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Apontamentos sobre a

Common Law e o Sistema
Romanistico em face
das Sumulas Vinculantes

Apontamentos sobre as semelhancgas e
diferencas do Direito sob a perspectiva da
Common Law e do Sistema Romanistico

DOUGLAS CAMARINHA GONZALES

Juiz Federal em Sdo Paulo
Mestrando em Direito do Estado pela Universidade de
Séo Paulo

SUMARIO

I. Infroducéo; Il. A origem da Common Law e sua principais
caracteristicas; lll. Peculiardades do Direito Administrativo na Com-
mon Law; V. A Sumula Vinculante e as proximidades a Common Law;
VI. O Conclusoées.

1) Introducgao

Nesse ensaio juridico procuraremos de modo conciso expor
as principais distingbes e semelhangas do Direito sob a prisma da
common law e do sistema romanisitico, bem como pincelar alguns
institutos de direito de ambos sistemas; averiguar sua aplicabilidade,
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eficiéncia e fundamentos num e noutro sistema para efeito de ilustrar
a comparagao critica entre esses. O estudo busca ainda instigar a
critica do préprio operador do direito sobre sua consciéncia juridica
inerentemente erigida em um desses sistemas, bem como questionar
sua aplicabilidade pragmatica na busca de sua realizagao funcional,
a distribui¢cdo da justica na busca pelo bem comum.

Como se sabe, o direito & fendbmeno histoérico-politico e nor-
mativo, é criagdo da experiéncia em sociedade, cujas linhas séo deli-
neadas pela filosofia do momento cultural, de forma que sua evolugao
€ pautada pelas inovagdes culturais, politicas e filosoéficas da socieda-
de. Assim, tem-se como imperativa para o estudioso do direito a ana-
lise dos demais institutos e de outros sistemas juridicos para melhor
entender seu proprio direito, seu contexto e suas limitagdes; para as-
sim aprimora-los; bem como averiguar as conexdes de aplicabilidade
de um e de outro sistema, rumo a eventual integracado regional ou
mesmo a conexao de esforcos entre as nagdes para a consecugao
de objetivos comuns.

Tal raciocinio é sintetizado numa metafora utilizada de Jean
Rivero, de tanto estudar apenas o direito nacional, o Jurista acaba
tornando-se preso do préprio direito, assim como, as arvores lhe es-
condem a floresta. Gragas a comparagéo, o Jurista voltara a enxergar
as linhas essenciais do sistema com colorido ainda ndo notado’.

Visualiza-se, pois, que a evolugao do direito é fundada na
critica do seu aplicador, eis que somente através do questionamento
das instituicbes na busca de sua melhor aplicabilidade ter-se-a evo-
lugéo real da ciéncia juridica, permeada pela abordagem inteligente
de seus operadores nas diferentes searas do saber humano, seja na
analise normativa, sociologica, filosofica e politica. E nesse quadro, o
método do Direito Comparado é ferramenta de utilidade impar, pois,
aponta desdobramentos ndo imaginados pela corriqueira aplicagao
do Direito Nacional.

O estudo em voga tem especial importancia primeiramente
em razao do aumento expressivo do intercambio internacional, impe-
lido pela integracao exponencial das demandas econémicas do mun-

1 RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado, tradugao J. Cretella Jr, 22 ed, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004.
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do ja globalizado, cujas conexdes juridicas faz-se sentir em todos os
campos do saber humano e de suas relagdes sociais. Destaca-se
nesse contexto o papel de integragédo social dos tratados e conven-
¢des firmados no ambito internacional.

Deveras, os anos que inauguram o novo milénio apontam
para novas perspectivas mundiais sociais, econdmicas e politicas di-
namizadas, sobretudo pela nova dimensao geopolitica e econémica.
Esse fendbmeno propulsiona a integragao regional e comunitaria entre
as Nacodes, vivido entre nés pela instituicdo ainda incipiente do MER-
COSUL, da ALCA, e da Comunidade Européia, entre outras e conse-
quentemente o estudo comparativo de seus direitos.

Tais circunstancias endossam a interagao do estudo e a in-
terpretacdo do Direito Comparado na sua particularidade do Direito
Administrativo, cuja viés é justamente o desenvolvimento das admi-
nistragdes internacionais e, ipso facto, de um direito administrativo
internacional, seja para regé-las (regime juridico dos funcionarios in-
ternacionais), seja para reger as relagbes que mantém com os seus
administrados.

Passamos, pois, a examinar a interpretacdo dessa especial
seara do direito, partindo da premissa interpretativa de que a rigor a
interpretacdo sé ganha legitimidade real quando colocada em rela-
¢ao com problemas juridicos concretos, atrelado a filosofia de Yhering
de que o direito é a sua realizagéo pratica. Segue dai que somente
na aplicagcado aos fatos da vida e na concretizagao revelar-se-a por
completo o conteudo significativo de uma norma, e sua fungéo social
de reger situagdes concretas. Por essa razao, procuraremos expor a
interacdo dos institutos juridicos estrangeiros em comparagéo com o
nosso direito, sem perder de vista a ética peculiar do seu regime tal
como aplicado pelo seu pais.

Il) A Origem da Common Law e

suas principais caracteristicas

A origem da common law finca-se na sua génese historica,
advinda do intercambio cultural e comercial entre os normandos, os
anglo-saxdes e os barbaros na regiao da Inglaterra, a partir da reti-
rada dos romanos da ilha britanica por for¢a da invasao barbara no




REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 1

Império Romano, por volta de 1066.

Relevante notar que a doutrina aponta que o Direito Roma-
no pouco influenciou o direito inglés, pois a retirada romana foi subs-
tituida pela difusdo dos costumes barbaros e a organizagao social,
politica e econdmica peculiar que se instaurou na Inglaterra nos anