
tributos contidos em referido artigo ficardo sujeitos a tributagdo em um de-
terminado momento, ndo dando margem para a ponderacao ao seu aplicador.

De acordo com os argumentos apontados, constata-se que as regras
devem sim ser consideradas pelo conceito de tudo ou nada. Assim, se vali-
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da, a regra deve corresponder exatamente ao que ela exige, nem mais nem
menos. E a melhor maneira de se compreender o conceito de principio esta
nas disposigdes contidas nos estudos de Robert Alexy, Ronald Dworkin e
José Joaquim Gomes Canotilho, segundo os quaia, de uma forma geral,
os principios ndo podem ser aplicados da mesma forma que as regras, ou
seja, na medida do tudo ou nada, mas devem prescrever um mandamento
de otimizagao, podendo seu preceito ser cumprido de acordo com as pos-
sibilidades faticas e juridicas existentes.

Assim, considera-se que os principios descrevem sim um estado ideal
a ser promovido, como salienta Humberto Avila. Todavia, devem sempre
ser aplicados da maneira defendida por Robert Alexy e contemplada de
maneira parcial por Dworkin e Canotilho, apenas ordenando que algo seja
feito da melhor forma e na maior medida possivel.
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1. INTRODUCAO

O médico ¢ o profissional da saide com conhecimentos capazes
de amenizar sofrimentos, dores, prevenir males e evitar sequelas. Eo
responsavel pelo desenvolvimento e incorporagdo de novos padrdes
de satde, comportamento, continuidade e prolongamento da vida.
Contudo, atualmente ha uma massificacdo da vida, com a formacao
de profissionais cada vez mais técnicos e capacitados em prol da vida,
mas com perda da visdo holistica do paciente e do meio em que vive.
A medicina sofre os impactos dessas mudancgas e, como exemplos,
podemos citar a evolucdo de novos métodos e exames diagndsticos,
medicamentos, novas formas de tratamentos cirirgicos bem como
novas doengas ou epidemias.

Um dos fatores determinantes dessa rela¢io ¢ o Sistema Unico de
Saude (SUS), que ndo suporta a demanda de pacientes que precisam de
atendimento. Tal fato ocorre devido a uma soma de fatores: o péssimo
salario oferecido aos profissionais de saude, tanto para atendimento
quanto para a realizagdo de procedimentos cirurgicos, ocasionando uma
escassez de profissionais credenciados ao sistema, principalmente a falta
de especialistas.

A falta de recursos nos hospitais gera transtornos principalmente
ao médico, uma vez que a ele é assegurado suspender as atividades, in-
dividual ou coletivamente, quando a institui¢do para qual trabalhe nao
ofereca condicdes adequadas para o exercicio de suas atividades ou ndo
o remunere de forma digna e justa, desde que observadas as situagdes de
urgéncia e emergéncia.

Contudo, ¢ importante observar que em muitas cidades existe apenas
um hospital ou um servigo de emergéncia e normalmente faltam equipa-
mentos e funciondrios, ndao podendo o médico suspender suas atividades,
pois colocaria em risco a vida dos pacientes, tornando o profissional médico
refém desta situacao.

A nogao de medicina como sacerddcio ndo existe mais, a profissao
esta desacreditada tanto pelos profissionais quanto pelos pacientes, usuarios
dos servigos de satide (SUS e convénios), tornando imprescindivel encontrar
um ponto de equilibrio nesta relagao.
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2. ARESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Considera-se erro médico como exercicio irregular da profissao, capaz
de produzir dano a satide do paciente, “podendo ser por culpa em sentido
estrito, quase delito ou simplesmente culpa como a imprudéncia, negligéncia
ou por impericia”!, uma vez que “seu exercicio enseja um diagndstico, prog-
noéstico e o tratamento, ou seja, o médico deve examinar prescrever, intervir,
aconselhar e utilizar seus conhecimentos para assegurar o melhor resultado™.
Assim, caso ocorra algum insucesso em relagao ao resultado, o médico nao

podera ser responsabilizado, pois agiu com diligéncia em todo o tratamento®.

A culpa, portanto, ¢ requisito fundamental e precisa estar presente.
Deste modo, 0 novo Cédigo de Etica ¢ o resultado de interminaveis ques-
tionamentos entre médicos e juristas e enfatiza a autonomia do paciente,
principalmente no que tange ao direito a informagao, aos avangos tecnolo-
gicos e ao emprego de animais em pesquisas, atenuando de forma eficaz o
tratamento de pacientes terminais e inovando nos tratamentos de fertiliza-
¢do, bem como a relagdo do vinculo médico com empresas fornecedoras
de proteses e a proibigdo do comércio de medicamentos.*

O documento acolhe a ideia de fendmenos impossiveis de serem previstos,
uma vez que a evolugdo e os avancos da medicina ndo a tornam uma ciéncia
exata. No entanto, no direito a imprevisibilidade relaciona-se ao caso fortuito
e a inevitabilidade a forca maior, ambas muito presentes na area da satde.’

3. ARESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Na responsabilidade civil cabe ao médico a reparagao do dano que
porventura tenha causado ao paciente, no entanto, desde que presente o nexo
de causalidade na acdo do médico, a culpa ou dolo e o dano ao paciente®. O

'BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. A responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p.105.

2VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. 7.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007. v. 2, p.53.

Sldem.

PITELLA, Juliane. Novo codigo de ética médica: principais alteragoes e reflexos. Disponivel em: <http://www.
advsaude.com.br/noticias.php?local=1&nid=3407>. Acesso em: 27 abr. 2010.

Sldem.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 1, p.661.
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nexo causal implica num vinculo (uma liga¢do), ou seja, uma relacao direta
de causa-efeito. Para Venosa “¢ o liame que une a conduta do agente ao dano.
E por meio do exame da relagdo causal que se conclui quem foi o causador
do dano. Trata-se de um elemento indispensavel””. O dano provocado e
sofrido precisa ser comprovado, portanto, deve haver prova da conduta, ao
passo que “o caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo causal,
porque o cerceiam ou o interrompem’®.

A problematica, no entanto, ¢ produzir provas do nexo causal, uma
vez que o fato deve estar vinculado a uma associag@o de fatores, alguns ain-
da desconhecidos e/ou inusitados, ndo sendo identificavel sua causa direta.
“Quando hd uma cadeia de condi¢des, varias circunstancias concorrendo para
o fato danoso temos que precisar qual dentre elas ¢ a causa real do resultado™”.

Para Giostri “o dano ¢ o resultado prejudicial advindo da agdo (ou da
omissdo) do médico”!’, sendo que “por impericia, imprudéncia ou negli-
géncia, o profissional pode colocar a vida do paciente em risco, variando
aquele dano desde uma pequena lesdo, uma perturbagdo de qualquer etio-
logia, até¢ a morte” .

Em suma, a responsabilidade do profissional médico em regra ¢
subjetiva, ou seja, implica numa culpa, ndo originaria da vontade cons-
ciente do profissional em praticar determinado ato ilicito, contudo, por
ndo adotar a conduta ou uma postura adequada, pratica o ilicito danoso'?.
Segundo a doutrina, esta responsabilidade ¢ clausula geral e enseja uma
responsabilidade subjetiva lato sensu, contudo a responsabilidade do
hospital é sempre objetiva'®. Para José de Aguiar Dias, a responsabilidade
objetiva “corresponde, em termos cientificos, a necessidade de resolver
casos de danos que pelo menos com acerto técnico nao seriam reparados
pelo critério classico da culpa”'“.

"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil..., p.56.

8lbidem, p.57.

9CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.46.
9GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua, 1999. p.48.
dem.

2MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 1996. p.08.
STEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin de; BARBOZA, Heloisa Helena. Codigo Civil Interpretado
conforme a Constituigdo da Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.337.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev. atual. aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.49.
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Dessa forma, o paragrafo tinico do artigo 927 do Codigo Civil'® faz
mencao ao risco causado pela propria atividade. Nesse sentido, Caio Mério
da Silva Pereira leciona: “todo aquele que se serve de atividade alheia, e
dela aufere beneficios, responde pelos riscos a que expde quem lhe presta
aquela atividade™'¢.

Na mesma linha segue o entendimento de Silvio Rodrigues. Para
o autor existe um risco de dano para terceiros o qual deve ser reparado,
mesmo nao havendo necessidade de verificar a culpa'’. Em suas palavras:
“examina-se a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a relagdo de
causa e efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado
pela vitima, esta tem direito a ser indenizada por aquele” '%.

Conclui-se, portanto, que a culpa do médico ndo ¢ originaria da
vontade de praticar um ato ilicito, ndo obstante, surge do exercicio danoso
ao paciente, o qual pode estar associado ha inimeros fatores como a ne-
gligéncia, impericia ou imprudéncia do médico ou entdo relacionado ao
numero exagerado de atendimentos prestados, falta de exames, materiais e
equipamentos ou pela auséncia de especialistas para o atendimento.

4. MEDICO E PACIENTE: RELACAO CONTRATUAL E EXTRA-
CONTRATUAL

A medicina contemporanea mudou e constantemente adquire novos
padrdes e condutas para o bem estar e longevidade do homem. Esta mudanca
esta associada a explosdo de conhecimentos alavancados pelos meios de
comunica¢do; avangos tecnologicos na prevengao, diagndstico e tratamento
das doencas; aumento das despesas médicas; maior evidéncia por controle
de custos; crescente exigéncia na qualidade dos servigos; significativo au-
mento da responsabilidade juridica. Assim, mais do que nunca, a medicina
passa a ser reconhecida como um negdcio®.

8Art. 927, paragrafo tinico do Codigo Civil de 2002: “Havera obrigaga@o de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

'8PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p.665.

"RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. p.11.
8ldem.

“lbidem, p.3.
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Contudo tornou-se “impossivel a vida em sociedade sem uma norma-
tizagdo do comportamento humano” %. Nasce, ou melhor, cria-se “o direito
como conjunto de normas disciplinadoras da vida em sociedade” ?!. Nesse
contexto a responsabilidade civil foi indiscutivelmente o instituto que mais
evoluiu®, todavia inimeros questionamentos abordam o tema, haja vista
que “toda manifestacao da atividade humana traz em si o problema da res-
ponsabilidade. Isso talvez dificulte o problema de fixar o seu conceito” ».

Nesse sentido leciona Giostri: “a opiniao dominante em relagao a natu-
reza juridica da responsabilidade médica opta por sustentar que, em geral, os
profissionais liberais estdo unidos a seus clientes por um vinculo contratual” >,

No entanto, ¢ importante ressaltar que mesmo se tratando de um
contrato vigora o principio da informagdo, o qual possui aplicabilidade e
conceitualizagdo no Codigo de Defesa do Consumidor?®. Igualmente, todos
os profissionais liberais estdo adstritos ao dever de respeita-lo, sob pena da
responsabilidade subjetiva transformar-se em objetiva, independentemente
do elemento culpa, por ndo estarem atentos ao dever de esclarecer ou in-
formar seu paciente *°.

Para Cavalieri Filho, médico e paciente vivenciam uma relagao sui
generis, uma vez que “o médico ndo se limita a prestar servigos estritamente
técnicos, acabando por se colocar numa posigao de conselheiro, de guarda e
protetor do enfermo e de seus familiares” %7, tendo em vista que “a ciéncia
médica, apesar de todo o seu desenvolvimento, tem iniimeras limitacdes,
que s6 os poderes divinos poderdo suprir” 2.

No que tange as obrigacdes de meio e resultado os doutrinadores
divergem sobre o tema. Segundo Venosa, “(...) nas obrigagdes de resultado,

2THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
v.1, p.6.

2ldem.

2DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p.3.

Z|dem.

2GI0STRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico..., p.b59.

SArt. 6, 11 da Lei 8078/90, “Sao direitos basicos do consumidor: 1I- a informag@o adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servigos, com especificagao correta de quantidade, caracteristicas, composigao,
qualidade e prego, bem como sobre 0s riscos que apresentem”.

%GI0STRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico..., p.59.

JICAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p.360.

%|dem.
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o que importa ¢ a aferi¢do do resultado colimado foi alcangado. S6 assim
a obrigagao sera tida como cumprida. Nas obrigacdes de meio, devem ser
aferidas se o devedor empregou boa diligéncia no cumprimento da obri-
gacdo” ?°. No entanto, quando o médico “atende o doente em estado de
impossibilidade de autodetermina¢ao” *° torna-se uma relagdo extracontra-
tual®'. Neste aspecto, os artigos 186 ¢ 927 do Codigo Civil*?, definem como
responsabilidade extracontratual.

Assim, em caso de erro médico, incumbe ao profissional a prova da
conduta e do comportamento estarem em consonancia com a técnica e a litera-
tura médica, ou seja, cabe a ele comprovar que outros fatores contribuiram ou
foram determinantes para o insucesso, tendo em vista a hipossuficiéncia técnica
do paciente. Sendo assim, a relagdo médico-paciente pode ser tanto contratual
como extracontratual. Entretanto, na responsabilidade contratual a culpa pode
ser presumida, incumbindo ao paciente comprovar apenas 0 nado cumprimento
da obrigagdo e, ndo obstante invertendo o 6nus probante ao médico, enquanto
na responsabilidade também conhecida como aquiliana a culpa deve ser com-
provada pela vitima*. Considerando a relagdo médico-paciente por seu cunho
contratual, Cavalieri Filho leciona que “embora seja o médico um prestador de
servigos, o Codigo de Defesa do Consumidor, no § 4° do seu art. 14, abriu uma
exce¢do ao sistema de responsabilidade objetiva nele estabelecido” .

Atitulo de exemplo, parte da doutrina vem pacificando o entendimento
pelo qual a obrigagdo de resultado na area estética é o cuidado e o zelo do
profissional com o paciente. Segundo Giostri, “(...) no caso do médico, e
em especial do cirurgido plastico, quando ele assegura a seu cliente que
determinado resultado sera alcancado, ele, médico, estara inserindo, auto-
maticamente, sua prestagao obrigacional em uma obrigacao de resultado” *°.

Todavia, deve informar ao paciente sobre os cuidados pré e pos-cirur-

2\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil..., p.52.

%BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p.96.

$ldem.

%2Art. 186 do Codigo Civil de 2002. “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, e causar prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Art. 927. “Aquele
que, por ato ilicito (artigos. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

3GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 3, p.18.
%CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p.361.

®GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica: as obrigagoes de meio e de resultado, avaliagado,
uso e adequacao. Curitiba: Jurua, 2001. p.185.
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gicos, principalmente em relagdo as cirurgias plasticas e sua cicatrizagao,
pois existem fatores sobre os quais o médico ndo tem o poder de agdo e sdo
inerentes ao tratamento proposto*®. Dessa forma, o contrato médico-paciente
consolida-se a partir da marcag@o de consultas, um contato pessoal ou até
um telefonema. Mesmo essa informalidade possui validade e eficacia como
efeitos juridicos e irdo responsabilizar o médico por uma eventual incorrecao
na sua execug¢ao, caracterizando o erro médico *’.

Ou seja, trata-se de “uma triplice classificacao lealdade, informagao
e protecao, tais deveres anexos ou instrumentais ndo decorrem da lei ou da
vontade, mas da boa-fé” **. E estes estdo presentes nas tratativas, durante
todo o contrato, e at¢é mesmo apods a conclusdo, rompendo o dualismo da
tipicidade da responsabilidade civil em contratual e extracontratual, para
novas formas como as responsabilidades pré e pos-contratual” *°.

No entanto, ressalta-se a particularidade dos atendimentos realizados
nos servigcos de emergéncia (pronto socorro ou hospitais), nos quais o pa-
ciente na maioria das vezes nao pode escolher o médico de sua preferéncia
por encontrar-se incapaz de responder pelos seus atos ou escolhas, devido
ao fato de estar etilizado ou inconsciente.

Maria Celina Bodim de Moraes leciona que a reparagao do dano “tém
sido basicamente a reprovagao da conduta, isto €, a gravidade ou intensidade
da culpa do agente, a repercussao social do dano, as condi¢des socioeco-
ndmicas da vitima e do ofensor” *. Em outras palavras, deve haver toda
atencao do Judiciario em relagdo a caracterizacao do valor do dano moral
para que ndo ocorra enriquecimento do paciente, mas vigore a punicao
exemplar para o médico *'.

®ldem.

7ldem.

¥BOTH, Laura Garbini; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. As “formulas magicas” da boa-fé na jurisprudéncia
brasileira: um cenario de transferéncias culturais. In: CORTIANO JUNIOR, Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria
Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. (Coords.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro
contemporaneo: anais do projeto de pesquisa virada de Copérnico. Curitiba: Jurua, 2009. pp. 211-238. p.217.
®ldem.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.162.

#“COUTO FILHO, Antdnio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e Hospitalar: repertorio
jurisprudencial por especialidade médica; teoria da eleicao procedimental; iatrogenia. Belo Horizonte: Del Rey,
2001. p.27.
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5. A CULPA EXCLUSIVA DO PACIENTE

Nas demandas por erro médico a culpa exclusiva do paciente ¢ causa
de exting¢ao da responsabilidade civil, desobrigando o profissional da satide
de indenizar. Isto ocorre quando comprovado que o paciente proporcionou e
colaborou para o evento danoso, ou seja, rompeu o nexo causal da relagio **.

Com o avanco da medicina inimeras foram as descobertas de cura para
doencas consideradas terminais. Os pacientes, por sua vez, acostumaram-se
com o progresso, passando a exigir solucdo imediata para as enfermidades,
“considerando que sua doenca ¢ a mais grave e que a solugao € facil e certa”
#. Quando ndo ha éxito o paciente considera que o médico nio foi diligente
e ndo deu ao seu problema a ateng@o necessaria *.

Contudo, alguns fatores ultrapassam os limites do médico e suas previsoes,
pois em dadas circunstancias o suposto dano sofrido, pode ser decorrente do agir
do paciente ou da propria patologia *, informado pelo médico e ndo observado
pelo paciente, por expectativa de cura ou de perfeicao no tratamento realizado. A
respeito, vale compreender o entendimento de Irany Novah Moraes *:

Aqueles doentes que nao atentam para as recomendacoes feitas pelos
médicos; que as vezes, recebendo — as por escrito, nao prestam atengao,
e, omitem algumas porque acham muito dificeis e seguem de maneira
errada, aquelas que acham faceis e, pior ainda, ao relatar sua evolugao,
confessam ao médico que as nao fizeram. Outros pacientes leem a bula
e acham que a prescricao nao esta adequada; e o pior é quando com-
plementam a medicagdo com outras, indicadas por amigos, ou com as
quais ja tiveram experiéncia anterior. Acreditam que, se 0s sintomas de-
saparecem, estao curados, suspendendo toda medicagao que lhes fora
prescrita. Nem se fale daqueles que nao obedecem ao horario ou mesmo
dos que a programam de maneira irracional. (MORAES, p.313)

Frequentemente pacientes abandonam os medicamentos prescritos no
inicio do tratamento por julgarem desnecessarios. Explica Juliane Pitella: “A

2\JENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil..., p.58.

“BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p.220.

“ldem.

“KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2007.
pp.85-86.

“®MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justiga. 5. ed. Sao Paulo: LEJUS, 1998.
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culpa pode ser exclusiva do paciente entendida naqueles casos em que o pa-
ciente abandona o tratamento, acarretando-lhe danos a sua satde, o que exclui
assim, a culpa do médico” ¥. De acordo com Venosa: “na culpa exclusiva
da vitima desaparece a relagdo de causa e efeito entre o dano e seu agente”
8, Seguindo essa linha é fundamental observar o entendimento de Giostri *:

Se, apds uma cirurgia ortopédica, 0 médico prescreve a seu paciente o
uso de muletas e exercicios fisioterapicos e aquele descumpre as deter-
minac0es, ou faz de maneira errdnea ou desinteressadamente, entao, as
consequéncias negativas de uma cicatrizagao dssea defeituosa, ou de
uma atrofia, nao poderao ser imputadas ao facultativo. (GIOSTRI, p.200)

Sob esse prisma muitos advogados dispensam a representagdo ao
Conselho Regional de Medicina, ndo questionando se o cliente seguiu o tra-
tamento e recomendagdes prescritas, e ignoram a importancia da literatura
médica associada a um perito capaz de auxiliar e esclarecer termos técnicos,
a evolugdo e a particularidade de cada patologia, bem como sequelas e com-
plicagdes inerentes ao tratamento e pratica realizadas, as quais ndo sao erros e
sim consideradas como evolucdo natural da patologia e/ou cirurgia realizada.

No entanto, muitas vezes o estado de morbidez do paciente contribui
para uma ma cicatrizagdo, portanto cabe ao médico levar em consideragao
o fator preexistente e determinar a conduta mais adequada ao caso, asso-
ciando técnica e medicamentos para abrandar as consequéncias, no caso
de sequelas ou até mesmo de Obito do paciente °. Assim, o desfecho ndo
exitoso foi por mera “evolu¢do da inexoravel curva biologia, ndo devendo
ser responsabilizado neste caso” *'.

Alias, inimeros sdo os fatores que o médico nao pode intervir, sdo
alheios a sua vontade, ocorrem inerentes ao tratamento realizado. Estas
caracteristicas sdo exclusivas do proprio organismo do paciente, eximindo
o profissional das complicagdes referentes a estes fatores, como o estado

YPITELLA, Juliane. Novo Codigo de Etica Médica: Principais alteracoes e reflexos. Disponivel em: <http://www.
advsaude.com.br>. Acesso em: 27 abr. 2010.

“®ldem.

“GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica. ..

GI0STRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico..., p.75.

Sldem.
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nutricional e imunolédgico do paciente, doencas e sequelas pré-existentes,
etc. Evidencia-se, a partir da doutrina e jurisprudéncia, que o paciente tam-
bém possui obrigagdes a cumprir, tornando-se uma obrigagdo de meio *.

Acompanhando a analise surge a questao cultural. No Brasil hd a tra-
dicdo da automedicagdo, independente da classe social. A automedicacao €,
rotineiramente, orientada por farmacéuticos, muito embora quem faga tais
diagndsticos sejam os atendentes das farmacias. Assim, é necessario maior
controle e fiscalizacdo de receitas médicas.

Nao ha como desprezar que tal atitude tomada pelo paciente agrava a
evolugao da patologia, tendo em vista que parte da populagao busca atendi-
mento médico somente quando a doenca ja se agravou. Poucos sdo os pacientes
que na consulta afirmam que tomaram algum medicamento, ¢ comum essa
omissao, ocasionando um mal maior ao tratamento ou até acarretando a morte.

Portanto, a negligéncia do paciente relaciona-se com a falta de atengao
as recomendagdes feitas pelo médico bem como suas obrigagdes contratuais.
O paciente torna-se negligente pela sua inércia ao tratamento, ou seja, €
omissivo ndo se preocupando com as consequéncias dos seus atos .

Torna-se imprudente o paciente que age de forma nao justificada, pre-
cipitadamente, ou seja, sem cautela ao tratamento indicado. A imprudéncia
também pode ser constatada quando o paciente abandona seu tratamento de
forma injustificada. Os argumentos levantados pelo paciente no abandono
do tratamento sdo numerosos ¢ injustificados para a renuncia, de tal modo
o0 paciente ndo se sente culpado pelo ato.

Outro fator a ser analisado ¢ com relagdo ao excesso de expectativa
do paciente, no entanto a problematica gira em torno da defini¢do do que ¢
normal e o que € patologico. O médico muitas vezes sabe que as queixas do
paciente ndo condizem com nenhuma patologia e que os fatores que levam
a tais reclamagdes sdo psicologicos .

Durante o tratamento o paciente deve estar atento aos sintomas e
seguir a prescri¢ao principalmente quando a patologia esta relacionada ao

%2GAUDERER, Ernst Christian. Os direitos do Paciente: cidadania na saiide. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Record, 1998. p.3.

%3GI0STRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico..., p. 45.

lbidem, p. 13.
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sedentarismo e consequentes mudancas de hdbitos. O homem moderno
esqueceu o quanto ¢ importante movimentar o corpo. Os 6rgaos que fazem
economia e repouso durante determinadas épocas do ano acabam tendo
seu funcionamento alterado pela propria imobilidade. Quando ausentes os
movimentos corporeos prescritos pelo médico podem acarretar sequelas
graves e o paciente padece por sua negligéncia .

6. CONCLUSAO

Com o advento da Constituicdo de 1988, a satide revestiu-se de
direitos e garantias fundamentais jamais observadas, tornou-se o apice do
ordenamento juridico patrio e o Estado garantidor deste direito. O SUS
possui participacao direta e indireta na relagdo, ou seja, sua cobertura deve
ser a mais extensa possivel, contudo ndo afasta a existéncia de determinados
limites. Dessa forma, a sociedade aufere a cada dia maturidade constitucio-
nal, permitindo maior aplicabilidade e efetivacao nos seus direitos, aliado
a0 acesso a justica.

O tema responsabilidade civil do médico ndo ¢ novo, no entanto, o
direito a saide, bem como as atividades profissionais as quais se relacionam
merecem destaque uma vez que o aumento das demandas judiciais reper-
cutem negativamente nessa relacdo, sendo evidenciadas todos os dias na
midia como erro médico, fazendo crescer a procura por seguros médicos e
assessorias juridicas.

De fato, cabe ao médico a reparagdo por servicos inadequadamente
prestados, entretanto desde que presentes os requisitos culpa ou dolo, dano e
nexo causal. Todavia os direitos e deveres estabelecidos para o profissional
da saude sdo reciprocos aos pacientes, ou seja, cada direito equivale a um
dever, evidenciado a partir do principio da boa-fé objetiva, e no caso em
tela, cabe ao Judiciario ser o vigilante da relagao.

Exime-se 0 médico da responsabilidade quando comprovada a culpa
exclusiva do paciente que agiu de forma imprudente, negligente ou omisso
ao tratamento. No entanto, o problema consiste na caracterizacdo desses
elementos para isentar o médico da responsabilizagdo.

SMORAES, Irany Novah. Op. cit., p.123.
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A complexidade da relagdo envolve outros agravantes alheios aos deveres
do médico, como o excesso de expectativa do paciente, os fatores psicologicos
e psicossomaticos negados pelos pacientes nas consultas e a automedicagao. A
medicina ndo ¢ infalivel e ndo possui resultado certo. Assim como no direito,
seria utopico garantir perfeicao e o resultado de cura ao paciente.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo se destina a tecer breves provocagdes acerca do papel
do Poder Judiciario no controle de politicas publicas e, essencialmente, a
demonstrar a necessidade de se definir qual o ambito de legitimidade dos
juizes quando invocados a decidirem sobre questdes dessa natureza.

Consciente da impossibilidade de se aprofundar a exaustio na tematica
ora proposta — que admite diversos enfoques e longos debates — o presente
trabalho buscara, sem delongas, adentrar no tema, expondo a realidade
que constitui o pano de fundo em que inserida a discussao sobre o papel do
Poder Judiciario e o contemporaneo embate de opinides acerca do tema do
ativismo judicial no Brasil. A seguir, serd apresentada a teoria elaborada
por Lucas Grosman acerca dos paradigmas de controle judicial, na qual
se propde uma delimitacao bastante refinada sobre o controle judicial de
politicas publicas.

Por fim, buscando evidenciar a utilidade pratica do debate travado no
plano teorico que sera desenvolvido, este trabalho se debrugara sucintamente
sob um caso concreto com o qual se tem deparado o Poder Judiciério do
Estado do Parana: o problema da precariedade das unidades prisionais de
alguns de seus municipios.

2. ATIVISMO JUDICIAL NO PANORAMA NACIONAL

Contemporaneamente, muito se discute acerca do fendmeno do pro-
tagonismo judicial. E inegavel o fato de que houve no Brasil — assim como
em diversos outros paises ocidentais apds a Segunda Guerra Mundial — um
crescente adentramento do Poder Judiciério no deslinde de questdes que até
entdo eram pertinentes somente ao Legislativo e Executivo'.

Na doutrina brasileira, hd pensadores que enxergam esta atuac¢do
proativa judicial com bons olhos e outros que se inquietam diante de uma
suposta concentragcdo exagerada de poderes nas maos dos magistrados,
que seria, sob determinado ponto de vista, incongruente com a procura de

'BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade democrética. p. 275/276. Barroso
também ja abordou a questdo especifica da judicializagao do direito a saide em: BARROSO, Luis Roberto.
Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuagao estatal. Disponivel em http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf
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fortalecimento de um espaco democratico e de edificagdo da legalidade?.

Importante ressaltar, contudo, que as ideias divergem na propria
conceituacdo do que seria considerado o termo ativismo judicial. Para
exemplificar rasamente — levando-se em conta a brevidade deste artigo —
basta contrastar as defini¢des trazidas por Luis Roberto Barroso e Lenio
Luiz Streck sobre o tema.

O primeiro doutrinador define o ativismo judicial como uma atitude
proativa dos juizes na interpretagdo da Constituicdo, com vistas a expandir
a0 maximo o seu sentido e alcance’. Este ativismo se instalaria em situa¢des
de retragdo do Poder Legislativo e em decorréncia de um vao existente entre
a sociedade e a classe politica®.

Destaca Barroso que este ativismo pode ser visualizado por meio de
diversas condutas do Poder Judiciario, tais como (i) a aplicagdo direta da
Constituig¢do a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagao do legislador ordinario; (ii) a declara-
¢do de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao
da Constitui¢do; (ii1) a imposi¢ao de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico, notadamente em matérias de politicas publicas®.

De outra via, Lenio Luiz Streck entende que o ativismo judicial surge
no momento em que a Corte extrapola os limites impostos pela Constitui-
cdo e passa a fazer politica judiciéria, o que, na opinido deste doutrinador,
¢ problematico porque faz com que a democracia e 0s avangos passem a
depender das posi¢des da suprema corte. Para Streck, quando o Poder Ju-
diciario ¢ provocado e age nos limites impostos pela Constitui¢ao, ndo se
trata de qualquer ativismo®.

2STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? p.20.

3Destaca o0 autor que a judicializagao seria algo decorrente de questoes alheias ao comportamento do Poder
Judiciario, tais como (a) a redemocratizagao do pais, (b) a recuperagao das garantias dos magistrados e seu
verdadeiro poder politico com a CF de 1988, (c) a cidadania reavivada, (d) a constitucionalizagdo abrangente,
sendo que uma norma constitucional disciplinada se transforma potencialmente em uma pretensao juridica, (e)
o controle de constitucionalidade brasileiro, que pode se dar pela via difusa e concentrada, de forma que quase
qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser levada ao Supremo Tribunal Federal. BARROSO,
Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. pp. 277-278.

*BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. p.279.

SBARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. p.279.

SSTRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? p.22.
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De qualquer modo, independentemente de qualquer juizo de valor
que possa ser feito acerca do papel dos juizes ou sobre o chamado ativismo
judicial, fato ¢ que o Poder Judicidrio tem sido cada vez mais chamado a
intervir em questoes centrais do Estado, como a implementacao de politicas
publicas concretizadoras de direitos fundamentais sociais’. Ocorre que,
conforme se buscara demonstrar no decorrer deste artigo, para além de uma
possibilidade ou ndo de o Judiciario agir em situagdes como esta, ¢ neces-
séario que se tenha em vista que a via judicial ndo € capaz de resolver todas
as questdes a ela impostas, a0 menos nao sem que sejam melhor tracados
os limites de legitimidade para tanto.

Sob este pano de fundo, adentraremos, a seguir, em uma reflexao
pertinente ao ambito de legitimidade de intervengao do Poder Judiciério, a
partir da construcao doutrinaria de Lucas Grosman.

3. TRES PARADIGMAS DE CONTROLE JUDICIAL

Buscando delinear de maneira mais rigorosa as ocasides em que o Po-
der Judiciario € chamado a tutelar direitos constitucionalmente assegurados,
o doutrinador argentino Lucas S. Grosman, no livro Escasez e igualdad: los
derechos sociales en la Constitucion constroi valiosa contribuigao para o
assunto, discorrendo acerca da possibilidade de efetivagao de direitos sociais
através de demandas judiciais. Importante destacar, desde ja, que o autor
adota, como pressuposto de sua reflexdo, a inescapavel realidade material
de escassez de recursos financeiros.

Através de seu desenvolvimento teérico, Grosman procura definir
o ambito de legitimidade de intervengao judicial na alocacdo de recursos
realizada pelas demais esferas de competéncia do Estado, Executivo e
Legislativo. Para isso, o autor agrupa os casos judiciais que versam sobre
direitos sociais — os quais sdo capazes de gerar decisdes que culminam
na redefinicdo de alocacdo de recursos — em trés grandes grupos, de-
nominados de “paradigmas de controle judicial”, cada qual reclamando
uma atuagdo especifica dos magistrados. A seguir, passa-se a analise

"Especificamente sobre 0s aspectos processuais do controle judicial de politicas piblicas, cf. CANELA JUNIOR,
Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Piblicas.
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de cada um deles: o paradigma do abuso, o paradigma da inclusdo e o
paradigma da escassez.

3.1 Paradigma do abuso

Grosman agrupa no “paradigma do abuso” os casos em que o Po-
der Judiciario deve reprimir a atuagdo estatal que importe na violagao
de direitos individuais®. Nesses casos, a escassez de recursos ndo pode
ser alegada pelo Estado para justificar sua condugao violadora de um
direito individual, ou seja, a escassez de recursos ¢ normativamente
irrelevante para os casos desta natureza. Nas situagdes envoltas por
este paradigma, os juizes ndo precisam se preocupar com a repercussao
orgamentaria que decorrera de eventual condenacdo do Poder Publico.
Como exemplo, pode-se citar a hipdtese em que um prefeito municipal
persegue algum inimigo politico, impedindo-o ilicitamente de participar
de um processo licitatorio.

3.2 Paradigma da inclusiao

Por sua vez, no “paradigma da inclusdo” estariam contidos os casos
em que o Poder Estatal ja disponibiliza aos cidadaos determinado 6rgdo ou
entidade protetores, dotados de recursos financeiros suficientes, incumbi-
dos da efetivacao de determinado direito garantido pela Constitui¢do. Em
situagodes catalogadas neste paradigma, o Poder Judiciario teria, segundo a
visdo de Grosman, o papel de frear qualquer exclusao ilegitima — ainda que
esta ndo tivesse a intengéo discriminatoria’ — de determinado individuo do
alcance da prestacdo. Para ilustrar, também convém expor exemplo de es-
truturas dessa natureza: quando um diretor de escola negligentemente rejeita
a matricula de determinada crianga, ainda que esta preencha os requisitos
para tal e haja vagas disponiveis'.

A esfera de legitimidade do Poder Judiciario em casos como estes, tal

8GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad.: los derechos sociales en la Constitucion. p.37.

°Dito em outras palavras, nao é relevante a presenca de qualquer elemento subjetivo (dolo, negligéncia etc
na conduta para caracterizar a rotulagdo. GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la
Constitucion. p.39.

YGROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucion. p.38.
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como no paradigma do abuso, ndo deve se limitar por eventual invocagao do
Estado do argumento da escassez de recursos publicos para a nao prestagao
da atividade. Nao se trata, frise-se, de se desconsiderar que a quantidade
de recursos destinada pelo Estado ao 6rgdo ou entidade sera determinante
para a sua capacidade de acdo.

Contudo, importante ressaltar que para que o caso seja situado no
paradigma da inclusdo, o ente responsavel deve dispor de fundos sufi-
cientes para proteger os direitos que nao foram devidamente tutelados.
Somente assim o Estado ndo podera valer-se do fundamento de que lhe
faltou reserva financeira para justificar sua ineficiéncia. Desta forma,
legitimamente, os juizes poderdao conceder a tutela sem com isso realizar
qualquer atividade redistributiva.

3.3 Paradigma da escassez

Por fim, casos ha em que a concessao de determinado beneficio social
excede a capacidade da estrutura protetora, nos quais, entende Grosman,
o referencial analitico deve ser modificado, lan¢cando-se mao do terceiro
paradigma de controle judicial, o “paradigma da escassez”.

Via de regra, tem-se que as a¢des que envolvam concretizacao
de direitos sociais por meio de politicas publicas sdo abrangidas por
este ultimo nucleo de casos, vez que, ndo raro, a concessao de certa
prestagdo a determinado individuo pode implicar a negacdo desse
mesmo beneficio a outro, em razdo da inegavel existéncia de escassez
de recursos disponiveis''. Para casos como estes, a fungdo precipua
dos magistrados deve ser a de verificar se a distribui¢do de recursos
efetuada pelos agentes politicos estd compativel com as prescrigdes
da Constitui¢do!?.

Grosman explica que o fato de ndo haver a concessao de deter-
minada tutela ndo implica dizer, automaticamente, que houve uma
atitude inconstitucional do Estado. Somente violara a Constituigdo
quando a decisdo alocativa dos recursos realizada por agentes publicos

"0 paradigma da escassez situa-se nas hipoteses em que se esta diante de bens escassos, ou seja, bens que
nao podem satisfazer todos os individuos que pretendem ter acesso a eles.
2GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucion. p.40.
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estampar-se incompativel com a Carta Magna. Assim, tem-se que o
paradigma da escassez ndo ¢ auto-suficiente, pois para resolver casos
como os aqui enquadrados ¢ imperioso recorrer aos valores consigna-
dos na prépria Constituigdo, capazes de preencherem o conteudo do
paradigma da escassez'®. Essa necessidade decorre da propria estrutura
do texto constitucional que nem sempre indica de modo inequivoco
quais devem ser as preferéncias orcamentarias a serem adotadas pelo
Estado. De qualquer maneira, € possivel extrair da Constituicdo alguns
comandos (regras, principios etc.) partir dos quais sejam construidos
parametros que balizem a atuacdo judicial nas hipdteses do paradigma
da escassez.

O autor demonstra que justamente pelo fato de se valer de um elemento
externo, o paradigma da escassez se distingue dos demais, torna-o muito
mais complexo. Ora, nos paradigmas do abuso e da inclusdo as escolhas
relativas a alocacao de recursos nao integram o cerne de discussao, sendo,
portanto, mais simples decidir-se pela condenag¢do ou ndo de uma pratica
ou omissao estatal. De outro lado, nos casos enquadrados pelo paradigma
da escassez, ha de se estabelecer um parametro constitucionalmente emba-
sado para poder-se definir, pela voz dos magistrados, se a distribui¢ao dos
recursos ¢ ou ndo constitucional'.

A defini¢do de um critério constitucional que atue como orientador
da atuagdo jurisdicional do paradigma da escassez exigiria um esforgo
argumentativo demasiado grande, ndao comportado pela envergadura deste
trabalho. De qualquer modo, a fundamentagao tedrica até aqui apresentada
¢ suficiente para avaliar a atuacdo dos magistrados em demandas de con-
trole de politicas publicas, o que sera feito a seguir, a partir dos problemas
penitenciarios que tém ocorrido no estado do Parana.

BGROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucion. p.40.

A titulo de ilustragao, Lucas Grosman adota a nogao de “igualdade estrutural de oportunidades” como
critério para se avaliar se a escolha distributiva do governo foi ou nao constitucional. Cf. GROSMAN, Lucas.
Escasez e igualdad.: los derechos sociales en la Constitucion. p. 65-94. Ainda, importa destacar que outros
autores adotam outros referenciais para delimitar o ambito legitimo de atuagdo do magistrado no processo
de concretizagdo da Constituicao. Sobre isso, cf. especialmente: ELY, John Hart. Democracia e desconfianga.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010; NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. Brasilia: UNB, 2010; SUNSTEIN, Cass R. A
Constituigdo parcial (trad. Manassés Teixeira Martins e Rafael Triginelli). Belo Horizonte: Del Rey, 2008; DORF,
Michael; TRIBE, Lawrence. Hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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4. CASO CONCRETO: O PROBLEMA DAS INSTALACOES PRI-
SIONAIS NO PARANA

Exploraremos, para contextualizar o assunto até aqui apresentado,
um caso concreto que ja se apresentou mais de uma vez perante o Poder
Judiciario no presente ano, decorrente da precariedade que se encontram
determinadas cadeias publicas no Estado.

4.1 Pedido de Providéncias n. 2010.1309-0

Trata-se de um pedido de providéncias'® elaborado pelo Mi-
nistério Publico, em tramite perante determinada municipalidade
do Estado do Parand, em que se buscou, pela via judicial, interdi-
tar instalagdes de cadeia publica — tendo em vista a incontestavel
precariedade na qual esta se encontrava — e imediata transferéncia
de todos os presos até entdo ali alocados para o sistema prisional
do Estado do Parana.

No referido caso, o juizo competente, com argumentagdo embasada
no disposto na Lei de Execug¢@o Penal e no principio da dignidade da pessoa
humana, decidiu liminarmente pela requerida interdicdo e determinou o
fechamento daquela unidade prisional.

Ato continuo, o Estado do Parana requereu junto ao Tribunal de
Justica a suspensdo da decisdo liminar concedida pelo juizo singular'®,
alegando risco de lesdo a ordem e a economia publica, tendo em vista
a inexisténcia de previsao or¢amentaria para o acomodamento dos
presos que até entdo estavam alocados na cadeia publica interditada.
A liminar de fato foi suspensa pela presidéncia do Tribunal de Jus-
tica, seguindo decisdo anteriormente proferida nos mesmos termos,
em caso semelhante'’.

Pedido de providencias n. 2010.1309-0, da 1? Vara Criminal do Foro Regional de Sao José dos Pinhais.
6TJPR, Suspensao de Liminar 0760689-3, Orgdo Especial, Rel. Miguel Kfouri Neto, DJ n. 584, publicagdo em
04/03/2011. Disponivel em http://www.tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDe-
talhes.asp?Sequencial=1&TotalAcordaos=1&Historico=1&AcordaoJuris=1067632

TJPR, Agr 0663913-4/01, Orgao Especial, Rel. Carlos A. Hoffmann, DJ n. 487, publicado em 08/10/2010.
Disponivel em http://www.tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp?S
equencial=3&TotalAcordaos=3&Historico=1&AcordaoJuris=1058912

72 REVISTA EscorLA bA MAGISTRATURA DO PARANA - Volume 2



4.2 O paradigma de controle judicial da decisao

Em casos como o acima descrito, surge uma imensa dificuldade
de o Poder Judiciario fornecer uma resposta adequada e suficiente ao
caso em concreto.

De um lado, ha uma situacao que esta longe de ser a ideal. Nao ¢ dificil
perceber que a cadeia publica do referido caso ndo ¢ capaz de cumprir com
seu papel, sendo que, ao contrario disso, por conta da total precariedade
em que se encontra, acaba por lesionar a dignidade das pessoas que ali se
encontram detidas. Ou seja, € notorio que a politica de seguranga ptblica
encontra-se defasada, ensejando modificagdes para que os fins constitucio-
nais (como o da dignidade da pessoa humana) sejam alcangados.

Neste sentido, um juizo preocupado com a concretizagao de direitos
fundamentais pode, eventualmente, entender por bem interditar o local,
como no caso em tela. Localizando a decisdo nos paradigmas de controle
judicial elaborados por Grosman, verifica-se que um juizo que assim o faz
situa o presente caso no paradigma da inclusdo.

Isso porque, quando um magistrado concede a liminar de interdigao da
cadeia publica nos termos apresentados na decisdo, considera tdo somente a
conduta objetiva do Estado, qual seja, a de ineficiéncia na execucao de uma
politica publica, implementada por 6rgao competente existente, dotado de
determinada previsdo orcamentaria para tal.

Ocorre que, assim agindo, o julgador deixa de considerar que sua
decisdo ¢ capaz de produzir impacto nas escolhas alocativas do Estado.
Casos dessa natureza sao capazes de provocar — a despeito de supostamen-
te lograrem €xito em realizar uma microjusti¢a no caso concreto — efeitos
sistémicos imprevisiveis e indesejados'®, como uma inesperada necessidade
de realocagdo de recursos que, por si s0, € capaz de comprometer as demais
atividades realizadas pelo Poder Publico.

Esta dificuldade para responder a todas as demandas de forma
satisfatoria também decorre do fato de que nem sempre o juiz dispde
de dados concretos suficientes — como dispde o Poder Executivo, por
exemplo — para avaliar qual a conveniéncia de realocar recursos. Assim,

8BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade democrética. p.287.
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observa-se que, embora seja o magistrado um importante aliado na busca
de concretizagdo de direitos fundamentais, inclusive com o controle de
politicas publicas, ha de se ter em mente que, sem limites, embora busque
proporcionar justi¢ca ao caso concreto, € capaz de cometer, em certos casos,
decisdes desastradas.

Nesta linha de raciocinio, a contribuicdo de Grosman parece for-
necer um bom limite de legitimidade para atua¢do do magistrado no caso
aqui apresentado. A situagdo acima delineada — a precariedade da cadeia
publica — parece se posicionar melhor naqueles casos que seriam inseridos,
na teoria proposta pelo doutrinador, no paradigma da escassez, como se
verificara a seguir.

4.3 A necessidade de superacao do paradigma da inclusio: a definicio
dos contornos da atuacio legitima do magistrado

Em que pese haver no caso em comento 6rgao competente pelo regime
penitenciario estadual, bem como dotagdo orcamentaria para tanto, o fato ¢
que, certamente, uma decisdo que determine o fechamento de determinada
unidade prisional e redistribui¢do de presos para as demais unidades gera
impactos orcamentarios.

Em decisdes de tamanha propor¢ao, ¢ imprescindivel que o magistra-
do nao deixe de considerar o fato real de que ird produzir a realocagao de
recursos. Isso ndo quer dizer, frise-se, que o Poder Judiciario deve abster-se
de julgar em casos dessa natureza, ou que o limite para atuagao seja os casos
em que nao esteja envolvida a alocagdo dos recursos. O magistrado pode,
eventualmente, e a partir de um critério norteador, determinar realocagao
de recursos. Contudo — e aqui reside a especificidade do paradigma da
escassez — nessas situacdes a escassez de recursos ¢ argumento normativa-
mente relevante, de modo que um eventual deferimento, pelo juiz, da tutela
pleiteada, exigird um dnus argumentativo bastante superior ao exigido nos
casos sob o paradigma do abuso e da inclusdo.

Ocorre que — ¢ ai estd a marcante contribuicdo de Grosman para o
desenvolvimento do assunto — ha que se buscar a fixacao, pelo julgador, de
um parametro constitucional que sirva para justificar a sua decisdo acerca
da redistribui¢@o dos recursos. Grosman, em sua obra, utiliza como critério
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norteador extraido da Constituigao argentina a “igualdade de oportunidades”,
de forma que uma escolha alocativa do Poder Publico seria constitucional
na medida em que contribuisse para estabelecer, entre os individuos, real
igualdade de acesso a determinado bem ou servigo.

Assim, na presente situacao objeto de analise, pode, eventualmente,
um magistrado, a partir de um critério norteador embasado constitucio-
nalmente, decidir pela interdicdo de uma cadeia publica, desde que sua
decisdo englobe elementos e dados suficientes que justifiquem tal medida,
como plano or¢amentario, diretrizes de planos desenvolvidos pelo Poder
Publico, aprovagao de projetos, etc. Nao devera, todavia, proferir deci-
sdo que culmine em realocacdo de recursos sem que considere, de fato,
quais os impactos de tal medida, ou seja, sem que se abstenha de avaliar
a relevancia normativa da escassez de recursos ¢ as consequéncias redis-
tributivas que terd sua decisao.

5. CONCLUSAO

Conforme acima elucidado, ¢ importante, para além da discussdao
sobre o papel do Poder Judiciario e sua crescente intervengdo em matérias
que até entdo eram exclusivas dos demais Poderes, avancar na discussao,
buscando melhor estabelecer limites dentro dos quais poderiam os magis-
trados se nortear ao se depararem com casos concretos.

E certo que o magistrado nio deve analisar as questdes judiciais
que envolvam politicas publicas de maneira rasa. Isso porque a realizagdo
de justica em um caso especifico pode culminar, sem davidas, em uma
degeneracao de todo um plano de execugdo de implementagdo de politicas
publicas pelo Estado. Isso ndo quer dizer, conforme exposto, que o juiz ndo
deva atuar. Pelo contrario, deve sim exercer seu papel, desde que balizado
por principios interpretativos que promovam a justi¢a no caso concreto.

A participagao dos magistrados na concretiza¢ao dos objetivos cons-
titucionais ¢ extremamente relevante, mas ¢ importante ter-se consciéncia
de que nem sempre o Poder Judiciario fornecera respostas a contento.

Antes de discutir protagonismos ou delimitagdo de poderes entre
as esferas de competéncia, ¢ imprescindivel que se tenha em mente que o
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ponto principal ndo deve ser desfocado: no Brasil, a expansao do Judicidrio
ndo dara conta de socorrer a crise de representatividade e funcionalidade do
Poder Legislativo'’, tampouco a insuficiente atua¢ao do Poder Executivo, de
maneira geral. A melhor delimitagdo do ambito de legitimidade de atuacao
do Poder Judiciario, neste ponto, ¢ fundamental para que ndo se mascare,
ao0s poucos, 0 que os juizes sozinhos ndo serdao capazes de solucionar.
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1. DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

1.1 Conceituacio de adimplemento substancial

Originariamente intitulada de teoria da substancial performance,
teve origem na corte inglesa no século XVIII, quando observou-se as
injusticas realizadas aos devedores que efetuavam o pagamento subs-
tancial das suas obrigagdes e muitas vezes por valores infimos eram
sancionados com a resolucdo do contrato e a perda dos valores pagos
ao credor.

O marco historico de concepcao da teoria do adimplemento subs-
tancial estd na Inglaterra, no século XVIII, e teve como precursor de seus
estudos o caso Boone x Eyre, julgado em meados do ano de 1779 por Lord
Mansfield. Até entdo, bastava o descumprimento de uma parcela para que
pudesse ser promovida a dissolug¢do do contrato.

Sobre o0 assunto, Bussatta' esclarece que existiam as obrigagdes prin-
cipais e as acessorias, assim consideradas pelo ordenamento juridico inglés:

(...) tdo-s0 o descumprimento de uma prestagao dependente (condition)
dava azo a resolug@o do contrato, enquanto o descumprimento de um
dever meramente acessorio ou colateral, do qual a avenga ndo é depen-
dente (warranty), apenas concedia ao credor o direito de reclamar perdas
e danos (damages) dai decorrentes.

(...) assim, se o dever descumprido pode ser considerado condition, a
parte contraria possui o direito de buscar a dissolugao do vinculo contra-
tual. Contudo, se o descumprimento atingir um warranty, somente fica
aberta a via das perdas e danos (BUSSATTA, p.39)

Tal estudo foi importado para o Brasil pelo jurista e prof. Clovis
de Couto e Silva, que definiu a teoria do adimplemento substancial como
“(...) um adimplemento t3o proximo do resultado final que, tendo-se em
vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolu¢do, permitindo tao

'BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p.39.
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somente o pedido de indeniza¢do” *. Sobre o assunto, imperioso destacar o
posicionamento de Alves®

0 adimplemento substancial insere-se dentre os principios gerais
dos contratos, como principio inerente ao sistema normativo-con-
tratual aberto, oferecido pelo novo Codigo Civil, de modo a fazer
preponderar a fungdo social do contrato e o Principio da Boa-fé Ob-
jetiva, estabelecidos pelos artigos 421 e 422 do Diploma codificado.
(ALVES, 2008)

2. DA RESOLUCAO DOS CONTRATOS E O ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL

2.1 Dos efeitos juridicos do adimplemento substancial no ordenamento
juridico brasileiro

A interpretag@o corrente quanto a celebracdo do contrato deriva do
entendimento de que hé consenso entre as partes, mesmo que por vezes este
encontre-se intrinseco ao objeto ou obrigacdo que esta sendo contratada®.

Sabe-se desde logo que o contrato extingue-se pelo cumprimento da
obrigago ou execucdo do contrato’. Porém, em outras situagdes, mesmo
que a vontade seja expressa ou tacita no plano contratual, por vezes ha
interesse de uma das partes em romper o acordado, seja pelo defeito no
negocio juridico, conduta culposa, descumprimento de clausula contratual
ou qualquer outro motivo que leve a inexecuc¢do do contrato ou adimple-
mento parcial do mesmo.

Ora, “as obrigagodes sdo assumidas para que sejam cumpridas integral-
mente, conforme convencionado. O cumprimento da obrigagdo leva a sua

2SILVA, C. V. do C. e. Apud: BECKER, A. op. cit., p.60.

3ALVES, Jones Figueirédo. Do adimplemento substancial como fator obstativo do direito a resolugao do
contrato. Revista AASP. Ano XXVIII, n® 98 — julho de 2008. Sao Paulo: AASP, 2008.

*ASSIS, Araken. Resolugao do contrato por inadimplemento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p.118.
SCumpre ressaltar que ha diferenca entre a extingao de uma obrigag@o ou de um contrato por conta da natureza
que originou ambas. Sob esse aspecto, Venosa ressalta que “[...] as obrigag0es extinguem-se pelo pagamento e
por varias outras formas, como a consignagao, a transagdo, a novagao, a remissao e etc. o contrato dissolve-se
por motivos que Ihe sdo proprios, e pode incluir varias obrigacoes, em suas diversas modalidades”. (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das Obrigagoes e Teoria Geral dos Contratos. Vol.2. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, pp.514-515).
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extin¢ao natural. Esta é a regra”, conforme entendem Restiffe Neto ¢ Restiffe®.

Desta forma, a resolucdo do contrato ¢ uma forma de extingdo do
acordo realizado entre as partes contratantes, afinal “consiste em um direito,
concedido a parte que cumpre, a fim de que, ao exercé-lo, seja restabelecido o
equilibrio que deve presidir a relacdo convencional bilateral”, como justifica
Fradera’. O direito a resolugdo podera decorrer do contrato ou dos termos
legais vigentes®, inclusive, é o que esta disposto no art. 475 do Codigo Civil
Brasileiro, trazendo em seu texto a penalidade no caso de descumprimento
do avengado, in verbis:

Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugao do
contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qual-
quer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.

Por outro lado, ao magistrado ¢ possibilitado analisar em um pedido
de resolucao contratual, sob a otica da doutrina patria, meios de obstar a
resolucdo, desde que verificado que podera ser mantido o interesse do credor,
permanecendo validos os atos cumpridos pelo devedor antes da ocorréncia
de motivo superveniente que levou ao inadimplemento minimo do acordado.

Ora, avulta revelar as palavras do nobre magistrado paranaense Vian-
na’, vez que este direciona o estudo acerca da positivagdo da doutrina do
adimplemento substancial na legislacao patria:

0 Codigo Civil de 2002 nao previu, formalmente, o adimplemento subs-
tancial. Sua aplicagao vem se realizando com base nos principios da
boa-fé objetiva (CC/02, art. 422), da fungdo social dos contratos (CC/02,
art. 421), da vedacao ao abuso de direito (CC/02, art. 187) e ao enrique-
cimento sem causa (CC/02, art. 884). (VIANNA, 2008)

SRESTIFFE NETO,Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia Fiduciaria: direitos e agoes. 3. ed.rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.668.

"FRADERA, Vera Maria Jacob de. O conceito de inadimplemento fundamental no artigo 25 da lei internacional
sobre vendas, da Convengdo de Viena de 1980. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, v. 11, nov. 1996, p.57.

8Tal posicionamento encontra embasamento legal no artigo 474 do Codigo Civil Brasileiro de 2002, in verbis:
Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagao judicial.
VIANNA, José Ricardo Alvarez. Adimplemento substancial. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1897, 10
set. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11703>. Acesso em: 05 set 2011.

80 REVISTA EscorLA bA MAGISTRATURA DO PARANA - Volume 2



Ou seja, “(...) o contrato ndo pode ser resolvido se o inadimplemento
de uma das partes tem escassa importancia, resguardado o interesse da outra
parte”, como traduz Bussatta'®.

Com fulcro ao esposado acima, bem como a partir da analise das si-
tuacdes elencadas a seguir, a teoria do adimplemento substancial vem sendo
utilizada nas hipdteses em que o devedor cumpriu o contrato em cerca de
80% e o credor ndo podera reaver o bem pelo inadimplemento dos outros
20%, uma vez que tal sanc¢ao ¢ considerada desproporcional, ja que o ndo
cumprimento do acordado tornou-se insignificante. Justifica-se tal posicio-
namento pelo fato de que a obrigagdo foi quase cumprida e, por motivos
muitas vezes alheio a vontade do devedor, este ndao a cumpriu inteiramente'’.

2.1.1 Dos contratos de alienacio fiduciaria

Atualmente o devedor goza da protecao de ndo perder a totalidade do
que pagou, mas nem por isso estara livre de responder por perdas e danos,
porém o credor devera buscar meios de executar a divida que ndo embara-
cem a situagdo do devedor. Tal entendimento pode ser verificado no julgado
apresentado abaixo, oriundo do Tribunal de Justica do Parana, in verbis:

APELACAO CIVEL. RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
PONTO COMERCIAL E UTENSILIOS QUE GUARNECIAM O ESTABELECI-
MENTO. PAGAMENTO DE PARTE SUBSTANCIAL DO PRECO (MAIS DE
70%). INADIMPLEMENTO DO SALDO. CLAUSULA CONTRATUAL QUE
PREVIA A PERDA INTEGRAL DOS VALORES PAGOS ATE A RESCISAO.
EXCESSIVIDADE DA CLAUSULA PENAL. REDUCAQ A FIM DE EVITAR O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 924 DO
CC/1916 E 413 DO CC/2002. SUCUMBENCIA. READEQUACAO. RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. “A clausula que, em caso de inadimplén-
cia, prevé a perda das prestacoes pagas pela promitente compradora,

10BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p.43.

""Complementa-se as premissas anteriores com o0 exposto por Catalan, o qual aponta que a utilizagdo do
direito de resolver o contrato deve ser aplicada em situag0es esporadicas e conforme o grau de inadimpléncia,
pois 0 “(...) direito formativo extintivo de resolver o negocio juridico, conferido pelo sistema ao credor no
incumprimento do devedor, & excegao a regra da estabilidade dos contratos e somente podera ser exercido
como ato socialmente {til”. CATALAN, Marcos Jorge. Reflexoes sobre a teoria do adimplemento substancial
e sua recepgao pelo direito brasileiro. Epdireito. Disponivel: <http://www.epdireito.com.br/artigos/index.
php?m=2&id_artigo=129&id_categoria=26>. Acesso em: 25 jul 2011.
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ou substancial parte delas, pode ser reduzida pelo juiz, com base no
art. 924 do Codigo Civil de 1916 (art. 413 do CC/02), a patamar justo,
com o fito de evitar enriguecimento ilicito da compromitente-vende-
dora.” (Acordao n° 11.024, da 6° C.Civel do TJPR, Rel. Desembargador
Leonardo Lustosa, julg. 08/10/2003, DJ 6484).

(TJPR - 57 C.Civel - AC 0163081-7 - Curitiba - Rel.: Juiza Subst. 2° G.
Lilian Romero - Unanime - J. 13.11.2006). (grifo nosso)

Neste caso, verifica-se que o devedor nao chegou a cumprir 80% do
acordado, mas o entendimento dos julgadores foi no sentido de que se res-
tasse resolvido o negocio, ensejaria o enriquecimento sem causa do devedor,
j4& que ha interesses em conflito, mas deve preponderar a parcial satisfacao
do crédito do credor, do que o total prejuizo ao devedor inadimplente.

2.1.2 Do contrato de prestacio de servigo funerario

Ora, fala-se tanto em funcao social do contrato, como esta previsto
no artigo 421 do atual Coédigo Civil Brasileiro de 2002, de modo que
entender que a obrigagao deva ser levada as ultimas consequéncias a fim
de que o credor tenha seu crédito satisfeito ¢ ignorar a fungdo econdomica
estabelecida, sejam nas relagdes contratuais, como nas consumeristas. O
Tribunal de Justi¢a do Parana ja pronunciou outro interessante julgado,
in verbis:

ACAO DE INDENIZACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. NAO
PRESTACAO DE SERVICO FUNERARIO. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. BOA FE. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
DO CONTRATO. DANO MORAL. CARACTERIZADO. RECURSO NAO
PROVIDO. | - E pacifico o entendimento que as regras dos art. 476 e
763 ambos do Codigo Civil, devem ser interpretadas de acordo com 0s
principios basilares do Codigo de Defesa do Consumidor e do Codigo
Civil de 2002, que consagra a fungdo social do contrato e 0s principios
da probidade e da boa fé contratual, adotando-se interpretacdo mais
favoravel ao consumidor. I - “0 adimplemento substancial, conforme
o0 definiu o Prof. Clovis do Couto e Silva, constitui ‘um adimplemento
tdo proximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das
partes, exclui-se o direito de resolugao, permitindo, tdo somente o di-
reito de indenizagdo’ e/ou de adimplemento, de vez que aquela primeira
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Pl

pretensao viria a ferir o principio da boa fé.” Il - O dano moral, por ser
inerente a pessoa, por vezes é imensuravel, frente a impossibilidade de
se medir as dores, 0s abalos psiquicos, o sofrimento enfrentado pelo
lesado, o constrangimento, a raiva. Desta feita, comprovada a leséo a
partir do evento danoso, presume-se o dano sofrido (in re ipsa). 1V -
Recurso Desprovido.

(TJPR - 92 C.Civel - AC 0480817-7 - Londrina - Rel.: Juiz Subst. 2° G.
Antonio Ivair Reinaldin - Unanime - J. 05.06.2008) (grifo nosso)

No voto, o relator presta o seguinte esclarecimento:

Compulsando o caderno processual se constata que o apelado efetuou
o0 pagamento de 28 (vinte e oito) prestacoes das 32 (trinta e duas) do
contrato.

Assim, pode-se concluir que mesmo que o recorrido estivesse com 04
(quatro) prestacbes em atraso, indiscutivelmente estava com quase
todas as prestacoes quitadas, 87,5% da avenca; ou seja, ocorreu o
adimplemento substancial do contrato. (grifo nosso)

Ora, nota-se aqui que o resultado do pactuado quando da contratagao
do plano de servigos funerarios chegou proximo a sua conclusdo, restando
poucas parcelas a serem quitadas pelo devedor, o que de modo algum pode
ensejar a resolugdo do contrato'?. Ao final, o relator da Apelagdo acima,
aconselha ao credor buscar “(...) o recebimento das parcelas em aberto ser
pugnado por outro meio, que nao rescisao pura e simples”.

2.1.3 Do contrato de seguro

Para melhor entendimento acerca da doutrina do adimplemento
substancial e sua possibilidade em ser aplicada aos contratos de seguros,
parte-se das indagac¢des formuladas por Rezende':

12E adiante o Relator conclui “Isto quer dizer que, através do adimplemento substancial alcanga-se um resultado
tao proximo do pactuado, que nao chega a abalar significativamente a reciprocidade obrigacional, motivo pelo
qual o bom senso leva nao rompimento contratual, devendo”.

SREZENDE. Fernando Augusto Chacha de. A teoria do adimplemento substancial e a boa-fé objetiva necessaria
exegese conjunta dos institutos. Consulex. Revista Juridica Consulex n° 290. 15.02.2009. Disponivel em < http://
www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=1957>. Acesso em: 16 mar 2009 (acesso restrito com senha).
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(...) um contrato de seguro com vigéncia de um ano (12 meses), em que
se verifica um sinistro envolvendo o veiculo segurado apos o pagamento
da décima primeira prestagdo. Indaga-se: podera o contratante utilizar-
-se do seguro ou a seguradora escusar-se da responsabilidade com fun-
damento no art. 763 do Codigo Civil?

Além disso, indaga-se como ficam as situacdes em que o devedor
esta em mora para com a seguradora. Acerca do assunto, explicam-se tais
hipoteses a partir do entedimento do Tribunal de Justiga do Parand, ao
manifestar-se sobre o tema, in verbis:

APELO 02 - ACAO DE COBRANCA - CONTRATO DE SEGURO - PREMIO
FRACIONADO - ULTIMA PARCELA NAO QUITADA - INADIMPLEMEN-
TO - CUMPRIMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO - PRINCIPIO DA
PROBIDADE E BOA-FE CONTRATUAL - PAGAMENTO DO PREMIO PRO-
PORCIONAL A0 ADIMPLEMENTO - RECURSO DESPROVIDO. APELO 01
- LUCROS CESSANTES - ATIVIDADE LUCRATIVA DO VEICULO COM-
PROVADQO - DEVER DE INDENIZAR - SUCUMBENCIA - CUSTAS E HONO-
RARIOS A CARGO INTEGRAL DA SEGURADORA - RECURSO PROVIDO.

(TJPR - 10% C.Civel - AC 0342726-5 - Foro Regional de Colombo da Re-
gido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Arquelau Araujo Ribas - Una-
nime - J. 29.03.2007) (grifo nosso)

Portanto, apesar do disposto no art. 763 do Cddigo Civil Brasileiro, refuta-
-se nas atuais relagdes negociais a possibilidade do devedor ser penalizado no
todo, repise-se, se contribuiu até certa medida no cumprimento do acordado.
Inclusive no caso em tela, ressalta-se que a boa-fé objetiva impera como norte-
ador para aplicar-se a teoria do adimplemento substancial em casos analogos'.

2.1.4 Do contrato de promessa de compra e venda

O art. 32 da Lei 6.766/1979 determina a constituigdo em mora do
devedor se o inadimplemento perdurar por mais de 30 (trinta) dias. Porém,

'4Para arrematar o assunto, Rezende complementa que “[...]Jo segurado de boa-fé tem o direito de receber o
que foi acordado contratualmente, haja vista que adimpliu substancialmente a obrigagao, honrando o negocio
juridico quase que na sua integralidade (faltando apenas o pagamento da Gltima parcela), nao podendo a
seguradora negar-lhe a indenizagao pelo sinistro”. foc.cit.
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segue-se na possibilidade de defesa do avencado nos contratos preliminares
de promessa de compra e venda, no qual houve inadimplemento parcial, desde
que verificada a ocorréncia do pagamento substancial do contratado'. Nessa
seara, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu decisao favoravel
em demandas nesse sentido no final da década de 80 (oitenta), in verbis:

CONTRATO. RESOLUCAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. A cons-
trutora que demora na entrega do apartamento, criando com isso Séria
dificuldade para o comprador, ndo pode pretender a resolugdo do nego-
cio, em prejuizo do comprados, apenas porques este nao quis supor-
far sozinho o énus da demora. 2. Improcedéncia da agao consignatoria
proposta pelo comprados, que depositou quantias insuficientes. Porém,
tendo ele cumprido substancialmente sua obrigacao, o contrato deve
ser mantida. (Apelagdo Civel N° 589.016.534, Quinta Camara Civel, Tri-
bunal de Justiga do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Julgado
em 02/05/1989). (grifo nosso)

Pleitear a resolu¢do quando a auséncia de pagamento foi infima ¢
considerada atitude abusiva, sem falar na desconsideragdo ao principio da
boa-fé, especialmente se 0 pagamento parcial satisfez o credor. Ademais,
ha outros meios do exequente buscar a execucao do que ainda ¢ devido
pelo devedor'¢. Diante de tais premissas, apresenta-se julgado mais recen-
te do referido Tribunal, no qual a Turma vetou a resolucdo contratual nos
seguintes termos, in verbis:

ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANO MORAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
SALDO DO CONTRATO QUE FOI OBJETO DE ACAQO CONSIGNATORIA.
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO. EVENTUAL SALDO
NAO APURADO. PROTESTO DE NOTA PROMISSORIA VINCULADA AO
AJUSTE, EM VALOR ILIQUIDO, QUE SE MOSTRA INDEVIDO. DANO MO-
RAL CARACTERIZADO. INDENIZACAO REDUZIDA. Tendo o autor depo-
sitado as parcelas faltantes ¢ seis num universo de setenta e cinco -,
mediante acdo consignatoria, julgada parcialmente procedente, passivel

SALVES, Jones Figueirédo. Do adimplemento substancial como fator obstativo do direito a resolugao do
contrato. Revista AASP. Ano XXVIII, n° 98 — julho de 2008. Sao Paulo: AASP, 2008, p. 128.

'5Repise-se, dar azo a um contrato quando o inadimplemento remete a um valor de escassa importancia,
importa dizer que sacrificar-se-a a fungao econdmico-social dos contratos.
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concluir gue eventual divida remanescente é minima. Reconhecimen-
to do adimplemento substancial do contrato. Nota promissoria levada
a protesto. Auséncia de qualquer demonstracao sobre a composi¢cao do
valor inserto no titulo. Auséncia de certeza e liquidez. Protesto que resulta
indevido e abusivo. Dano moral. Redugdo do quantum indenizatorio, de
4 vezes o valor do titulo, para a quantia de R$ 2 mil, em face da constata-
¢do de que remanesce divida, ainda que minima, e o protesto so foi des-
constituido, porque iliquida esta. Nota promissoria que estava vinculada
ao contrato, parcialmente revisado. APELO PARCIALMENTE PROVIDO
E RECURSO ADESIVO DESPROVIDO. (Apelagao Civel N° 70026691444,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Aquino
Flores de Camargo, Julgado em 11/03/2009). (grifo nosso)

Afirma-se a partir da leitura da jurisprudéncia acima, sem sombra de
davidas que, no julgamento de demandas semelhantes, o magistrado deve
levar em consideracdo o contexto no qual foi concebido o contrato e em
que condigdes ¢ pleiteado o pedido do credor em demandas como essas.
Nota-se no caso em tela que caberd ao credor diligenciar outros meios para
a cobranca do que ainda lhe ¢ devido, sem sacrificar o esfor¢o do devedor
em honrar a divida, que como se pode notar, chegou proximo ao resultado
almejado pelas partes.

Diante do exposto, o credor devera buscar o ressarcimento do prejuizo
que alega ter sofrido por meio de a¢des proprias, pois ndo € mais possivel a
resolucdo do contrato, conforme as perspectivas colocadas acima, haja visto
que a expectativa do pagamento pelo devedor ao credor foi descumprida
em pequeno montante.

2.1.5 Do contrato de financiamento

Apontou-se anteriormente que, para fins de apuragao, se ¢ aplicavel
ou ndo a teoria do adimplemento substancial ao magistrado cabe verificar
em um primeiro momento a extensao do inadimplemento. O mesmo ocorre
em demandas nas quais o credor requer a extin¢do do contrato de financia-
mento quando o devedor esta em mora. Todavia, como argumenta Alves'”,
verifica-se, ainda, se “(...) a medida apreensiva postulada como impositiva

loc.cit.
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de lesdo desproporcional em face da teoria do adimplemento substancial,
a significar, afinal, no pleito ajuizado, evidente quebra de boa-fé que deve
presidir toda e qualquer relacdo contratual”. Nesse sentido, passa-se a
analisar o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE FINANCIA-
MENTO GARANTIDO POR ALIENACAQO FIDUCIARIA. INCIDENCIA DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. No contrato de financiamen-
fo garantido por alienagdo fiduciaria, é certa a incidéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor, como prevé o seu art. 3. § 2° assim como do
art. 166 do Novo Codigo Civil, que autorizam a revisao do contrato. JU-
ROS REMUNERATORIOS. Ndo merecem manutengdo o0s juros remune-
ratorios pactuados em taxa superior a 12% ao ano, conforme limitagao
constante no Decreto 22.626/33, no CDC, e diante de auséncia de prova
de que o financiador tenha autorizacdao do CMN para praticar taxas supe-
riores. CAPITALIZACAO DOS JUROS. A capitalizagao mensal dos juros,
mesmo quando expressamente pactuada, em contratos como o presen-
te, ndo é admitida, pois o artigo 591 do atual Codigo Civil permite, como
regra geral, apenas a capitalizacdo anual dos juros. Mas, em se tratando
de mera permissao legal, a capitalizagdo anual depende de pactuagao
nesse sentido, ausente na espécie, motivo pelo qual, in casu, vai vedada
a incidéncia de juros sobre juros em qualquer periodicidade, conforme
pleiteado pelo autor. AFASTAMENTO DA MULTA MORATORIA. Eviden-
ciadas ilegalidades/abusividades na avenga, impoe-se o afastamento da
multa moratoria. JUROS MORATORIOS. Os juros moratorios sao de 1%
ao més, conforme disposto no art. 406 do Codigo Civil. COMISSAO DE
PERMANENCIA. E impossivel a cobranga de comisséo de permanéncia,
mesmo que nao seja de forma cumulada com correcdo monetaria, de
percentual superior a taxa do contrato, limitada a 12% ao ano (Sumu-
la 294 do STJ), assim como nao é cabivel a sua incidéncia cumulada
com juros moratorios e multa. CORRECAO MONETARIA. Nao tendo sido
pactuada a TR, deve ser admitido o IGP-M como indice de corregdo mo-
netaria, por ser aquele que melhor reflete a desvalorizagdo da moeda no
periodo (Siimula n. 295 do STJ). NULIDADE DO TITULO VINCULADO
AO CONTRATO. Procede o pedido de declaragcdo de nulidade do titulo
vinculado ao contrato, ja que o valor deste e do débito restaram modi-
ficados em razdo da parcial procedéncia da agao revisional de contrato.
ANTECIPACOES DE TUTELA. Diante da procedéncia parcial do pedido
revisional, devem ser mantidas as medidas acautelatorias do direito
do autor, concedidas em sede de antecipacao de tutela, como a proi-

bicao de inclusdo do seu nome em orgaos de protecao ao crédito e
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de manutengao na posse do bem objeto do contrato, visto gue foram

pagas vinte e oito das trinta e seis parcelas contratadas, o que carac-
teriza 0 adimplemento substancial do contrato. Apelagao parcialmente

provida. (Apelagdo Civel N° 70027442904, Décima Terceira Camara Ci-
vel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liicia de Castro Boller, Julgado
em 18/12/2008) (grifo nosso)

Da leitura da ementa acima pode-se retirar varios ensinamentos. Ob-
servam-se varias irregularidades praticadas pelo credor da obrigacdo, o qual
¢ réu na demanda, ja que este atribuiu clausulas abusivas e, como ja apontado
anteriormente, ausentes defesas a ele para aplicar taxas de juros, remuneragdes
e capitalizagdes que entende como devidas pelo autor da Agdo Revisional'®,
Ademais, como restaram provados os excessos cometidos pelo credor, a acao
revisional foi julgada procedente, reduzindo o valor devido pelo devedor, vez
que foi caracterizado o adimplemento substancial do contrato.

Portanto, ndo ha que se falar em inclusdo do nome do devedor em servi-
cos de restri¢do ao crédito, ja que na agdo em comento restou demonstrado o
pagamento de cerca de 80% da divida assumida quando da assinatura do con-
trato de financiamento, tanto na sentenga como no julgamento pelo Tribunal,
pois o devedor quitou “(...) vinte e oito das trinta e seis parcelas contratadas
(...)”, e ainda foi recalculado o valor devido para saldar o montante financiado.

2.1.6 Do contrato de locacio de coisa imével

Ora, em termos de locagdo, certamente ¢ uma novidade a aplicagdo da
teoria do adimplemento substancial, como foi o caso da Apelacao indicada
abaixo, julgada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, in verbis:

ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO. LOCACAO. DEMONS-
TRADO QUE HOUVE DEPOSITO DOS VALORES REFERENTES AOS ALU-
GUEIS. EXISTENCIA DE SALDO MINIMO NAO JUSTIFICA A DECRETACAO
DO DESPEJO, ATE MESMO EM FACE DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagéo Civel N°

8Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor almeja justamente regulamentar as relagdes de consumo a
fim de obstar excessos que possam cometer os fornecedores, ou o vendedor, como ocorreu no caso. Acerca
do assunto, o artigo 51 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) apresenta um rol exemplificativo
de possibilidade em anular clausulas contratuais tidas como abusivas.
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70026984401, Décima Sexta Gamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Re-
lator: Ergio Roque Menine, Julgado em 30/10/2008) (grifo nosso)

No caso em apreco o contrato foi substancialmente adimplido. Em
que pesem as alegagdes da proponente da acdo, compulsando os autos o
ilustre relator observou que “(...) os depdsitos foram de R$ 215,00 por més
de aluguel, sendo que o contrato locaticio previa valor até mesmo inferior,
sem corre¢ao monetaria, de R$ 180,00 (fl. 07)”. Adiante ainda revela que
no “(...) calculo apresentado pelo autor, constata-se a existéncia de débito
pelo valor historico de R$ 1.757,12 (fl. 45). Por outro lado, os depositos
feitos pelo inquilino atingem a importancia de R$ 1.700,00, restando,
assim, o saldo de apenas R$ 57,12”. (grifo nosso)

Da simples leitura do acordao percebe-se claramente que o montante
depositado em juizo satisfaz em grande parte o que pretendia receber a
locataria, de forma que a rescisdo do contrato com posterior despejo do
locador importam em medidas excessivas, ja que o valor inadimplido pelo
devedor remete a R$ 57,12 (cinquenta e sete reais ¢ doze centavos), € o
nao-recebimento deste valor certamente ndo ird comprometer o sustento ou
patrimonio da apelante.

Por outro lado, a rescisao do contrato, acrescida a possibilidade de
despejo do recorrido, certamente ird afrontar um direito social garantido
pela Magna Carta, em seu art. 6°'%, qual seja, o direito a moradia®.

Para concluir o assunto tratado até aqui, importante frisar que foi
negado provimento a apelagao por unanimidade, com a seguinte redagao do
voto transcrito pelo relator des. Ergio Roque Menine: “Ora, nessas condi¢des
¢ incabivel decretar o despejo da parte r¢, considerando, inclusive, a teoria
do adimplemento substancial, que visa proteger os vinculos contratuais com
base nos principios da funcao social e boa-fé objetiva”.

2.1.7 Do contrato de viagem

Diferentemente das situacdes esposadas acima, apresenta-se a pos-
sibilidade em ser afastada a resolucdo contratual no tocante a um contrato
de viagem firmado entre a agéncia de turismo e a ora recorrente, sendo que
esta foi impossibilitada de realizar um city tour em Barcelona ao final da
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viagem, pois o referido passeio fora substituido por um transporte aéreo. A
autora aduz na inicial que houve antecipacao de partida e, por conta disso,
sustou dois cheques que correspondiam ao pagamento do pacote, vez que
restou frustrado o Gltimo passeio que pretendia fazer.

Veja-se que apesar da alteragdao contratual ocorrida, o magistrado
entendeu que a viagem ndo restou prejudicada, visto que o passeio aéreo
beneficia observar a paisagem do local, portanto afastou a intengao da au-
tora em dar azo ao contratado e ela ainda foi condenada ao pagamento de
honorarios advocaticios. Além disso, foi descaracterizado o interesse em que
fosse atribuido abatimento ao valor total que deveria ser pago pela viagem,
conforme se pode auferir da leitura da ementa abaixo, julgado proferido
pelo relator dr. Jodo Pedro Cavalli Junior, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, in verbis:

CONSUMIDOR. PACOTE TURISTICO ¢ EUROPA ECONOMICA;. CUMPRI-
MENTO DO ROTEIRO ADEQUADO COM O PACOTE CONTRATADO. AL-
TERACAO DE CRONOGRAMA. SUBSTITUICAO DA VIAGEM DE ONIBUS
(BARCELONA/MADRID) POR AEREA, COM PERDA DE CITY TOUR PRE-
VISTO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. CHEQUES SUSTADOS. DEVER
QUANTO A0 PAGAMENTO. CONTRAPEDIDO JULGADO PROCEDENTE.
Nao restou demonstrada a alegagao de descumprimento contratual por
antecipagao de partida. Outrossim, o simples fato da substituigdo de tre-
cho rodoviario por aéreo, com perda de city tour previsto, nao é de mol-
de a ensejar dano moral, pelo que impossivel a majoragdo da verba con-
cedida. Adimplemento substancial do contrato, nao abrindo espago a
pretensao estimatoria. Recurso desprovido. Unanime. (Recurso Civel
N° 71001733211, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Re-
lator: Jodo Pedro Cavalli Junior, Julgado em 18/09/2008). (grifo nosso)

Registra-se aqui uma excecao ao afirmado anteriormente, eis que o for-
necedor se desincumbiu de ressarcir a consumidora, visto que o ilustre julgador
entendeu que o descumprimento ocorrido ndo comprometeu o contratado.

19Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao. (grifo nosso)
20A permanéncia do apelado em sua residéncia representa verdadeiro imperativo juridico para a efetividade da
tutela judicial almejada no litigio apresentado, a fim do Apelado ver fixada sua moradia, pois tal direito deve ser
vislumbrado como garantia do cidaddo. Por outro lado, a brilhante decisao dos julgadores demonstram a apli-
cacdo do equilibrio contratual e a cooperacdo entre as partes, preceitos que norteiam a execucd@o dos contratos.
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2.2 Da nao aplicacio da teoria do adimplemento substancial

Como ja amplamente esmiucado no decorrer deste trabalho, a teoria
do adimplemento substancial ¢ aplicavel quando verifica-se a relevancia
do pagamento oferecido pelo devedor, haja vista as orientagdes dadas em
hipdteses como essa, dentre as quais o equilibrio e a justica contratual
devem imperar. Por outro lado, existem hipoteses em que mesmo que haja
boa-fé do contratante, ndo hd que se falar em adimplemento substancial,
como ocorreu na situagao abaixo, também julgado pelo Tribunal de Justica
do Estado do Parana, in verbis:

ACAO DE RESOLUCAOQ DE CONTRATO. INADIMPLEMENTO. AUSENCIA
DE ABUSO NO EXERCICIO DO DIREITO DE RESOLUCAO DO CONTRATO.
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NAO CARACTERIZADO. PEDIDO DE IN-
DENIZACAQ FORMULADO APENAS EM SEGUNDO GRAU. INADMISSIBI-
LIDADE. RECURSO NAO PROVIDO

(TJPR - 172 C.Civel - AC 0347322-7 - Maringa - Rel.: Juiz Subst. 2° G.
Albino Jacomel Guerios - Unanime - J. 13.12.2006)

Tal posicionamento contrario pode ser entendido pelo voto do relator
no caso:

§ 1. Planalto e Engenharia e Urbanizagao Ltda. ajuizou agdo visando a re-
solugdo de compromisso de compra e venda celebrado com Wilson dos
Santos, sustentando, para tanto, que este deixou de quitar as prestagoes
vencidas a partir de 25 de maio de 2004, legitimando isso a resolugéo do
contrato preliminar.

()

0 réu efetuou o pagamento de trinta e sete (37) das cingiienta e nove
(59) prestagoes mensais (conforme admitido na contestagc@o e nas ra-
z0es de recurso e previsto no instrumento de fls. 13 e seguintes, na clau-
sula segunda). 0 saldo devedor de vinte e duas (22) parcelas mensais
nao satisfaz quase que totalmente o interesse da autora; o que ela
recebeu até o vencimento da Gltima parcela paga pelo promissario-com-
prador corresponde a pouco mais da metade do preco, e mais ainda, e
pior, nao existe nos autos prova de poder o réu suportar o pagamento
do total que ainda pende de pagamento a viabilizar, por hipotese ex-
trema, em prol do direito a habitacdo, uma ag@o de cobranga do saldo
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devedor. Nao se pode falar, enfim, em adimplemento substancial; logo,
em eventual abuso de direito da recorrida no exercicio do direito potes-
tativo de resolug@o. (grifo nosso)

Observe-se que no caso em tela ndo houve o adimplemento substan-
cial, vez que o ora réu, devedor, pagou um pouco mais da metade do que
era devido e ainda ndo comprovou que poderia pagar os demais valores
devidos. Deste modo, restou afastada a possibilidade de aplicar a teoria do
adimplemento substancial.

3. CONCLUSAO

Inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro e em outros paises a
doutrina do substantial performance, a qual veda a resolugao do contrato
desde que verificado que o contrato foi substancialmente adimplido. Ensejar
que o contrato deve ser cumprido até suas ultimas consequéncias significa
dizer que todos os estudos pautados nos principios gerais do direito, as con-
vengoes internacionais e mesmo o equilibrio contratual que deve embasar os
negocios juridicos cairdo por terra e so terdo utilidade no meio académico.

Portanto, a doutrina do adimplemento substancial revela uma nova
visdo a ser observada no mundo juridico, na medida em que favorece o
devedor de boa-fé que passa por percalcos a fim de honrar o contrato que
assumiu. Em que pese tal prote¢do atribuida a pessoa do inadimplente, nem
por isso ele estara a salvo de ser privado de usufruir o bem, se 0 montante
pago revela ser escassa importancia, € manter o contrato reporta a um pre-
juizo maior ao credor.

Porém, conforme repetidamente apresentado, dar azo ao contrato
depende da analise do caso concreto, pois corriqueiramente os magistrados
deverdo analisar os seguintes pontos:

Se o contrato foi adimplido essencialmente e houve mero valor
residual a ser pago, cabera ao credor promover a¢ao propria para reaver
o que lhe ¢ devido.

Em contraposi¢ao, observado que o devedor ndo cumpriu o aven-
cado substancialmente, resolve-se o contrato e as partes retornam ao
status quo ante.
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Aspectos
essenclais acerca

GERSON ANDRE MARTINS TRIA da efetiVidade

Bacharel em Direito pela Pontificia

FEESEE  daprestacdo
jurisdicional

do Parana.



1. INTRODUCAO

O direito a agdo, constitucionalmente tutelado é, em Giltima anali-
se, o derradeiro meio para assegurar os direitos humanos e os objetivos
do Estado Democratico de Direito. A par disso, o maior perigo para
os fins do Estado reside em sua propria incapacidade para atender as
demandas sociais.

A prestacdo jurisdicional ¢ tema de grande relevancia atualmente,
eis que € meio para a consecucao dos objetivos do Estado Democratico de
Direito. Sua celeridade e também a qualidade de seus resultados tém sido
amplamente trabalhadas. Hoje, ¢ indispensavel uma tutela jurisdicional
célere e garantidora dos direitos subjetivos lesionados ou ameagados.

A delimitag@o tematica da pesquisa reside, entdo, na area do direi-
to processual civil, tendo como foco principal os aspectos essenciais a
existéncia e ao entendimento da problemadtica da efetividade da prestacdo
jurisdicional, sem a pretensao de exaurir o tema.

Para tanto, aborda-se o acesso a justica, a partir da tutela jurisdicio-
nal, da ordem juridica justa e das ondas renovatorias do processo civil. A
seguir, trata-se a efetividade enquanto consequéncia da instrumentalidade
do processo e sua compatibilizacdo com os principios constitucionais e ga-
rantias fundamentais, sem olvidar da necessaria distingdo entre efetividade,
eficiéncia e eficacia dos meios processuais.

2. ACESSO A JUSTICA

A vida em sociedade ¢ consequéncia e condigdo ldgica da evolugao
humana, assim, impositivo constituir meios pelos quais ela possa existir
de maneira ordenada e justa. Dai dessume-se a importancia do direito, da
justica e da necessidade de efetiva prestacao jurisdicional para o estado que
esta em constante transformacao!.

'A tutela jurisdicional e a ordem juridica ttm como fungdo precipua: “[...] harmonizar as relagbes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagao dos valores humanos com o minimo de sacrificio e
desgaste. O critério que deve orientar essas coordenagdes ou harmonizagao & o critério do justo e do equi-
tativo, de acordo com a convicgao prevalente em determinado momento e lugar”. CINTRA, Antonio Carlos
de Arabjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 27° ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.25.
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A “tutela jurisdicional”* da letra da lei refere-se ao exercicio da
jurisdi¢cdo meio, que decorre de provocacdo do interessado insatisfeito
ou da necessidade deste em ver tutelado seus direitos e interesses,
motivo pelo qual ela ha de ser imparcial e inerte, ou seja, deve ser
impulsionada pelo jurisdicionado, em perfeito corolario ao direito
de agdo.

A nova ordem processual incorporou ao direito de acao a celeridade
e a razoavel duracao do processo, dando impulso a era da efetividade da
prestacao jurisdicional, sem olvidar, todavia, dos principios da legalidade,
da seguranga juridica e da confianca.

Acesso remete a caminho, via, ingresso, instrumento para o alcance
(ou realizagao) de um fim; sua razdo de ser depende, for¢cosamente, de
um resultado, qual seja, a justica. Conceito este deveras abstrato e em
constante evolugdo, composto por elementos filosoficos, sociologicos e
historicos, mas que, em ultima analise, consubstancia-se em valor, ide-
al, aspiragdo, desejo natural do ser humano de perseguir o certo, o bem
comum. Hans Kelsen preceitua que a justica ndo pode ser alcangada ou
definida pela racionalidade, pela cogni¢do humana®. Por certo que o tema
requer acurado exame, contudo tal reflexdo ndo se enquadra no contexto
abordado no presente estudo.

O acesso a justi¢a decorre da conjung¢do entre jurisdi¢do, enquanto
poder-dever-atividade estatal de, grosso modo, dizer o direto no caso
concreto, e o direito de acdo, garantia do particular em provocar a pres-
tagdo jurisdicional.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth* dissertaram sobre o tema em pri-

2No mesmo sentido, Flavio Luiz Yarshell afirma que tutela jurisdicional “pode ser abrangente nao apenas do
provimento final ou do resultado do processo [...] mas também dos meios predispostos ao atingimento da-
quele provimento ou resultado”. In YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. Sao Paulo: Atlas, 1998. p.37.
3A classica pergunta “O que & justica?” nao & de facil resposta. Pertinente, pois, a observagao de Hans Kelsen:
“Nenhuma outra questao foi tao passionalmente discutida; por nenhuma outra foram derramadas tantas
lagrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platao
a Kant — meditaram tao profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez por se
tratar de uma dessas questdes para os quais vale o resignado saber de que 0 homem nunca encontrara uma
resposta definitiva. Devera apenas tentar perguntar melhor”. In KELSEN, Hans. O que é Justiga?Trad. Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p.1.

“CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
2002. pp. 8-12.
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moroso ensaio sobre os sistemas juridicos da época®, que por sua precisao
¢ referéncia no estudo das institui¢des do processo civil e a efetividade do
processo. Tragam a evolucao do conceito de acesso a justiga:

(...) A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser um
‘direito natural’, os direitos naturais nao necessitavam de uma agao do
Estado para sua protegdo. Esses direitos eram considerados anteriores
ao Estado; sua preservagao exigia apenas que o Estado nao permitisse
que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relagao a problemas tais como a aptidao de uma pessoa
para reconhecer seus direitos e defend@-los adequadamente, na pratica
(...) o acesso formal, mas n@o efetivo a justica, correspondia a igualdade,
apenas formal, mas ndo efetiva (...) o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre
0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de di-
reitos & ‘destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efe-
tiva reivindicagdo’. O Acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
0 requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e nao ape-
nas proclamar os direitos de todos. (CAPPELLETTI e GARTH, pp.8-12)

Candido Rangel Dinamarco® adota semelhante postura ao erigir o
acesso a justiga ao “pdlo metodologico mais importante do sistema proces-
sual na atualidade”, confira-se:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica & a sintese de todos 0s princi-
pios e garantias do processo, seja no plano constitucional ou infraconstitu-
cional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se
a idéia do acesso a justica, que & o polo metodologico mais importante do
sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qual-
quer um dos grandes principios. [...] Todos eles coordenam-se no sentido
de tornar o sistema processual acessivel, bem administrado, justo e afinal
dotado de maior produtividade possivel. (DINAMARCO, pp. 359-379)

%0 Projeto de Florenga desenvolvido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth iniciou-se na década de 1960 e teve
relatorio final publicado em 1978, resumia-se na analise dos problemas relativos a acessibilidade da justica e
propostas para soluciona-los a partir de pesquisa realizada na Europa e América do Norte. Tais apontamentos
geraram a publicagao do livro “Acesso a Justiga”.

SDINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp.
359-379.
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Diante do elencado acima, for¢oso admitir que o acesso a justica €
instrumento e fim, forma e contetido, porquanto impossivel se operar justica
sem os meios adequados para conquista-la. Aqui reside a importancia da
efetividade ndo s6 da analise do mérito, mas também na consecucdo dos
meios adequados a possibilita-la.

E de todo imperativo, portanto, que em respeito ao acesso a justica,
se garanta o adequado meio ao justo fim; talvez por isso Kazuo Watanabe’
traduza a expressdo para “acesso a ordem juridica justa”, classificando
como seus elementos:

1) o direito a informagao e perfeito conhecimento do direito substan-
cial e a organizacao de pesquisa permanente a cargo de especialistas
e orientada a afericao constante da adequagdo entre a ordem juridica e
a realidade socioecondmica do Pais; 2) direito de acesso a justica ade-
quadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade so-
cial e comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica
justa; 3) direito a preordenagao dos instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva tutela de direitos; 4) direito a remogao de todos
0s obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais
caracteristicas. (WATANABE, 1998)

Vé-se que o acesso a justica ndo se cinge a esfera juridica, seus
contornos sociais, amplos, demandam “a promogdo da acessibilidade, a
concretizagdo ¢ a eficacia das garantias, pesquisas empiricas sobre os tipos
de demandas ou que tipos de demandas advém dos novos sujeitos € mo-
vimentos sociais™®. Acesso a justi¢a consubstancia-se, portanto, em algo
maior, no pleno acesso a ordem juridica justa, que demanda do estado a
disponibilizagdo de meios adequados, céleres e tempestivos que permitam
a apreciacdo do direito ou interesse a ser tutelado, o que s6 ocorre com 0
aperfeicoamento do processo, enquanto meio (instrumento) posto a atividade
jurisdicional, permeando aspectos de natureza politica, econdmica e social.

"WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. RT, SP, p. 128-135, 1988. p. 128. In: BASTOS,
Cristiano de Melo. Acesso a Ordem Juridica Justa. Editora Magister - Porto Alegre - RS. Publicado em: 15 mar.
2010. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=682>. Acesso em: 04 set. 2011.
8NETO, José Mario Wanderley Gomes; PORTO, Julia Pinto Ferreira. Analise sociojuridica do acesso a justica: as
implicacdes no pluralismo do acesso a ordem juridica justa. In: NETO, José Mario Wanderley Gomes (Coord).
Dimensoes do Acesso a Justiga. Salvador: JusPODIUM. 2008. p.170.
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Aideia de acesso a justi¢a, enquanto busca pela justica substancial,
demanda a universalidade® da jurisdigdo, tida como ampla admissdo de
pessoas e pretensdes, a observancia das regras do devido processo legal,
a participagdo ativa das partes em atengao ao principio do contraditorio
e condugdo do juiz de maneira efetiva, objetivando o correto julgamento
da causa'’.

Sobre o tema, enfatiza Dinamarco!': “por isso ¢ que se diz que o pro-

cesso deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o acesso a justica,
o qual se resolve, na expressao muito feliz da doutrina brasileira, em acesso
a ordem juridica justa”.

Também ¢ acertado o ponto de vista de Luiz Guilherme Marinoni'?
ao trazer a lume que o direito de acesso a justica permite ao jurisdicionado
reclamar do estado juiz a atividade jurisdicional, de modo ativo no processo,
em pleno exercicio do direito a tutela jurisdicional.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth introduziram a nogao de “ondas
renovatorias” com o intuito de aperfeigoar o exercicio do direito funda-
mental de acesso a justica. As denominadas “ondas” se sobrepdem umas
as outras, sem, contudo, substitui-las ou descarta-las, vez que se referem a
problematicas diversas.

3. ONDAS RENOVATORIAS

Sao trés as ondas renovatdrias: a primeira refere-se a assisténcia
judiciaria gratuita, especialmente voltada aos pobres; a segunda enfatiza a

°Dinamarco afirma que “universalizar a jurisdi¢ao & endereca-la a maior abrangéncia factivel, reduzindo racio-
nalmente os residuos nao jurisdicionalizaveis. Que o universo das situagoes litigiosas aflitivas dos membros
da populagao possa, na maior medida aconselhada pela visao realista e racional do contexto, ser canalizado
a0 processo para a efetividade das promeassas de tutela jurisdicional solenemente celebradas na Constituig@o.
In DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol. 1. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p.116.

'DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Vol. |. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p.118.

"CINTRA, Antonio Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 27° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.39.

2“De modo que o direito ao acesso a justica, além de garantir o acesso ao Poder Judiciario a todos, inde-
pendentemente de suas condi¢bes econdmicas, igualmente garante a técnica processual idonea a tutela do
direito material.” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. Vol. I. 2
ed. Sao Paulo: RT, 2007. p.474.
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representacdo dos interesses difusos e a terceira destaca o acesso a justica, em
reforma interna total dos elementos relacionados a prestagao jurisdicional.

A primeira onda'®, com inicio em 1965, volta-se a prestagao da assis-
téncia judiciaria aos pobres. Cappelletti e Garth identificaram que fatores
como elevado valor das custas processuais, falta de representacdo de advoga-
do e falta de informagao dificultam o acesso dos pobres ao poder judiciario.

A primeira onda renovatoria ¢ marcante no Brasil. Verifica-se que
a Defensoria Publica foi algada ao grau de instituicao essencial a Justica,
nos termos do art. 133 e seguintes da CF!4. A assisténcia juridica gratuita,
arrolada dentre os direitos fundamentais, precisamente no art. 5°, inciso
LXXIV, da CF", é regulamentada pela Lei 1.060 de 5 de novembro de 1950.

A representacdo dos direitos difusos e coletivos ¢ a segunda onda
renovatéria'® de Cappelletti e Garth. E de peculiar importancia, pois tem
como foco principal uma questao até entao esquecida pelo estado-jurisdicao.
O reconhecimento dos direitos difusos e coletivos ocorreu em momento an-
terior ao estabelecimento de suas garantias e exercicio, ndo se enquadrando
na concepcao tradicional do processo civil.

Surge a necessidade, portanto, de criagao de instrumentos (processu-
ais) adequados a tutela jurisdicional desta nova gama de direitos. No Brasil
o impacto desta onda reformista € patente, basta verificar a fortificacdo do
Ministério Publico, atuando em favor do interesse comum e como custus
legis, bem como a criagdo de mecanismos processuais adequados a essa
demanda (por exemplo: a acdo civil publica, agdo popular, mandado de
segurancga coletivo e o Codigo de Defesa do Consumidor).

A terceira onda renovatodria'” de Cappelletti e Garth é por eles deno-

minada “Do acesso a representagd@o em juizo a uma concep¢ao mais ampla
de acesso a justica. um novo enfoque de acesso a justi¢a” e tem por objeto

3Sobre a primeira onda renovatoria, ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. pp.31-49.

1BRASIL. Constituicao (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/_ Consti-
tuicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 ago. 2011.

BLXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

16Sobre a segunda onda renovatoria, ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. pp.49-67

"CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op.cit. pp. 67-73
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transpor as barreiras econdmicas, sociais, organizacionais e procedimentais
ao pleno acesso a justiga'®.

Cappelletti e Garth vislumbram algumas tendéncias no uso do enfoque
do acesso a justica', sendo elas: (i) reforma dos procedimentos judiciais
em geral, (i1) métodos alternativos para decidir causas judiciais, dentre os
quais, tem-se o juizo arbitral, a conciliagdo e incentivos economicos e (iii)
especializagdo de instituigdes e procedimentos judiciais.

Nao ha como divorciar, pois, a terceira onda renovatoria (enfoque ao
acesso a justica), também vista como da instrumentalidade, da efetividade.

4. INSTRUMENTALIDADE

A necessidade de reforma dos procedimentos apontada por Cappel-
letti e Garth visa readequar na sistematica processual a essa nova realidade,
ja com contornos de universalidade, tutela de direitos difusos e coletivos,
dentre outros.

Surge, pois, o processo enquanto meio, instrumento da prestagao ju-
risdicional. A visdo instrumentalista do processo € teleoldgica e pressupoe o
processo como instrumento para a realiza¢ao de seus fins?. Luiz Guilherme
Marinoni?' anota que ele volta-se “a atuag@o da lei para passar a ser um
instrumento preocupado com a protecao dos direitos, na medida em que o
juiz, no Estado constitucional, além de atribuir significado ao caso concreto,
compreende a lei na dimensdo nos direitos fundamentais”.

A instrumentalidade foi amplamente estudada pelo jurista Candido
Rangel Dinamarco na obra “A instrumentalidade do processo”, na qual

'8A respeito, lecionam os autores: “[...] ‘essa terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extraju-
dicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai alem. Ela centra sua atengao no conjunto
geral de instituicoes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputar nas sociedade modernas. Nos os denominamos ‘o enfoque do acesso a justica’ por sua abrangéncia.
Seu método nao consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar 0 acesso.” Id. p. 69.

Sobre o tema: Ibid. p. 75-159.

2DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. p. 178.

'MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. Vol. I. 2* ed. Sao Paulo:
RT, 2007. p.415.

2Para 0 autor, a ideia da obra é “a da justica, da pacificagao, da liberdade e da participagao democratica
através dessa instrumentag@o que a técnica do direito poe a disposicao dos individuos e agentes do poder”.
In DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.359.
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se pode observar que ndo mais prepondera o interesse de se discutir os
temas ja sedimentos na seara processual, tais como conceitos e autonomia
em relacdo ao direito material, mas sim o processo enquanto instrumento,
com importante tarefa perante a sociedade®. Todavia, a instrumentalidade
nao ¢ ponto pacifico na doutrina brasileira, José¢ Joaquim Calmon de Passos
critica veementemente o uso da expressao®*. Dinamarco defende a instru-
mentalidade do processo arguindo que:

A santa cruzada que o Prof. Calmon de Passos enceta contra a instru-
mentalidade & fruto de sua notoria desconfianga no Poder Judiciario
brasileiro, a quem atribui imensa irresponsabilidade e o mais elevado
grau de falta de confiabilidade. Emprega locugoes fortes, como a ‘vis-
cosidade da decantada instrumentalidade transformada em arma na
mdo de sicarios’; fala dos ‘frutos perversos, ou pegonhentos’ gerados
por ela e diz que em nome das instrumentalidade ‘hipertrofiam o pa-
pel do juiz’. Mas, ao contrapor instrumentalidade e devido processo
legal, o grande Mestre baiano parece nao compreender a grande e
nobre mensagem contida na obra dos instrumentalistas do processo
civil, que, longe de propugnar por um processo sem regras, querem
um processo de feicao humana, com o juiz atuando com sua sensibi-
lidade para o valor do justo. Erros do juiz comportam corretivos pela
via dos recursos e gragas a estrutura do Poder Judiciario em graus
diferenciados! (DINAMARCO, p.380)

O preciosismo do saudoso jurista nao se sobrepoe a atual fase do pro-
cesso civil porquanto lhe subsiste sua razdo, ja citada, o processo enquanto

2|d. p. 359.

2Assevera que: “[...] o direito material & apenas linguagem e a materializagao dessa linguagem se dara,
precisamente, pelo processo [...] Processo & algo que tem a ver com o produto. Procedimento & apenas o
conjunto de operag0es que, em tese, sao recomendados para se lograr esse produto. Ele é tdo neutro e im-
potente quanto a seringa. O produto que se vai introduzir no corpo do doente (sentenga de mérito transitada
em julgado) dependera do operador ou dos operadores, nao do instrumento, um pobre coitado impotente.
[...] Ainstrumentalidade inexiste, porque o processo de producdo do direito, seja o legislativo- constitucional,
seja o infraconstitucional, ou o administrativo, 0 negocial ou o jurisdicional nao sao seringas, instrumentos,
sim 0 meio {inico possivel de ‘produzir direito’, enunciando-o cada qual em seu nivel de abrangéncia. Pior a
efetividade que nem & valor, & apenas uma qualidade de algo que se deseja ver capaz de produzir efeitos, vale
dizer, interferir na dura Natureza. Entao a efetividade & moralmente neutra, cega e indiferente ao justo e ao
injusto, ao licito e ao ilicito, ao {til ou ao nocivo etc.” PASSOS, J.J. Calmom de. Consideragoes de um Cético
sobre as novas tendéncias do moderno processo civil brasileiro. In: Delfino, Liicio et al. (coord). Tendéncias
do moderno processo civil brasileiro: aspectos individuais e coletivos das tutelas preventivas e ressarcitorias.
Estudos em homenagem ao jurista Ronaldo Cunha Campos. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 387-388.
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meio de consecugao dos direitos tutelados. Kazuo Watanabe® faz salutar
apanhado sobre o tema, asseverando que

Do conceptualismo e das abstracdes dogmaticas que caracterizam a ci-
éncia processual e que lhe deram foros de ciéncia autonoma, partem
hoje os processualistas para a busca de um instrumentalismo mais efe-
tivo do processo, dentro de uma oOtica mais abrangente e mais pene-
trante sobre toda a problematica socio-juridica. Nao se trata de negar
os resultados alcangados pela ciéncia processual até esta data. O que
se pretende & fazer dessas conquistas doutrinarias um solido patamar
para, com uma visao critica e mais ampliada da utilidade do processo,
proceder ao melhor estudo dos institutos processuais — prestigiando ou
reformulando institutos tradicionais, ou concebendo institutos novos —
sempre com a preocupacao de fazer com que o processo tenha plena e
total aderéncia a realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo sua
primordial vocagdo que é a de servir de instrumento a efetiva realizagao
dos direitos. (WATANABE, pp.20-21)

A substancialidade da instrumentalidade referida por Kazuo Watanabe
também ¢ percebida por Candido Rangel Dinamarco, incisivo em defender
que a “instrumentalidade do processo, como método, ndo exaure a sua missao
se nao for capaz de efetivamente conduzir ao aperfeicoamento do sistema,
na sua vivéncia cotidiana”.

Cumpre registrar, por fim, que a instrumentalidade ¢ a lente pela qual
os estudiosos da ciéncia processual desenham um processo atento a prote-
cdo e realizagdo dos direitos tutelados (dentre os quais o direito ao acesso a
justica, de agdo). Neste contexto surge a efetividade como sucedaneo logico
da instrumentalidade.

5. EFETIVIDADE, EFICIENCIA E EFICACIA

A efetividade ¢ de melhor compreensao no mundo das ideias do que
de expressdo no mundo fatico. E a0 mesmo tempo principio (constitucional-
mente tutelado) e fim, direito, garantia e enfoque metodoldgico-teoldgico
e se torna verdadeiro ideal almejado pelo estado de direito; resultado da

SWATANABE, Kazuo. Da Cognigao do Processo Civil. 2° ed. Campinas: Bookseller, 2000. pp. 20-2.
%DINAMARCO, op.cit., p. 379.

104 REVISTA EscorLA bA MAGISTRATURA DO PARANA - Volume 2



construgdo da ciéncia processual. Bem por isso ndo se possa tragar defini-
tivos conceitos, depondo contra a evolucdo do tema.

A efetividade da prestacdo jurisdicional encontra for¢a no artigo
5°, inciso LXXVIII, da CF/88%, o qual consagra os principios da razoa-
bilidade, da celeridade e dos meios para sua consecu¢do. A ponderacdo
destes novos tracos de direito processual civil com as demais garantias
constitucionalmente previstas ndo dispensa o estudo e razoabilidade na
edi¢do, interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais e infracons-
titucionais correspondentes.

Logo, para que haja tutela jurisdicional efetiva € necessaria adequa-
¢do dos meios disponiveis e tempestividade, consubstanciada na razoavel
duragdo do processo. A prestacao jurisdicional demanda (razoavel) tempo,
proprio aos atos essenciais ao andamento do processo e¢ ao atendimento
aos principios do devido processo legal e do contraditorio, porém tal lapso
ndo pode ensejar o perecimento do direito®®. Nao se prescinde, também,
de consonancia com principio da seguranca, dada sua relevancia para o
ordenamento juridico®.

Comumente as expressoes eficiéncia, eficacia e efetividade sdo
utilizadas como sinonimas, contudo, ainda que apresentem significados

2“L XXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragao do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

2Assim depde Ovidio Baptista da Silva: “Se o tempo tem inegavel relevancia para o direito em geral, sua
importancia para o processo & ainda mais fundamental, pois, como ja dissemos, a propria idéia de processo
implica, necessariamente, uma atividade temporal, que ha de realizar-se através de uma cadeia de atos sin-
gulares, com alguma durag@o. [...] E necessario, porém, observar que processo demorado nao & sindnimo de
justica mais perfeita nem formula capaz de assegurar essa ilusoria busca da verdade material. Ao contrario, 0
normal & que 0S processos que se eternizem, buscando uma verdade inatingivel, acabem gerando inseguranca,
angistia e desilusao para as partes.”. SILVA, Ovidio Aralijo Baptista da. Curso de Processo Civil — Processo
de Conhecimento. Vol. I. 7% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. pp. 191-192.

»Confira-se: “A seguranga juridica, ainda que merec¢a a qualificagdo de elemento natural e necessario do
Estado democratico, nao escapa a relatividade inerente a sistematica dos principios de direito. [...] Enquanto
a seguranga conduz a paz, a justica induz a guerra. [...] 0 mundo do Direito, portanto, nao & o da Justica (em
seu feito absoluto). E o da seguranga. Sem justica alguma o Direito — & verdade — encontrara dificuldades para
manter seu projeto de pacificagao social. Sem seguranga, porém, o Direito simplesmente nao existe. [...] O que
nao pode é recorrer a valores imprecisos e inalcangaveis em sua esséncia absoluta pela razao, para destruir
aquilo de concreto e efetivo que o direito pode e deve construir: a seguranga juridica. A justica pode e deve
estar, de alguma forma, presente na ordem juridica. O que nao se admite & que sirva de instrumento para
nega-la, recusando-lhe a forga pacificadora de que nao pode prescindir para cumprir sua fungao no Estado de
direito democratico.”. THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagoes
com o principio da seguranga. In: CALDEIRA, Adriano; FREIRA, Rodrigo da Cunha Lima (Orgs). Terceira Etapa
da Reforma do Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPODVM, 2007. Passim.
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similares, exprimem caracteristicas e remetem as circunstancias diversas
eventualmente atribuidas a algo ou alguém.

Idalberto Chiavenato®® desmistifica o tema:

(...) eficacia & uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto
eficiéncia & uma medida normativa da utilizagao dos recursos nesse pro-
cesso. (...) A eficiéncia & uma relagdo entre custos e beneficios. Assim, a
eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem
ser feitas ou executadas (métodos), a fim de que 0s recursos sejam aplica-
dos da forma mais racional possivel (...) (CHIAVENATO, pp. 67-76)

Tais termos ndo remetem a outros contornos na esfera juridica. A
eficiéncia ¢ vista como utilizacdo adequada dos meios disponiveis a con-
secucao de um fim. Eficiente €, portanto, caracteristica de algo ou alguém
que realize os atos necessarios a determinado fim de maneira satisfatoria,
robusta. A eficiéncia se preocupa com o meio, o método utilizado, a forma
pela qual se busca um resultado. E apenas “fazer do modo certo”.

Doutro lado, a eficacia, em direito, ¢ compreendida como a aptidao
da norma para gerar efeitos no mundo juridico. Outro sentido, que ndo se
desvirtua dos ja esposados, ¢ percebido pelo ministro Teori Albino Zavaski®':

0 que designa a aptidao da norma juridica para produzir efeitos na re-
alidade social, ou seja, para produzir, concretamente, condutas sociais
compativeis com as determinagdes ou 0s valores consagrados no pre-
ceito normativo. (...) & o fendbmeno que se passa, nao no plano puramen-
te formal, mas no mundo dos fatos e por isso mesmo & denominado
eficacia social ou efetividade. (...) A norma sera tanto mais eficaz quanto
maior for a aproximagao e a atracao que o plano da normatividade puder
exercer sobre o plano da realidade. (ZAVASKI , 1994)

Em que pese o eminente ministro entender eficacia como sindonimo
de efetividade, ressaltou a importancia do fim, do resultado pretendido,

OCHIAVENATO, Idalberto. Recursos humanos na Empresa: pessoas, organizacoes e sistemas. 3.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. pp. 67-76.

$1ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia social da prestagdo jurisdicional. Revista de Informagao Legislativa, v. 31,
n. 122, p. 291-296, abr./jun.1994. Passim.
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aqui aplicavel ndo s6 norma, mas também ao processo e¢ a atividade
jurisdicional.

Sendo a eficiéncia vinculada ao fazer, ao melhor meio e a eficacia
adstrita ao fim, a concretizacao do resultado, ndo ¢ errado afirmar que
ambas ndo sdo atreladas, esta ndo ¢ consequéncia logica daquela. Se-
ndo vejamos: por mais que os materiais sejam adequados, os métodos
satisfatorios e os atores da atividade competentes, € possivel que o fim
almejado ndo se perfectibilize, por circunstancias alheias a tarefa reali-
zada. Isso ocorre porque em qualquer atividade proposta sempre havera
circunstancias divorciadas do processo necessario e de sua consecugao.
O proprio objeto pode colaborar para o resultado, sem que os meios
sejam capazes de interferir.

O respeito aos principios e regras constitucionais e processuais
sdo fortes a impor a eficiéncia do processo, ou seja, que este instru-
mento posto a disposic¢do da jurisdi¢do, tal como posto, possa ensejar
um resultado esperado pelo direito. A eficéacia, por sua vez, importa
na melhor solugdo do caso concreto a luz da vontade do direito, da
justica.

A efetividade, portanto, € a necessaria soma de ambas, eficiéncia e
eficacia. Decorre, tanto por tanto, da melhor utilizagdo dos meios proces-
suais disponiveis com resultado em consonancia com as normas de direito
pertinentes. Neste sentido:

O direito fundamental a efetividade do processo — que denomina tam-
bém, genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juri-
dica justa — compreende, em suma, ndao apenas o direito de provocar a
atuacao do Estado, mas tamb&m e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisao justa e com potencial de atuar eficazmente no
plano dos fatos. (ZAVASCKI , idem)

Nao obstante a necessidade didatica e epistemologica de dis-
tingdo entre efetividade, eficacia e efici€éncia, e ainda que alguns
confundam os termos e seus aspectos, ndao ¢ erroneo imputar a efeti-
vidade da prestagdo jurisdicional os elementos diretamente correlatos
a eficiéncia ou a eficacia, pois estas sdo essenciais a conformagao do

Gerson André Martins Tria 107



real significado daquela®’.

Assim, deve-se buscar uma prestagdo jurisdicional ndo somente
eficiente, porque nao garante os resultados necessarios a sua finalidade, ou
eficaz, por ndo assegurar o perfeito respeito e aplicabilidade das normas
atinentes, mas sim efetiva, pois comporta ambos os predicados, haja vista
que o acesso a justica, ou a ordem juridica justa, anseia para que o meio
(jurisdicdo, cujo instrumento é o processo) atinja seus precipuos fins em
estrito respeito as normas e principios inerentes a sociedade e ao ordena-
mento juridico.

A efetividade da prestacao jurisdicional depende, entdo, dentre
outros fatores, da eficiéncia e da eficacia do processo, as quais poderao
ser percebidas no mundo do direito se dotado de instrumentos pautados
na reclamada celeridade e justica na resposta processual, bem como nos
principios norteadores do direito e regras de direito material aplicaveis
ao caso concreto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A tltima onda renovatdria de Cappelletti e Garth, do enfoque ao
acesso a justica, fortemente caracterizada pelo carater instrumentalista do
processo e a evolucdo dos direitos e garantias fundamentais deu azo a for-
macao de uma nova perspectiva da ciéncia processual, que determina um
novo conceito de “justica”, impondo nao somente uma decisdo justa, mas
também adequada e tempestiva.

A partir de entdo, a prestagdo jurisdicional so € efetiva ao utilizar
adequadamente os meios ao seu dispor e alcangar os fins pretendidos, con-
soante as normas de direito. A efetividade perpassa, pois, pelo meio e pelo
resultado, forma e conteudo, pela eficiéncia e pela eficacia, aquela marcada
como caracteristica de meio agil, atento aos preceitos constitucionais, € essa
entendida como aptiddo para atingir o resultado proposto.

%] yiz Guilherme Marinoni bem define a indispensabilidade da eficiéncia processual para a efetividade da
prestacao jurisdicional: “[...] a técnica processual assume grande relevo, uma vez que para a efetiva tutela
jurisdicional dos direitos & imprescindivel o correto manejo das técnicas da cognigao, da antecipagao e da
atuagao dos direitos.” In: MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagao da tutela na reforma do processo civil.
2% ed. S@o Paulo: Editora Método, 1996. p. 20.
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Neste cendrio, cabe aos estudiosos e operadores do direito voltar seus
esfor¢os na conformacao de meios para que a prestacdo jurisdicional seja
efetiva e atenda aos anseios da sociedade.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa tratar das questdes pertinentes a aplicagao do
principio da legalidade relacionada as san¢des impostas pelo Banco Central
do Brasil. O principio da legalidade versa que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndo em virtude de lei. O trabalho
faz alguns apontamentos sobre norma em branco, sujeicao geral e sujei¢ao
especial; levanta como questdo principal a observancia do principio da
legalidade na edicdo das normas e regulamentos elaborados pelo Banco
Central do Brasil e as san¢des por ele aplicadas.

Sobre o tema, ¢ importante esclarecer a que espécie de sujeigao esta
se tratando, para verificar se ha a possibilidade de haver a mitigacao do
principio, como ¢ o caso de uma relagdo de sujeicdo especial ou se esta
diante de uma relagdo de sujeicdo geral, onde ndo se pode admitir que o
principio seja desrespeitado.

2. PRINCiPIO DA LEGALIDADE

Os principios inerentes da administragdo publica, assim como em
todos os ramos do direito, servem para nortear, fundamentar e condicionar
a estrutura de seus seguimentos e de suas normas, conforme leciona José
Cretela Janior': “Principios de uma ciéncia sdo as posigdes basicas, fun-
damentais, tipicas que condicionam todas as estrutura¢des subsequentes.
Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

E certo que em nosso modelo de Estado (Estado Social Democra-
tico de Direitos), toda atividade estatal, e especialmente a Administracao
Publica, estdao diretamente vinculadas ao principio da legalidade. Entre os
diversos principios contidos na base da administra¢ao publica (principio da
supremacia do interesse publico sobre os particulares, da impessoalidade,
da moralidade administrativa, da publicidade, da eficiéncia, entre outros),
o principio da legalidade constitui uma das principais garantias de respeito
aos direitos individuais?®.

A Constituicao da Republica prevé este tema em dois momentos es-

'CRETELA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 1996. p.97.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo, 2009. p.63.
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pecificos. Primeiro, de maneira genérica, dirigida a todos, diz que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndo em virtude de
lei (art. 5°, I1)” e, assim, ¢ o principal garantidor de que “a ninguém sera
imposta uma obrigagao (de fazer ou de ndo fazer) sem prévia cominagao legal
— a atuacao estatal, qualquer que seja, ficara circunscrita as possibilidades
legalmente constituidas™. O principio da legalidade abarca o respeito e a
obediéncia as normas constitucionais, observadas as competéncias decisorias
acerca do controle de constitucionalidade das leis*.

E em segundo momento, em seu art. 37, caput’, onde aponta a Admi-
nistragdo Publica, limites aos Poderes Publicos®. Significa que a adminis-
tracdo publica esta diretamente subordinada a lei e deve ser desenvolvida
conforme a forma, limites e fins indicados pela legislacdo. E aqui cabe
ressaltar que ha uma “grande diferenca entre as relagdes juridicas de direi-
to publico e as relagdes juridicas de direito privado. Os particulares agem
com ampla liberdade, mas sao desprovidos de poderes e prerrogativas’, ja
a administragdo publica possui poderes, mas ndo tem liberdade, pois a ela
cabe seguir o que a lei determina.

Segundo Helly Lopes Meireles®

“a legalidade, como principio da administragdo, significa que o admi-
nistrador piblico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nao se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido de expor-
-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.”
(MEIRELES, p.60)

Nesse mesmo sentido temos Maria Sylvia Zanela Di Pietro’: “E
aqui que melhor se enquadra aquela ideia que, na relagao administrativa,

SFERREIRA,Daniel. Sangdes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.35.

40SORIO0, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p.204.

SArt. 37, caput, “A administragao piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiencia , (...).”

S0SORIO. Op. cit., p. 203.

"FERRAZ e DALLARI. Op. Cit., p.55.

8MEIRELES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.60.
°DI PIETRO. Op. cit., p.64.
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a vontade da Administragao Publica ¢ a que decorre da lei. Segundo o
principio da legalidade, a administragdo publica s6 pode fazer o que
a lei permite”.

Sendo assim, a Administragdo Publica deve atuar nos termos pré-
-definidos em lei. Obediente as normas e comandos por ela impostas, ela
atua somente onde a lei autoriza.

E necessaria a autorizagdo do legislador para que possa agir, ndo
basta apenas uma ndo autorizagdo'®. “Inadmite-se fuga ao principio da
legalidade. Qualquer que seja o tipo infracional previsto na norma re-
gulamentar sem autorizagao de lei, sera ilegal, mesmo ocorrendo com
a sanc¢do imposta”!!,

A sanc¢do ¢ a consequéncia do ilicito, ¢ um efeito de dada conduta,
estipulada pelo ordenamento normativo. Assim, o0 minimo que se espera ¢
que a lei garanta, tanto na causa quanto na consequéncia, a seguranca ne-
cessaria aos individuos do Estado. Por isso, ela devera estipular as condutas
e suas consequentes sang¢des'2.

Nao se pode utilizar o decreto regulamentar ou executivo para res-
tringir as liberdades previstas no ordenamento juridico.

a clareza meridiana do dispositivo explica a idéia basilar do Estado de
Direito. Seu precipuo — conatural as conquistas politicas que se substan-
ciam no Estado Moderno é precisamente o de impedir que 0 executivo
possa estabelecer, por ato seu, restricoes a liberdade e a propriedade
dos individuos. (OLIVEIRA, p.60)

Assim, fica claro que o Poder Executivo deve abster-se por ato proprio
restringir a liberdade dos individuos.

3. SUJEICAO GERAL E ESPECIAL

Quando se fala em principio da legalidade no ambito do Sistema
Financeiro Nacional, tanto em relagcdo as infragdes, quanto as sangdes

OVITTA, Heraldo Garcia. A Sangao no Direito Administrativo. Sao Paulo: Melhoramentos, 2009, p.71.
MOLIVEIRA, Regis Fernandes. Infragdes e sangoes Administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.59.
2VITTA. op. cit. , p. 71.
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por ele aplicadas, ndo poderia fugir dos limites impostos pelo principio
da legalidade. Porém, ¢ de suma importancia que se esclareca a aplicacdo
do principio da legalidade ante aos regimes de sujei¢ao geral e especial.
A obrigatoriedade das pessoas perante a Administracdo Publica pode ser
de forma voluntaria ou involuntaria. Quando involuntaria, a sujei¢do ¢
geral e se da por forga de lei, e as infragdes administrativas serdo gerais.
“Diferentemente, configuram infracdes administrativas especiais as que
se constituem em razao de um vinculo especial de sujei¢ao, que pode ser
voluntario (contratuais, disciplinares) ou involuntario.”"® E ainda, conforme
seja o regime de sujei¢do, pode haver mitigacao do principio da legalidade.
“Daniel Ferreira entende possivel a mitigacdo do principio da legalidade
nas relagdes de sujeicdo especial, nos casos em que ha uma submissao
espontanea dos particulares.”'

0 estado de sujeicao leva a que o particular tenha diminuida ou estan-
cada sua liberdade, considerando-se a necessaria vinculagao a que esta
submetido. Ha sujeicao do réu a sentenga do juiz, ao preceito de uma
lei, ou de um ato, ao contrato, ao julgado. (...) no Direito Administrati-
vo, deve-se verificar a intensidade do liame que liga o particular a Ad-
ministracao Piblica. Apenas nos casos cuja ligagdao se da intimamente
a ordem administrativa, teremos mitigacao do principio da legalidade.
(VITTA, op.cit., p.78)

Em se tratando de sujeigdo geral ¢ imprescindivel que esteja estipulado
em lei a infrag@o e sua respectiva sang@o'”. Ja quando se tratar de sujeicdo
especial ndo seria necessario uma tipificagao legal, nas palavras de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello:

nao se pode aplicar sangao aos particulares, em geral, sem previsao
legal; ao contrario, independem dela as impostas aos servidores pi-
blicos, sejam agentes piblicos integrados na organizagdao adminis-
trativa, sejam particulares colaborando com a Administragdo Publica,
nos termos legais, como delegados ou prestacionistas de servigos.
(BANDEIRA DE MELLO)

SFERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infragao Administrativa. Sao Paulo: Forum, 2009, p.199.
MVITTA. Op.cit., p.77.
SFERREIRA. Op.cit., p. 94.
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Sendo regime de sujeicao geral devem estar previamente definidas em
lei as infragdes e sangdes a que todos estio sujeitos, pois conforme Celso
Antonio Bandeira de Mello'®, ““a plena submisséo a lei é um trago basilar do
Estado de Direito. (...) Com efeito, a relagao entre a atividade administrativa
e a lei ¢ uma relagdo de subordinagdo, a qual se manifesta quer em sentido
negativo, quer em sentido positivo”.

Janos casos de sujei¢ao especial ndo estaria o administrador vinculado
a prévia definicao legal das infragdes e sangdes. Ou seja,

onde houver cogente submissdo do particular a administragdo Publica
— por decorréncia de lei ou sentenga judicial, nos regimes de sujeicao
geral ou especial — far-se-a mister lei formal tipificando infragoes e co-
minando sangodes. Diversamente, nas situagcOes de assungdo voluntaria
(ou n@o juridicamente obrigatoria) de deveres havera um espago maior
para estipulagdo de ilicitos, desde que genericamente previstos em lei.
(FERREIRA, op.cit., p.97)

Considerando que no ambito do Sistema Financeiro Nacional seja
regime de sujei¢do geral, poderia o Banco Central do Brasil e o Conselho
Monetario Nacional disciplinar as condutas e penalidades por meio de
atos infralegais?

A Lei 4595/64, que dispde sobre a Politica e as Instituicdes Moneta-
rias, Bancarias e Crediticias e Cria o Conselho Monetario Nacional, em seu
art. 44 cria uma questao conflitante em relagdo ao principio da legalidade.
Segundo ao caput desse artigo, estao sujeitos as penalidades por ela impostas
apenas as infragdes previstas nesta lei. Isso leva ao entendimento que nor-
mas ou regulamentos expedidos pelo Banco Central do Brasil e Conselho
Monetario Nacional, tendo como possiveis san¢des as previstas no art. 44
da Lei 4595/64, devem ser interpretadas restritivamente, principalmente
por se tratar de norma punitiva, pois so estardo sujeitas a estas sangdes as
penalidades previstas nos dispositivos desta lei. Como bem salientou o min.
José Delgado, relator do acordao'”:

8MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2009. p.57.
"REsp 438.132/RS, rel. ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 09/12/2003, DJ 15/03/2004 p.155.
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A Lei 4595/64 & de natureza complexa, porquanto compreende normas
para diversos fins. Dentre esses, os de carater financeiro, administrativo
e penal. 5. As normas de natureza penal, de modo geral, sao aquelas
constantes do Capitulo V, da lei em comento, devendo, por consequén-
cia, ser interpretadas de acordo com os principios que regulam tal maté-
ria. 6. Figurando o art. 44, da respectiva lei, como norma punitiva, mister
que seja interpretado restritivamente. 7. 0 BACEN, ao expedir resolugoes
e circulares, criou normas de conduta dirigidas aos administrados, sem,
no entanto, poder sujeitar os descumprimentos dessas normas as pe-
nalidades do art. 44, da Lei 4595/64, face a propria redagao do preceito
legal que exige infringéncia aos “dispositivos desta lei”. (2003)

Logo, interpretando de maneira restritiva e atendendo ao princi-
pio da legalidade, ndo devem ser aplicadas as san¢des do art. 44 da Lei
4595/64 de maneira analoga. Contudo, ¢ comum no direito brasileiro
que decreto regulamentar crie novas obrigagdes, institua penalidades,
preveja nova hipodtese de exclusao de infragdo, com o pretexto de disci-
plinar a aplicagdo da lei ,e muitas vezes, faz uma extensao ao que a lei
pretende disciplinar.'®

Existem alguns limites para que se possa atribuir san¢des adminis-
trativas as condutas ilicitas praticadas pelos particulares. O Direito deve
proporcionar o maximo de seguranca as pessoas, quando o principio da
legalidade ndo estiver sendo respeitado, meios adequados devem ser im-
postos para conter os excessos do administrador.” Ou seja,

Onde houver cogente “submissao” do particular a Administragao Plblica
somente podera lei formal prever as infrag0es e cominar as respectivas
san¢0es. De modo diverso, nas situages de assungdo voluntaria (ou
nao-juridicamente obrigatoria) de deveres a lei devera, ainda que generi-
camente, estipular os ilicitos, bem como indicar as san¢des imponiveis.
Nessas duas hipoteses competira a Administragao Publica, ou quem Ihe
faca as vezes, quando necessario — para fins de minimizar a discricio-
nariedade (da lei decorrente) e garantir tratamento isondmico a todos
-, editar regulamentos e demais atos normativos infralegais para fins de
regular sua aplicagao. (FERREIRA, op.cit., p.100)

'8OLIVEIRA. Op.cit., p.56.
VITTA. Op.cit., p.81.
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Outra questdo relevante acerca da interpretacao da referida norma ¢
que por se tratar de matéria administrativa ndo esta sujeita a reserva de lei
federal, como € o caso das sangdes penais:

Consoante as competéncias proprias, municipios, Estados e Uniao po-
dem legislar bem matéria de sancoes administrativas, inclusive criando
e regrando os respectivos procedimentos sancionadores. Vigora, aqui,
uma ideia de descentralizagdo legislativa. Nenhum poder se concentra
na Unido, visto que aos demais Entes federados se admitem compe-
téncias legislativas em matéria de Direito Administrativo Sancionador.
(OSORIQ, op.cit., p.25)

Celso Antonio Bandeira de Mello analisa esta questdo e diferencia a
delegacao do poder de legislar e a competéncia regulamentar.

Na discricionariedade, a dicgao legal enuncia pressupostos cuja apuragao
fatica ou concreta, a cargo da Administragdo, comporta algum teor de
subjetivismo ineliminavel. Em tal caso, o regulamento pode ditar critérios,
vale dizer, estabelecer as pautas que orientam, no interior daquela esfera
irredutivel & objetividade total, a apreciacao a ser efetuada por orgaos e
agentes administrativos. (BANDEIRA DE MELLO apud FERREIRA, p.99)

4. NORMA EM BRANCO

Ao estudar as questdes relacionadas a aplicagdo do principio da
legalidade no ambito das sangdes aplicadas pelo Banco Central do Brasil
suscitam outras discussoes, tais como as relacionadas a norma em branco.
“Admite-se a norma infracional em branco, cujo conteudo ¢ preenchivel
pela Administra¢do Publica. Pode ocorrer que a lei possibilite a autoridade
administrativa estabelecer determinada ordem cuja violacao ja vem san-
cionada em lei.”

Damasio de Jesus?! conceitua a norma penal em branco como sendo:

Depende, pois, a exigibilidade da norma penal em branco (ou “cega”
ou “aberta”), ou de complementos de outras normas juridicas ou da

20LIVEIRA. Op.cit., p.58.
21JESUS, Damasio E. de. Direito Penal 3 Volume. Sao Paulo: Editora Saraiva 1990. p.18.
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futura expedicao de certos atos administrativos (regulamentos, por-
tarias, editais). A sangdo é disposta a transgressao (desobediéncia ou
inobservancia) de uma norma (legal ou administrativa) a emitir-se no
futuro. (JESUS, p.18)

E aquela que faz previsio da sangdo (preceito secundario), mas
necessita de complemento quanto a descri¢do da conduta, o que fica a
cargo de outra norma. Em contrapartida, a norma penal incompleta traz
a descrigao fatica (preceito primario), remetendo a outro texto legal de-
terminando a sancao.

Sendo assim pode ocorrer que a lei possibilite a autoridade administra-
tiva estabelecer determinada ordem cuja violagdo ja vem sancionada em lei.?

Em algumas situagdes o magistrado ao se deparar com o art. 44 da
Lei 4595/64, interpretou-a como norma em branco, portanto passivel de
regulamentacdo por parte da administracdo publica com a finalidade de
criar figuras tipicas para as devidas sancoes.

Contudo, no direito penal, entende-se por norma em branco aquela que
necessita de um complemento de outra norma juridica, para que possam ser
aplicadas ao fato concreto, por se tratarem de normas abertas, incompletas.
Nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt” norma penal em branco “sdo
as de conteudo incompleto, vago, lacunoso, que necessitam ser comple-
mentadas por outras normas juridicas, geralmente de natureza extrapenal”.
Logo, “na lei penal em branco, o comportamento prescrito vem apenas
enunciando ou indicando, sendo a parte integradora elemento indispensavel
a conformagao da tipicidade penal. Mas a consequéncia juridica aplicavel

encontra-se regularmente prevista”.*

Portanto, deve-se concluir, com base nos conceitos acima citados
que o art. 44 da Lei 4595/64, ndo se encaixa na descri¢ao de uma norma
em branco. O referido artigo, afirma expressamente quais sao as infragao
abarcadas pela lei, a quem ¢ destinada e quais serdo as sangdes aplicadas
para cada tipo de infragdo, ndo necessitando de qualquer complemento

20QLIVEIRA. Op.cit., p.58.
2BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, parte geral. Sao Paulo:Saraiva, 2002, p. 11.
2PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2004, p.182.
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para sua aplicac@o. Sendo assim, ndo se mostra possivel aplicacdo ana-
logica das sangdes previstas nesta lei, a outros tipos de infracdes, pois
como ja foi visto ndo se podem aplicar san¢des sem prévia lei que as
defina. Diz o artigo 44:

Art. 44. As infrag0es aos dispositivos desta lei sujeitam as instituicoes
financeiras, seus diretores, membros de conselhos administrativos, fis-
cais e semelhantes, e gerentes, as seguintes penalidades, sem prejuizo
de outras estabelecidas na legislagdo vigente: (...)

Ainda, “convém salientar que o uso dessa técnica legislativa pode
ensejar, em certos casos, ofensa ao art. 5°, XXXIX, CF”. Entdo, a previsao
imperativa, negativa ou positiva, deve estabelecer margens para sua inte-
gragao por outro dispositivo legal. “Isso porque o carater delitivo da ag¢ao
ou omissdo s6 pode ser delimitado pelo poder competente (Poder Legisla-
tivo), em razdo da absoluta reserva de lei exigida pela matéria, sob pena de
inconstitucionalidade™ .

A respeito do tema, o voto da ministra Eliana Calmon® esclarece:
Equivoca-se 0 Juizo monocratico ao analisar este ponto da questao.

A norma prevista no caput do artigo 44 da Lei supracitada ndo se trata
de norma em branco, que autorize a edi¢ao de regulamentagao pela ad-
ministracao para criar figuras tipicas.

Segundo as nogdes de direito penal, as normas penais em branco sao
aquelas de contelido incompleto, vago, exigindo complementagao por
outra norma juridica (lei, decreto, portaria, etc.) para que possam ser
aplicadas ao fato concreto.

0 preceito mencionado nao exige qualquer complementagao por norma
infralegal. Na realidade, o Banco Central, ao expedir resolugoes e circu-
lares criou normas de conduta dirigida aos administrados, sem, contudo
poder sujeitar a infragdo destas normas as sangdes disciplinares previs-
tas na Lei 4.595/65, porquanto so estejam sujeitos a sang¢do pecuniaria
supratranscrita aqueles que infrinjam ‘os dispositivos desta Lei’, na dic-
¢do do proprio artigo 44.

%PRADO, idem, p.182.
%REsp 324.181/RS, Rel. ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 08/04/2003, DJ 12/05/2003, p.250.
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Destarte, ndao poderia a administracdo, por meio de Resolugdo, De-
creto, Circular ou qualquer outro ato normativo estabelecer tipos. Os
atos praticados pelo embargante ferem preceitos infralegais, mas ndo
ha qualquer vinculo legal que torne sua conduta tipica, para o fim de
imposicao de sangao pecuniaria. Se o fato é atipico nao ha que se falar
em sangdo. (2003)

Ainda, Margal Justem Filho, ao tratar das sangdes aplicaveis sob a
luz da Lei 8666/93, esclarece sobre o tema que as sangdes previstas no
art. 87 ndo podem ser escolhidas facultativamente pela Administra¢do
Publica, nem mesmo como e quando aplica-las. Assim agindo, estaria a
afrontar diretamente o principio da legalidade. Logo, para que as sancdes
sejam impostas € necessario que as condi¢des especificas de imposigao
estejam explicitadas.?’

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos apontamentos esclarecidos sobre o principio da legalida-
de e as questdes que o envolvem no ambito da aplicagdo do art. 44 da Lei
4595/64 pelo Banco Central do Brasil, pode-se concluir primeiramente que
ndo se trata de uma norma em branco e, por isso, o Banco Central do Brasil
nao ¢ legitimo para aplica-lo em outras relagdes juridicas que ndo as previstas
em Lei. A norma em branco ¢ uma norma vazia, incompleta e que por si
s0 ndo ¢ capaz de produzir efeitos precisando sempre de um complemento.

O artigo 44 ¢ completo, prevé para dada infragdo a devida sangdo, e
serdo aplicadas para aquela lei. Ainda mais, considerando a relagao do Banco
Central do Brasil com os particulares, como de sujei¢do geral, ndo pode ele
editar regulamentos ou normas que prevejam como sangao as previstas no
artigo 44, pois assim estaria afrontando diretamente o principio da legalidade,
e como inimeras vezes foi visto, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer se ndo em virtude de lei. Em um Estado Social Democratico de
Direitos, ndo ¢ possivel admitir que ante uma questdao como esta, onde se
espera seguranga juridica, sobretudo por se tratar de sang¢des, que se mitigue
a aplicacao do principio da legalidade.

#JUSTEM FILHO, apud, DANIEL FERREIRA, p.102.
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Sobre o tema ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 2° Regiao?:

ADMINISTRATIVO. NULIDADE DE SANCAO APLICADA PELO BACEN,
QUE DETERMINA A INABILITACAO DOS DEMANDANTES PARA O
EXERCICIO DE FUNCAO DE DIRECAO E GERENCIA DE INSTITUICAO
FINANCEIRA. ART. 44, § 4°, DA LEI N. 4.595/64. INTERPRETACAO LI-
TERAL. 1. O art. 44, caput, da Lei n° 4.595/64, disp0e, expressamente,
que as penas previstas nesse dispositivo legal deverao ser aplicadas no
caso especifico de infracao as normas previstas nesse mesmo Diploma
legal. No processo administrativo, os Autores foram punidos, com a
inabilitagao, por cinco anos, para o exercicio de funcao de administra-
¢do e geréncia em instituicdes fiscalizadas pelo BACEN (art. 44, § 4o,
da Lei n® 4.595/64), em razao de supostas infracbes a normas veicu-
ladas na Resolucao n°® 1.559/98 e no art. 153 da Lei n° 6.404/76. 2. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido de
que as normas que disciplinam a aplicagdo de penas administrativas
devem ser interpretadas de forma literal. Precedentes citados: STJ,
REsp n°® 507666/PR, TRF 1a R., AC n° 1999.01.0017023-2/G0. 3. A
penalidade imposta aos Demandantes revela-se ilegitima, porque em
desacordo com o art. 44, caput, da Lei n° 4.595/64. 4. Apelos e remes-
sa oficial desprovidos. (2009)

Neste julgado ha manifesto respeito ao principio da legalidade ao
julgar a penalidade aplicada pelo Banco Central do Brasil como ilegitima.
Assim como ja foi visto outras vezes, o Principio da Legalidade ¢ uma das
maiores garantias dos administradores frente ao Poder Publico. Ele repre-
senta integral subordinagdo do Poder Publico a previsao legal, visto que os
agentes da Administragdo Publica devem atuar sempre conforme a lei. Nas
relagdes de Direito Privado ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, com
base no Principio da Autonomia da Vontade. Ja com relagdo a Administra-
cao Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza, isto esta expresso no
caput do artigo 37 da Constituicao Federal. Assim, o administrador ptiblico
nao pode, mediante mero ato administrativo, conceder direitos, estabelecer
obriga¢des ou impor proibi¢des aos cidadaos.”

2BRASIL, TRF (2. Regido). APELREEX n.° 2004.50.01.012317-0. Rel Juiz Convocado Theophilo Miguel, Sétima
Turma, Rio de janeiro, j. 08/07/2009. Diario da Justica da Uniao: 29/07/2009, p. 46.
2BITTENCOURT, M. V. C. Manual de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2005.
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1. INTRODUCAO

Este artigo pretende analisar a evolugdo da descriminalizag@o' nas leis
antidrogas instituidas a partir da promulgacdo da Lei 5.726/71, que alterou
o artigo 281 do Cddigo Penal, com o intuito de demonstrar a contragao da
“punitividade” ao longo do tempo.

Se originalmente o sistema penal extraia da politica criminal indica-
¢Oes para instrumentalizagao dos modelos repressivos, com as conclusdes
advindas da critica criminoldgica no sentido de que este sistema atuava
contra os postulados por ele mesmo declarados, foi definida mudanga de
rumo, sendo pautadas formas para contracao da punitividade. Como con-
sequéncia das pesquisas criminolégicas, principalmente das estruturadas
no paradigma da reagdo social, percebeu-se que a reacdo contra o delito
conduzida pelas agéncias oficiais de punitividade caracteriza-se pela sele-
tividade e pela desigualdade, gerando danos muitas vezes superiores aos
do proprio delito praticado.?

Desta forma, entende-se que a atual Lei de Drogas ¢ o desdobra-
mento de uma politica de criminalizagdo das drogas que se estende desde
as Ordenagdes Filipinas e que reflete o momento que a sociedade mundial
atravessa, quando se fala no dilema entre punir adequadamente o traficante
e tratar corretamente o viciado.

2. PERSPECTIVA HISTORICA

A criminalizagdo do uso, porte e comércio de drogas no Brasil,
conforme observa Salo de Carvalho®, tem seus primoérdios registrados no
Livro V, Titulo LXXXIX, das Ordenagdes Filipinas, acrescentando que
“se 0 Codigo Penal Brasileiro do Império (1830) nada mencionava sobre a
proibicao do consumo ou comércio de entorpecentes, a criminalizagdo sera
retomada na Codifica¢do da Republica”. Nesse aspecto, destacam Vicente

De acordo com Nilo Batista, “a ideia que se coloca, entao, é a ideia de salvar da solugao penal tudo aquilo que
for possivel. Diante de consequéncias tao funestas, a violagao da lei, em si, nunca é apreciada de um prisma
estritamente formalista; trata-se de saber nao s6 como se deu esta violagao, mas também qual lei foi violada.
Nesse contexto, surge a ideia da descriminalizagao.” In: BATISTA, Nilo. Algumas palavras sobre descrimina-
lizagao. In Revista de Direito Penal, n° 13, p. 29-40, Rio de Janeiro, janeiro-junho/1974, p.34.

2CGARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. 5 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.89.
°ld., pp.10-11.
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Greco Filho e Jodo Daniel Rasi* que “o Regulamento, de 29 de setembro de
1851, disciplinou-o ao tratar da policia sanitaria e da venda de substancias
medicinais e de medicamentos”.

Os estatutos repressivos que precederam a Lei 6.368/76° nao diferiam
substancialmente das condutas criminalizadas presentes na, entdo, nova lei.
Salo de Carvalho® ressalta que a distingdo se encontrava “na graduagdo das
penas, cujo efeito reflexo” definiria o “modelo politico-criminal configu-
rador do estereotipo do narcotraficante”.

De fato, apos atravessar todo o século XX ao sabor das exigéncias
sociais de cada momento especifico da historia, a legislagdo brasileira sobre
drogas chega aos primordios do século XXI sob a forma que hoje ¢ conhe-
cida, isto ¢, apresenta uma face repressiva, fruto direto da Lei 6.368/76, que
substituiu a reforma do Codigo Penal promovida pela Lei 5.726/71, e outra
profilatico-descriminalizadora, caracteristica principal da Lei 10.409/02.7

3. ALEI 5.726/71 E AS MODIFICACOES NO CODIGO PENAL

Em 29 outubro de 1971 foi promulgada a Lei 5.726, que alterou o
artigo 281 do Codigo Penal, especificamente no tocante a fixacao das penas.
Com efeito, observa Tiago Abud da Fonseca®, esta lei inseriu uma nova forma
de disciplinar a prevengdo e a repressao do trafico de entorpecentes com
base na Lei de Seguranga Nacional’, instituida pelo Decreto-Lei 314/67:

4GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de Drogas Anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.1.

SLei n° 5.726/71 que alterou a redagao do art. 281 do Codigo Penal.

SCARVALHO. Op. cit., p.19.

"Ressalte-se que a breve vigéncia da Lei n° 10.409/02 ndo pode ser considerada exatamente um avango no
combate ao trafico ilicito de entorpecentes, embora esteja inserida no percurso historico das inovagoes des-
criminalizatorias. Com efeito, o grande problema da questionada Lei estava no fato de que “o texto aprovado
pelo Congresso Nacional, apesar de manter o carater delitivo da conduta de porte para uso pessoal, optava
pelo rito e pelas alternativas pré-processuais estabelecidas na lei que regula o procedimento nos delitos de
menor potencialidade ofensiva (Lei 9.099/95) adotando explicitas medidas descarcerizantes.” In CARVALHO,
Salo de. Op. Cit., p. 60.

8FONSECA, Tiago Abud da. A repressao ao tréafico ilicito de entorpecentes como forma de controle social.
[Dissertagao de Mestrado] Campos de Goytacazes/RJ: Faculdade de Direito de Campos, 2006, p. 77. Dispo-
nivel em: <http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Dissertacoes/Integra/TiagoAbudFonseca.pdf>. Acesso em:
31 de jul. de 2011.

*No ano de 1967, o Decreto-Lei de n° 314, o qual passou a vigorar em 13 de Margo do referido ano; pro-
porcionava a transformagdo da doutrina em lei, no tocante a Seguranga Nacional, tendo sido, apos o golpe
Militar ocorrido em 1964, um fundamento do Estado.” Disponivel em: <http://www.historiabrasileira.com/
brasil-republica/lei-de-seguranca-nacional/>. Acesso em: 31 jul. 2011.
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(...) com a consequ@ncia da criagdo de varios crimes de perigo abstrato
e na tolerancia a violagdo de direitos fundamentais e do devido processo
legal. Este mesmo artigo 281 do estatuto repressivo & modificado em
04 de novembro de 1964 pela lei 4451 para acrescentar o niicleo do
tipo plantar. Em 1964, quando no Brasil entra em vigor a Convengao
Unica sobre Entorpecentes, o pais encampa a lista sobre entorpecentes
aprovada na referida Convengdo, por portaria, em 08 de maio de 1967.
(FONSECA, 2011)

Assim, a nova redagao do art. 281 do Codigo Penal passava a estabe-
lecer a pena de 01 (um) a 06 (seis) anos de reclusdo, juntamente com uma
multa pecuniaria que variava entre 50 (cinquenta) e 100 (cem) vezes o valor
referente a0 maior saldrio-minimo vigente.

As alteragdes também se estendiam aos tipos penais relativos a comer-
cializagdo de drogas (§§1°ao 5°, do art. 281, do Codigo Penal), criando a figura
do uso proprio (art. 281, §1°, 11, do Cdédigo Penal), cuja pena era a mesma
aplicada ao individuo que comercializava a droga (art. 281, caput, do Codigo
Penal), ou seja, usuario e traficante passaram a ser punidos da mesma forma.

Observe-se ainda que a internagdo hospitalar tornava-se obrigatoria
para aqueles individuos declaradamente viciados, conforme a nova dispo-
si¢do dos artigos 9° a 12 do Codigo Penal.

Enfim, o aparato repressivo que inspirou a Lei 5.726/71, caracteris-
tico da politica antidrogas daquela época, transferiu-se, ainda que de forma
amenizada, para o diploma seguinte, a Lei 6.368/76, cuja promulgacdo se
deu em 21 de outubro de 1976.

4. AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI 6.368/76

Promulgada durante o periodo em que a politica de repressao ao trafico
de entorpecentes ainda se caracterizava por um viés mais repressivo do que
profilatico, o texto da Lei 6.368/76 teve como fundamento, nas palavras
de Salo de Carvalho, o discurso ideoldgico do momento historico em que
o Pais estava inserido:

0 discurso de formagao do tipo ideal militarizado de repressao as drogas
ilicitas no Brasil aparece como pano de fundo na construgdo normativa
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da Lei 6.368/76. O estatuto repressivo deixa nitida a dicotomizacdo entre
usuario/dependente e traficante, aprimorando os instrumentos de distri-
buicao formal dos esteredtipos proporcionados pelos discursos médico-
-juridico e juridico-politico.

Os hindbmios dependéncia-tratamento e trafico-repressao permeiam a le-
gislacdo e, apesar de aparecerem integrados no texto, sua conjugagao &
aparente, pois, na realidade operativa do sistema repressivo, criam dois
estatutos proibitivos diferenciados, moldados conforme a logica médi-
co-psiquiatrica ou juridico-politica, disciplinando san¢des e medidas au-
tonomas aos sujeitos criminalizados. (CARVALHO, 23)

Além disso, atente-se para o fato de que esta mesma Lei revogou,
ainda que ndo expressamente, o art. 281 do Codigo Penal'® e, como
ressalta Greco Filho'', embora considerados especiais, ndo seria cienti-
ficamente correto usar esta nomenclatura para os crimes tipificados no
novo estatuto:

A partir da Lei 6.368, desapareceu o delito do art. 281 do Codigo Penal,
passando as suas novas figuras a integrar a lei especial como crimes es-
peciais. Tal modificagdo, sustentada por alguns juristas, a nosso ver, néo
encontra base cientifica segura, como dispoe, alias, a Lei Complementar
n. 95. Admite-se a criagao de delito especial quando a circunstanciabili-
dade social e historica recomenda a sua ndo-incorporagdo ao texto mais
permanente, pelo menos na intengao, de um Codigo. (GRECO FILHO e
RASSI, p.64)

Segundo Eneida Orbage de Britto'?, apesar de nada inovar, o referido
estatuto, ao prever um rol de crimes mais amplo do que aquele estabelecido
anteriormente, procurava se harmonizar a legislag@o internacional:

0Cujo caputestabelecia, conforme redagao da Lein®5.726/71: “Importar ou exportar, preparar, produzir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente, ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagao ou em desacdrdo com determinagdo legal ou regulamentar:
Pena - reclusao, de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cinqiienta) a 100 (cem) vézes o maior salario-minimo
vigente no Pais.”

"GRECO FILHO, Vicente e RASSI, Jodo Daniel. Lei de Drogas Anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.64.
2TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. A despenalizagdo e a descriminalizacao do art. 16 da Lei n° 6.368/76
frente a Lei n° 10.409/02. In: Revista Juridica Consulex, Ano VI, n° 139, pp.16-17, Brasilia, 31 de outubro de
2002, p.16.
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A Lei 6.368 em perfeita sintonia com a Convengao Unica sobre Entor-
pecentes previu nao somente o crime de trafico de entorpecentes, mas
também os crimes de adquirir, guardar ou trazer consigo para uso pro-
prio, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou re-
gulamentar, a substancia entorpecente. (Taquary, 2002)

Todavia, o contetdo da Lei 6.368/76 adquiriu contornos de obsoles-
céncia apos praticamente trés décadas de vigéncia e algo mais precisava
ser feito, pois simplesmente combater o consumo e o trafico ja ndo se
adequava a nova conformagao social que passou a ser estabelecida sob
os contornos do Estado Democratico de Direito, enfim, na observacgao de
Paula da Rosa Almeida'?, esgotava-se o sistema proibicionista, um dos
fundamentos da antiga lei:

Em verdade, para o sistema proibicionista tornava-se mais importante
as drogas do que 0 motivo e as causas do seu consumo e dependéncia.

Ao longo dos vinte e seis anos de vigéncia da lei acompanhou-se a mo-
dificagdo da visdao proibicionista para uma politica abolicionista, impul-
sionada pela faléncia da pena privativa de liberdade, relativamente aos
delitos relacionados com o uso de entorpecentes. (ALMEIDA, 2003)

Destarte, o “amplo processo de descodificagdo do direito penal,
ocorrido durante a década de 90, tornou absolutamente complexo o sistema
brasileiro de controle de drogas ilicitas™'*, ensejando a elaboragdo de um
novo estatuto repressivo, que veio a se concretizar com a promulgacao da
Lei 10.409/02.

5. AFUGAZ EXPERIENCIA DA LEI 10.409/02

O momento socio-historico era outro e exigia uma nova legislagao
sobre as drogas, dando margem para a publicacdo da Lei 10.409/02, como
resultado de estudos que se alongaram durante 11 anos no Congresso
Nacional.

BALMEIDA, Paula da Rosa. A politica criminal antidrogas no Brasil: tendéncia deslegitimadora do Direito Penal.
[2003]. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/4486>. Acesso em: 1 ago. 2011.
GRECO FILHO, Vicente e RASSI, Joao Daniel. op.cit., pp.67-68.
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A nova Lei de Drogas foi, assim, promulgada em 11 de janeiro,
passando a vigorar a partir de 28 de fevereiro de 2002. O texto original foi
objeto de muitos vetos'’, com a redug@o de seus 59 artigos a textos vagos
e contraditdrios, afastando sua finalidade original e causando inumeros
problemas de interpretacao.

Na verdade, a nova lei representou “o pior exemplo da producao
desordenada e caotica do Poder Legislativo brasileiro, bem como a deso-
rientagdo do Poder Executivo, que ndo vetou completamente o Projeto que
a ela deu origem”' no momento apropriado. Ressalta Romulo de Andrade
Moreira'” que

0 veto alcangou cerca de 30% do texto integral. Em linhas gerais, ve-
jam as razoes dos vetos: “A inconstitucionalidade de artigos isolados
do projeto, bem como o veto sugerido a todo o Capitulo Ill, que trata
dos Crimes e das Penas, resulta na incapacidade de o sistema legal
proposto substituir plenamente a Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976, que Dispde sobre medidas de prevengdo e repressao ao trafico
ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem
dependéncia fisica ou psiquica, e da outras providéncias. Alem disso,
0 espirito do projeto & compativel com a Lei n® 6.368/76, que, embora
carente de atualizagao, vem permitindo a sedimentagdo da jurisprudén-
cia ao longo de mais de duas décadas. O legislador, ciente dos avangos
tecnologicos, da complexidade crescente da criminalidade, e da neces-
sidade de tratamento juridico diferenciado entre traficantes e usuarios
de droga, aprovou o projeto. Todavia, repita-se, a incompatibilidade
de alguns dispositivos com a Constituigao barrou alguns avangos. Por
causa disso, estuda-se a elaboragdo de projeto de lei em regime de
urgéncia para, sanados os vicios, alcangar a sociedade os aspectos
positivos que o legislador sensivelmente expressou. Assim, o projeto
soma-se a ordem legal ja vigente. Apenas sdo derrogadas as normas

5“A lei, que resultou da fus@o de diversos projetos que tramitavam no Congresso Nacional, pretendia substituir
a Lei n° 6.368/76, mas estava tao ruim no aspecto mais importante, qual seja a definicao dos crimes, que
obrigou o Poder Executivo a vetar todo o Capitulo Ill, Dos crimes e das penas (...). Coerentemente, o Poder
Executivo vetou também o art. 59 do projeto que disporia sobre a revogagao da Lei n° 6.368/76.” GRECO
FILHO, Vicente. Toxicos: descriminalizagdo. /n: Revista Juridica Consulex, Ano VI, n° 139, p. 16-17, Brasilia:
Consulex, 31 de outubro de 2002, p.15.

SMARCAO, Renato. Ainda sobre o interrogatorio na nova lei antitoxicos (lei 10.409/02). Disponivel em: <
http://jusvi.com/artigos/1343>. [2002]. Acesso em: 31 jul. 2011.

"MOREIRA, Rdmulo de Andrade. A nova lei de toxicos. Aspectos processuais. [2003]. Disponivel em: <http://
jus.uol.com.br/revista/texto/4161>. Acesso em: 31 jul. 2011.
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que tratam de matéria especificadamente veiculada nos artigos, para-
grafos e incisos sancionados.” (MOREIRA, 2003)

Assim, as inovagdes que se buscavam com a promulgagdo de um

novo estatuto repressivo para os entorpecentes nao foram alcancadas. De
fato, como bem ressaltou Renato Marcao, em artigo publicado na ocasido
da entrada em vigor da nova lei, apos o veto nao restou definido claramente
o objeto de aplicacdo do novo procedimento:

0 grave problema que a Lei ja propOe & saber se 0 procedimento que ela
regula sera aplicado, ou nao, aos crimes envolvendo produtos, subs-
tancias ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica.
A questao tem relevancia, pois, considerando os vetos Presidenciais,
a Lei 10.409/2002, como esta, nao definiu nenhum crime. Ora, se 0
procedimento por ela estabelecido aplica-se aos crimes que ela define,
nao havendo na Lei qualquer definicao de crime, resulta claro que o
procedimento nao tera qualquer aplicagdo. Vale dizer: com relagao aos
crimes e ao procedimento, permanecendo tudo como esta até o mo-
mento, continuam em vigor e, portanto, aplicaveis, as disposi¢oes da
Lei 6.368/76, até porque também foi vetado o art. 59, que a revogava.
(MARCAQO, op.cit.)

Contudo, Romulo de Andrade Moreira destaca que este detalhe ndo

seria realmente um empecilho para a admissao do novo procedimento:

132

Em que pese reconhecermos a atecnia resultante do veto, ndo vemos
obstaculo juridico em admitir a validade deste novo procedimento em
relagao aos delitos tipificados na Lei 6.368/76, mesmo porque esta & a
legislagdo que em nosso Pais tipifica delitos desta natureza. Por outro
lado, ao estabelecer um novo procedimento, a lei nova, implicitamente,
revogou a lei anterior nesta sua parte procedimental (art. 2°., § 1°,, da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Como escreveu Luiz Flavio Gomes,
pelo fato de nao existir “a menor divida sobre a quais crimes refere-se
o0 art. 27 da Lei n°. 10.409/02 (é evidente, Obvio e ululante que esse
dispositivo legal diz respeito aos crimes previstos na Lei n°. 6.368/76),
segundo nosso ponto de vista, parece muito claro que o novo proce-
dimento tem que ser observado em todos 0s seus termos, sob pena
de nulidade total do processo (por inobservancia do devido processo
legal).” (MOREIRA, op.cit.)
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Mesmo assim, a Lei 10.409/02 ndo vigorou mais do que quatro
anos, sendo substituida pela Lei 11.343/06, pois, logicamente, um esta-
tuto que gerasse tantas discussdes sobre tema tdo delicado ndo perduraria
por muito tempo.

Entretanto, de acordo com Sérgio Habib'®, o teor do estatuto voltava-se
para a descriminalizag@o do usuario, um posicionamento mais adequado as
diretrizes contemporaneas do Estado Democratico de Direito:

A moderna ordem mundial preconizava a diferenciagdo do tratamento
dispensado ao usuario-vitima, demonstrando a tendéncia patente a des-
criminalizagdo.

A novatio legis dispensou ao usuario medidas profilaticas e educati-
vas, alem de um tratamento mais benigno ao portador de substancia
toxica para uso proprio, recomendando a desprisionalizagdo. (HABIB
apud ALMEIDA)

Desta forma, a nova lei trazia alguns dispositivos interessantes, no
tocante a tendéncia descriminalizadora, como, por exemplo, a previsao
da aplicagdo das medidas preventivas'® do revogado art. 21 aos delitos
tipificados no igualmente revogado art. 20. Da mesma forma, o § 3°,
deste art. 20, isentava de pena o agente que fosse, “ao tempo da agdo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse entendimento, em razdo de dependéncia
grave, comprovada por peritos”.

Enfim, para Sérgio Habib* o teor descriminalizador da Lei
10.409/02 era um reflexo da tendéncia mundial em tratar de modo di-
ferente traficante e usuario:

8HABIB, Sérgio. A nova lei de toxicos e a despenalizagao do uso de drogas. /n: Revista Juridica Consulex, n°
139, ano VI, p. 13, apud ALMEIDA, Paula da Rosa. Op. Cit.

194(...) | — prestacdo de servigos a comunidade; Il — internagdo e tratamento para usuarios e dependentes de
produtos, substancias ou drogas ilicitas, em regime ambulatorial ou em estabelecimento hospitalar ou psiqui-
atrico; 11l — comparecimento a programa de reeducagao, curso ou atendimento psicologico; IV — suspensao

temporaria da habilitagao para conduzir qualquer espécie de veiculo; V — cassagao de licenga para dirigir
veiculos; VI — cassagao de licenga para porte de arma;VIl — multa; VIII — interdi¢ao judicial; IX — suspensao
da licenga para exercer fungao ou profissao. (...)”

2HABIB, Sérgio. Revista Juridica Consulex, Ano VI, n° 139, p. 16-17, Brasilia: Consulex, 31 de outubro de
2002, p.13.
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A novatio legis buscava, assim, harmonizar-se com as legislagoes mais
avangadas em todo o mundo, a exemplo de Portugal, que conseguem
separar nitidamente o traficante e o terceiro, que se beneficia de uma
forma ou de outra com o trafico ilicito das drogas, do usuario ou do
dependente, aquele que & vitima do consumo de drogas e que, por iSso
mesmo, nao pode mais ser tratado igualmente pelo criminal.

Identificado com essa nova ordem mundial, a que a nova visao conduzia,
0 legislador penal que elaborou a lei (...) buscou estabelecer um fosso
intransponivel entre a conduta do traficante e a do usuario ou dependen-
te de drogas. (HABIB, 2002)

Vislumbra-se, portanto, que a Lei 10.409/02 procurou avangar no tema
da descriminalizagao, reservando ao “usudrio ¢ ao dependente um tratamento
mais brando do que a prisdo, devendo-se-lhes aplicar aregra do art. 11 desse
mesmo diploma legal, que remete ao § 1° do art. 12, relacionando-se, ainda,
ao § 5° da mesma lei.”*!

Em que pese a mudanca de direcionamento da referida lei em relagdo
a descriminalizagdo do usudrio, ndo ha como negar a mutilagdo causada
pelos vetos, em especial o Capitulo I1I — referente aos crimes e a comina-
cdo das penas, o que prejudicou sobremaneira a aplicagdo do estatuto, haja
vista a vigéncia simultanea das Leis 6.368/76 ¢ 10.409/02 em decorréncia
dos artigos vedados nesta tltima. Assim, outro ndo poderia ser seu destino
sendo sua total revogacdo com a promulgacdo de nova lei antitoxicos: a
Lei 11.343/06.

6. A LEI 11.343/06 — UM AVANCO AINDA QUE MINIMO

A atual Lei de Drogas — Lei 11.343/06 — manteve a esséncia de
ambos os estatutos que a precederam: se por um lado procura amenizar a
situacdo do usuario/dependente, uma das principais caracteristicas da Lei
10.409/02, por outro, mantém o teor repressivo da Lei 6.368/76, quando
trata do traficante, conforme assinala Salo de Carvalho:

Embora (...) substanciais alteracoes no modelo legal de incriminagao,
notadamente pelo desdobramento da repressao ao comércio ilegal em

2d., p.14.
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inimeras hipoteses tipicas e pelo processo de descarcerizagao da con-
duta de porte para uso pessoal, & possivel afirmar que a base ideologica
da Lei 11.343/06 mantém inalterado o sistema proibicionista inaugurado
com a Lei 6.368/76 reforcando-o. Neste sentido a logica discursiva dife-
renciadora iniciada na década de 70 & consolidada no novo estatuto, (...).
(CARVALHO, id., p.68)

Nota-se, contudo, que a nova Lei enfatiza a atual politica preventiva e,
dentre outras inovagdes, cria o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas — SISNAD, cuja finalidade € a articulagdo, integragao, organizagao e
coordenacao das atividades relativas a “prevengao do uso indevido, a atengao
e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas” (inciso I, do art.
3°, da Lei 11.343/06), bem como a “repressao da producdo nio autorizada
e do trafico ilicito de drogas” (inciso II, do art. 3°, da Lei 11.343/06).%

Esta divisdo tripartite, voltada para a prevengao® (artigos 18 e 19),
tratamento (artigos 20 a 26) e repressao (artigos 31 a47), ampliou o horizonte
estabelecido pela politica que regia os anteriores estatutos, haja vista que a
nova lei antidrogas apresentou caracteristicas preventivas, em detrimento
do viés repressivo proprio da politica de combate surgida no ambito do re-
gime militar, embora ainda se encontrem resquicios do sistema repressivo
contido em suas antecessoras:

2Na verdade este sistema ja havia sido esbogado na Lei n° 6.368/79, por ocasidao da Medida Provisoria n°
2.225-45/01 que alterou o art. 3° do referido estatuto, in verbis:

“Art. 3° Fica instituido o Sistema Nacional Antidrogas, constituido pelo conjunto de drgaos
que exercem, nos ambitos federal, estadual, distrital e municipal, atividades relacionadas com:
| -a prevengao do uso indevido, o tratamento, a recuperagao e a reinsergao social de dependentes de substan-
cias entorpecentes e drogas que causem dependéncia fisica ou psiquica; e Il - a repressao ao uso indevido, a
prevencao e a repressao do trafico ilicito e da produgdo nao autorizada de substancias entorpecentes e drogas
que causem dependéncia fisica ou psiquica.

Paragrafo anico. O sistema de que trata este artigo sera formalmente estruturado por decreto do Poder
Executivo, que dispora sobre os mecanismos de coordenagao e controle globais de atividades, e sobre 0s
mecanismos de coordenagao e controle incluidos especificamente nas areas de atuagao dos governos federal,
estaduais e municipais.”

%“Prevengdo, segundo definicao tragada pelo Instituto de Medicina Social e Criminologia do Estado de Sao
Paulo (IMESC) & uma ‘intervengao cujo objetivo & o de evitar o estabelecimento de um uso problematico, de
uma relagdo destrutiva de um individuo com uma droga, levando-se em consideragdo as circunstancias em
que ocorre 0 uso, com que finalidade e qual o tipo de relagao que o sujeito mantém com a substancia, seja
estalicita ou ilicita’.” /n: FAVORETTO, Affonso Celso et al. Manual Esquematizado de Leis Penais e Processuais
Penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.65.
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A sinalizagéo da Lei n° 10.409/02 no sentido de incremento da re-
pressdo as inlimeras formas de comercializagao e ao financiamento
de organizac0es voltadas para o trafico, paralelamente a recepgao dos
modelos de intervencao psiquiatrico-terapéutica, em usuarios e depen-
dentes, projetaram a estrutura material (delitos e penas) e processual
(investigagdo, processamento e julgamento) da Lei 11.343/06. (CAR-
VALHO, op.cit., p.68)

Assim, com o direcionamento tomado pelo Estado Brasileiro apos
a abertura politica e a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988,
o mais adequado seria a adogdo de uma politica antidrogas com perfil
mais preventivo do que repressivo, pois “num Estado Democratico de
Direito, a preocupacdo maior ¢ inicial deve ser com a prevenc¢do ao
uso indevido de drogas”, haja vista que o aparato repressivo estatal
somente deve ser aplicado “quando ndo houver outra forma de conter

esta conduta”.**

De fato, percebe-se que uma das grandes novidades da Lei 11.343/06
¢ a descriminalizacdo do usuario, intento que ja havia sido formulado por
ocasido da promulgacdo da Lei 10.409/02, mas que nao fora logrado em
razdo dos vetos do Poder Executivo.

No ordenamento juridico brasileiro nao & mais possivel se falar, depois
da entrada em vigor da lei 11343/06, em pena de prisao para o con-
sumidor de drogas. Aquela pena que era de detencao de seis meses a
dois anos mais multa passa, agora, de acordo com o artigo 28 da lei
11343/06 a ser de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao
de servicos a comunidade ou medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo, podendo ser aplicada cumulativa ou isola-
damente (artigo 27). (FONSECA, op.cit., p.84)

A descriminalizagdo do usudrio foi proposta ainda durante a vigéncia
da Lei 6.368/76, refletindo a nova fase do Estado Democratico de Direito
que o pais passava a vivenciar apos a promulgacdo da Carta Constitucional
de 1988. Destarte, durante o ano de 1992 o 6rgdo entdo responsavel pela
aplicagdo da politica relativa as drogas, CONFEN — Conselho Federal de

2FAVORETTO, Affonso Celso et al. op.cit., p.65.
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Entorpecentes, emitiu a seguinte proposta:

A sede da questdo pertinente ao uso de drogas nao pode ser o direito
penal. Muitos sao os argumentos que demonstram o acerto desta afir-
magao, entre elas avulta o de que o direito penal nao pode ter por objeto
condutas estritamente privadas.(...) 0 CONFEN entende que o discurso
aterrorizante e centrado na droga, € ndao na pessoa e suas motivagoes,
tende a agravar o problema. Ele esta atento as comprovagoes cientificas
dos maleficios causados pelas drogas licitas ou ilicitas, mas centra seus
esforcos na figura humana do usuario, sem preconceitos, para que o
problema possa ser encarado nas suas reais proporgoes. Mas a proposta
de que o tratamento do uso de drogas nao seja no ambito do direito pe-
nal nao significa, absolutamente, liberag@o do uso. O que se quer & que a
infragdo seja de outra natureza que nao penal, como hoje se contempla
no art.16, da Lei 6368, de 1976. A infracao, no caso, pode ser sanitaria,
ou administrativa.?

Por outro lado, no que tange ao trafico de entorpecentes, o atual estatu-
to antidrogas se mostra bastante severo, com penas duras para os individuos
que incidirem nos tipos penais descritos nos artigos relativos aos crimes.

No delito previsto no art. 33, caput ¢ § 1° e art. 34 — Trafico de
Entorpecentes, a pena varia de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclu-
sdo, com multa que vai de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa, admitindo-se reducdo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter-
cos) desde que o agente preencha os requisitos de primariedade, bons
antecedentes e ndo se dedique a atividades criminosas ou ndo faca
parte de organizagdes criminosas, nos termos do §4°, do art. 33. No
crime descrito no artigo 35 — Associagdo para o trafico, a pena vai de
03 (trés) a 10 (dez) anos de reclusdo, com multa de 700 (setecento) a
1.200 (mil e duzentos) dias-multa. Para o novo tipo criado no art. 36
— Financiamento ao trafico, a pena de reclusao vai de 08 (oito) anos
a 20 (vinte) anos, com multa que varia de 1.500 (mil e quinhentos) a
4.000 (quatro mil) dias-multa.

Mesmo assim, a Lei 11.343/06 mostra boa vontade ao criar a figura

®Proposta para uma politica nacional de drogas. Ministério da Justica. Conselho Federal de
Entorpecentes. Brasilia. 1992, p.13 apud FONSECA, Tiago Abud da. op.cit., p.86.
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do trafico privilegiado®, em decorréncia da aplicag¢ao da causa de diminui-
¢do presente no §4°, do art. 33%". Esta causa de diminuigdo se trata de um
abrandamento para o crime de trafico e demonstra o viés descriminalizador
que permeia todo o texto da Lei 11.343/06.

No entanto, ndo é o que entende Cristiano Avila Maronna®®, como se
depreende de seu comentario sobre o estatuto antidrogas:

O proibicionismo triunfou novamente e talvez seja uma das raras
unanimidades planetarias, da direita a esquerda, do centro a perife-
ria, da ditadura a democracia. Nesse contexto, a nova lei de drogas
representa mais do mesmo: a opg¢ao pelo modelo proibicionista e
sua politica criminal bélica, com derramamento de sangue. No que
tem de essencial, portanto, a Lei n° 11.343/06 & draconiana. O alar-
deado abrandamento do tratamento dado ao porte para consumo
pessoal &, na verdade, uma cortina de fumaca com o objetivo de
contrabalancar o agravamento da punicao ao trafico. (MARONNA
apud FONSECA, p.87)

Em que pese a opinido do abalizado colega ¢ de se sustentar neste
texto que a Lei 11.343/06 ¢ um avanco, ainda que minimo, em relagdo aos
diplomas anteriores.

%“Com advento da Lei 11.343/06 (Lei de Trafico de Drogas), o legislador ordinério criou a figura juridica
penal do trafico privilegiado, prevista no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/06. A doutrina e a jurisprudéncia
citam os ensinamentos referentes ao homicidio privilegiado-qualificado, em que existe harmonia entre
caracteristica subjetiva do privilegio (§ 1° do art. 121), com as qualificadoras de carater objetiva (§ 2°, inc.
11l do art. 121 do Codigo Penal).

(...) A polémica sobre trafico privilegiado esta no fato de se tratar ou nao de crime hediondo, e jamais quanto
a aplicacdo do § 4° da Lei 11.343/06. Muitos juizes aplicam o beneficio previsto no § 4° da Lei de Trafico de
Drogas determinando como regime inicial o fechado, considerando-o crime hediondo. Ora, para a corrente que
entende que o privilégio prevalece em relagao a traficancia, o trafico privilegiado nao se trata de crime hediondo,
sendo perfeitamente possivel o regime aberto para o inicial cumprimento da pena conforme preconiza a letra
“c” do § 2° do art. 33 do Codigo Penal, bem como o livramento condicional apds o cumprimento de 1/3 da
pena (art. 83, inc. | do Codigo Penal).”. ARAUJO, Alexandre Simao de. Trafico privilegiado e a Lei n° 8.072/90.
[2010]. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/17731/trafico-privilegiado-e-a-lei-no-8-072-90>.
Acesso em: 11 de jul. de 2011.

27%(...) nos delitos definidos no caput e no paragrafo primeiro deste artigo, as penas poderdao ser
reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversao em penas restritivas de direitos, desde que
0 agente seja primario, de bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa”.

2MARONNA, Cristiano Avilla. Nova lei de drogas: retrocesso travestido de avango. Boletim IBCCrim n° 167.
outubro. 2006, p.4 apud FONSECA, Tiago Abud da. op.cit., p.87.
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7. CONCLUSAO

Neste delicado momento que a sociedade mundial atravessa, o tema
das drogas se mostra deveras espinhoso, exigindo reflexdes que nem sempre
convergem para o mesmo ponto. Desta forma, entende-se que o esfor¢o
dos setores sociais e governamentais para solucionar/amenizar os graves
traumas causados pelas drogas passa pelo estabelecimento e aplicagdo de
politicas sociais adequadas, que se refletem na Lei como expressdao maior
do Estado Democratico de Direito.

Entende-se, assim, que a atual Lei de Drogas se trata de um esforgo
de se avangar na dire¢ao de um equilibrio entre a preveng¢ao e o tratamento
dos dependentes, e o combate a conduta nociva dos traficantes.
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Ressarcimento
celere para o caso
das enchentes



1. INTRODUCAO

As enchentes tém causado prejuizos patrimoniais € morais aos mais
simples e, infelizmente, pela sua repeténcia, sao eventos esperados. O Estado
sem recursos ¢ o interesse politico desfocado procrastinam o enfrentamento
da questdo e promovem exclusao social e falta de politicas urbanas. Nao ha
educacdo ambiental nem massa critica capaz de semear atitude futura. Os
cidadaos ndo conhecem seus direitos e poucos tentam o ressarcimento em
virtude das dificuldades implicitas. Se o fazem, geralmente de forma indi-
vidual e mais custosa, ndo recebem o socorro financeiro justo e em tempo.
Além de tudo, atravancam ainda mais o combalido judicidrio com agdes
precarias e a maioria padecendo dos mesmos vicios e erros. Perdem todos
ao nao serem utilizados os meios mais céleres e propulsores de mudancas
do pais — as tutelas coletivas.

O estudo da questao enfoca a qualidade da responsabilidade por ato
omisso do Estado causador das enchentes: se € subjetiva ou objetiva, ou se
deve ser excluida por caso fortuito ou for¢ca maior.

Pela periodicidade historica dos eventos, como exemplo os de Sao
Paulo, conclui-se que os danos s ocorreram, ou se potencializaram, em
razdo da procrastinagdo sucessiva do enfrentamento da questido pelos
orgaos publicos, quer seja pela administracao publica, quer pelo Poder
Judiciario.

2. OMISSAO DO ESTADO: RESPONSABILIDADE SUBJETIVA OU
OBJETIVA?

Na responsabilidade objetiva € necessario provar o nexo de causalida-
de entre a conduta do agente estatal e o dano ocorrido. Ja na responsabilidade
subjetiva, além dos requisitos da objetiva (dano, conduta do agente e nexo
causal), faz-se necessario provar o dolo ou culpa do poder publico, numa
de suas vertentes, quer seja: negligéncia, impericia ou imprudéncia. Nao
¢, entretanto, necessario individualizé-la, dado que pode ser atribuida ao
servigo publico de forma genérica, a faute du service dos franceses.

Na conduta omissiva o Estado respondera nao pelo fato que direta-
mente gerou o dano, mas por nao ter ele praticado conduta suficientemente
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adequada para evita-lo ou capaz de mitigar o resultado.

Para a aplicagdo da responsabilidade objetiva' arrolam-se os seguintes
argumentos: inexistem diferenciacdes de conduta no texto do art. 37, §6°,
da CF, pois nele, os prestadores de servigo publico responderdo pelos danos
que seus agentes causarem; o Estado tem estrutura e oportunidade de defesa
maior do que o particular; o Estado ao se omitir diante do dever legal de
obstar a ocorréncia do dano, pratica ato ilicito, porque ha um dever de agir
imposto pela norma (legalidade, eficiéncia). A atribui¢cao da responsabilidade
subjetiva ¢ retrocesso doutrinario e legal.

Defendem posicao contraria (subjetiva) Bandeira de Mello, Lucia
Figueiredo?, Didgenes Gasparini’, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo*
com o argumento de que o Estado ndo pode ser segurador universal, pois a
sociedade ndo pode pagar indenizacgdes a segmentos privilegiados quando
os interesses nao sdo universalizaveis e publicamente justificaveis.

Para o Supremo Tribunal Federal® a responsabilidade é subjetiva
na omissao geral e objetiva na omissdo especifica (exemplo: descum-
primento de ordem judicial determinada). H4 na jurisprudéncia exem-
plos de responsabilidade objetiva como a condenacdo do municipio ao
ressarcimento dos prejuizos decorrentes de inundagao em residéncia em
virtude da falta de manutencao e conservagao das redes de agua e esgoto
e de captagdo de aguas pluviais, pois o municipio foi negligente®, ou
ainda, condenado pela deficiéncia da rede pluvial e pela sua inércia de
realizacdo de obras que alagaram uma residéncia’. Como teoria subje-
tiva tem-se a condenacdo do municipio pela morte de um menino por
leptospirose decorrente das enchentes e da falta de limpeza do corrego,

'0dete MEDAUAR, Antonio GARCIA, Jacintho CAMARA, Jo@o A. D. GANDINI e Diana SALOMAO.
’FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 5* ed. Sao Paulo: Malheiros 2001. p.260.
3GASPARINI, Dibgenes. Direito administrativo. 6° ed. Sao Paulo: Saraiva. 2001. p.835.

“ALEXANDRINO, Marcelo. & Paulo, Vicente. Direito administrativo. 5% ed. Rio: Impetus. 2004. p.410.
SNUNES, R. M. 2005. Responsabilidade Objetiva do Estado por Atos Omissivos. Extraido em 31 outubro 2005
de http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/18339.

SBRASIL. Numero do processo: 1.0000.00.291181-6/000(1) - Relator: HYPARCO IMMESI - Data do acor-
dao: 07/08/2003 - Data da publicagao: 19/09/2003. Disponivel em:< http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=9963>. Acesso em 12 set. 2010.

"BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Apelacdo e reexame necessario n° 70004193876, processo niimero:
70004193876, 9° Camara Civel, Relatora: Rosa Terezinha Silva Rodrigues, julgado em 04/12/2002. Acesso
em 12 set. 2010. Disponivel em: < http://www.fabianomatte.com.br/blog/opiniao/a-isencao-de-iptu-em-prol-
-dos-atingidos-pelas-enchentes/
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havendo negligéncia da municipalidade na limpeza das margens®.

3. ENCHENTES: INTERESSES INDIVIDUAIS OU COLETIVOS?

Os casos citados sdo iniciativas individuais e causa admiracao o fato
de as enchentes terem prejudicado outros moradores da regido e que todos
poderiam ter obtido o ressarcimento por meio de tutelas coletivas como a
acdo popular ou a acdo civil publica.

Com a Constitui¢do Federal de 1988 as agdes coletivas tomaram
maiores proporgoes, visto que vém expressamente estabelecidas no texto
constitucional, fato este ressaltado por Jose Carlos Barbosa Moreira’:

“(...) O fendmeno das Agoes Coletivas, que nesta Constituicao assume
dimensoes até entdo desconhecidas do Direito Constitucional Brasileiro,
se manifesta, na verdade, sob duas formas. De um lado, temos figuras
processuais especificas de agoes coletivas: 0 mandado de seguranga co-
letivo, previsto no art. 5°, LXIX; a agao popular, prevista no mesmo art.
5°, LXXIII; e a agdo civil plblica, objeto da disposi¢do do art. 129, 111, e de
seu § 1°. De outro lado, temos também a manifestagao desse fendmeno
em termos genéricos, como se infere do art. 5°, XXI, que legitima entida-
des associativas, mediante autorizagao expressa, a litigar, em Juizo, por
direitos de seus associados; e ainda no art. 8°, VI, que cuida da possibili-
dade de os sindicatos litigarem, em Juizo, em prol dos direitos e interes-
ses das categorias profissionais que representam direitos e interesses
gerais ou mesmo individuais”. (BARBOSA MOREIRA, pp.189-190)

Na ag¢do popular, o cidaddo atua como fiscal de interesse comunitario
difuso no que tange a preservagao da probidade, eficiéncia e moralidade na
gestao da coisa publica, bem como a tutela do meio ambiente e do patrimo-
nio publico. A agdo visa a desconstitui¢cao do ato lesivo e a condenagao dos
responsaveis a reposicao do statu quo ante, permitida a tutela cautelar sem
prejuizo das perdas e danos. Seus efeitos sdo erga omnes e o autor € isento
de custas e 6nus da sucumbéncia. A condena¢do em dinheiro ¢ revertida ao

8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento N° 920.148 - SP (2007/0133314-7 Agravante:
Municipio de Diadema. Agravado: José Baldoino de Oliveira e outro. Relatora: Ministra Denise Arruda. Acesso
em: 14 set. 2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/detalhe.asp?numreg=20070
1333147&pv=000000000000

9BARBOSA MOREIRA, Jose Carlos. Revista de Processo, v. 61, pp.189-190.
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Fundo dos Interesses Difusos Lesados, patrimdnio de todos.

J& a acdo civil publica tem por objeto interesse difuso ou coletivo
na prote¢do do meio ambiente e dos consumidores/vitimas das enchentes,
oriundas da ma prestacdo do servigo publico. Os legitimados para a pro-
positura sdo os indicados no art. 5° da Lei 7.347/85 e sua finalidade ¢ a
desconstituicao do ato lesivo e a condenagdo dos responsaveis a reparagao
dos danos patrimoniais e morais.

Em resumo, o cidadao deve unir-se a vizinhos, também vitimas da
enchente e nomear advogado, ou Defensor Publico, ou associagdes de bairro,
ou o Ministério Publico para o ajuizamento de agao civil piblica ou de agdo
popular para a reparagdo de danos morais e materiais contra o0 Municipio
e ainda dar publicidade a agdo, via edital, para que terceiros interessados
possam intervir como litisconsortes.

O embasamento legal para a agdo ¢ o de que incumbe ao Poder Publico
a prestagao de servigos publicos adequados, eficientes e seguros. Nos casos
de sua inexisténcia ou ineficacia serdo as pessoas juridicas responsaveis
compelidas a reparar os danos causados, equiparando-se a consumidores
todas as vitimas do evento'®. O Estatuto da Cidade e o Codigo Civil também
podem embasar a acdo, pois 14 esta arrolado o direito de todos a cidades
sustentaveis, moradia, saneamento ambiental e servi¢os urbanos, dentre ou-
tros. Aquele que violar direito legalmente protegido e causar dano a outrem
comete ato ilicito, sendo obrigado a repara-lo, independentemente de culpa'.

As vitimas devem documentar o processo com noticias de jornal e
internet sobre o alagamento (atual e anteriores), boletins meteorologicos,
boletim de ocorréncia da delegacia do bairro relatando os fatos, a altura das
aguas e os bens perdidos. Tirar fotos, anexar notas fiscais dos bens que repds,
or¢amentos da reparagdo a ser feita, declaracao do empregador detalhando
quantos dias deixou de trabalhar e o valor do salario perdido, gastos com
médicos e remédios em doencas decorrentes do alagamento e colacionar
testemunhas da calamidade (relagdo com nome, RG, CPF e endereco).

Outra opgao ¢ a busca do ressarcimento pela via administrativa que ¢
mais rapida diante da morosidade do judiciario e também do fato que muitas

10Art. 175 CF, art. 22 e 17 do CDC.
"Arts. 186, 187,927 do CC e art 2°, I, Lei n° 10.257 /01.
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vezes 0 pagamento serd por precatdrios que tem anos de espera. Além disso,
como ¢ enorme a quantidade de pessoas que sofrem com este tipo de dano
periodicamente ¢ importante facilitar a relacao entre a Administragao-adminis-
trados, buscando formas alternativas para inserir as coletividades prejudicadas
por graves omissoes estatais (como o caso das enchentes, desabamentos, etc.)
em uma situacao de justica material, ou seja, de efetividade da pretensao. O
morador prejudicado registra o problema na prefeitura e pede a indenizacao

Merece aplauso a Lei do Processo Administrativo do Estado de Sdo

Paulo, Lei 10.177, de 30 de dezembro de 1998 - Diario Oficial v.108, n.248,
31/12/98, a qual na Se¢ao IV, Do Procedimento de Reparagdo de Danos,
preceituam os artigos 65 e 67:

146

Artigo 65 - Aquele que pretender, da Fazenda Plblica, ressarcimento
por danos causados por agente piblico, agindo nessa qualidade, podera
requeré-lo administrativamente, observadas as seguintes regras:

| - o requerimento sera protocolado na Procuradoria Geral do Estado, até
5 (cinco) anos contados do ato ou fato que houver dado causa ao dano;

Il - o protocolo do requerimento suspende, nos termos da legislagao
pertinente, a prescricdo da acdo de responsabilidade contra o Estado,
pelo periodo que durar sua tramitagao;

Il - o requerimento contera os requisitos do artigo 54, devendo trazer
indicagao precisa do montante atualizado da indenizagao pretendida, e
declaragdo de que o interessado concorda com as condigdes contidas
neste artigo e no subsequente;

IV - o procedimento, dirigido por Procurador do Estado, observara as
regras do artigo 55;

V - a decisao do requerimento cabera ao Procurador Geral do Estado
ou ao dirigente da entidade descentralizada, que recorrerdao de oficio ao
Governador, nas hipoteses previstas em regulamento;

VI - acolhido em definitivo o pedido, total ou parcialmente, sera feita, em
15 (quinze) dias, a inscrig@o, em registro cronologico, do valor atualiza-
do do débito, intimando-se o interessado;

VII - a auséncia de manifestacao expressa do interessado, em 10 (dez) dias,
contados da intimagdo, implicara em concordancia com o valor inscrito;
caso ndo concorde com esse valor, o interessado podera, no mesmo prazo,
apresentar desisténcia, cancelando-se a inscri¢ao e arquivando-se 0s autos;

VIII - os débitos inscritos até 1° de julho serao pagos até o Ultimo dia Util
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do exercicio seguinte, a conta de dotagao orgamentaria especifica;

IX - 0 depbsito, em conta aberta em favor do interessado, do valor ins-
crito, atualizado monetariamente até 0 més do pagamento, importara em
quitagdo do débito;

X - o interessado, mediante prévia notificacao a Administragao, podera
considerar indeferido seu requerimento caso o pagamento ndo se realize
na forma e no prazo previstos nos incisos VIl e IX.

§ 1° - Quando o interessado utilizar-se da faculdade prevista nos incisos VI,
parte final, e X, perdera qualquer efeito 0 ato que tiver acolhido o pedido, nao se
podendo invoca-lo como reconhecimento da responsabilidade administrativa.

§ 2° - Devidamente autorizado pelo Governador, o Procurador Geral do
Estado podera delegar, no ambito da Administragdo centralizada, a com-
peténcia prevista no inciso V, hipotese em que o delegante tornar-se-a a
instancia maxima de recurso.

()

Artigo 67 - Na hipotese de condenagdo definitiva do Estado ao ressarci-
mento de danos, devera o fato ser comunicado ao Procurador Geral do
Estado, no prazo de 15 (quinze) dias, pelo orgdo encarregado de oficiar
no feito, sob pena de responsabilidade.

A Administracdo Publica, em suas varias esferas (Estadual, Distrital e
Municipal), deve adotar procedimentos administrativos para as indenizac¢des
oriundas de suas condutas omissas relacionadas a prejuizos previsiveis para
a coletividade. Interessante a edi¢do de normas de processo administrativo
em cada uma dessas esferas, dada a autonomia administrativa e normativa
reconhecida pelo Texto Constitucional'?.

Coroando o estudo aqui desenvolvido, sugere-se, a bem da celeridade
e da extensao dos efeitos, que o Judiciario simplifique a demanda reunin-
do todas as acdes similares originadas no mesmo evento, despachando-as
em conjunto ou em mutirdo, remetendo-as ao juiz com a possibilidade de
proferir sentenga condenatoria, ou nao, genérica, reconhecendo, ou ndo, a
responsabilidade pela indenizagao coletiva. A partir dai, o quantum debeatur
sera comprovado pelo prejudicado, individualmente, e determinado na fase
de liquidagao da sentenga condenatoria.

2BRAGA, Luziania Carla Pinheiro. Responsabilidade civil do Estado por omissao em razao das enchentes na cidade:
o0 exemplo de Fortaleza no ano de 2004. Extraido em 13/09/10 de http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9963
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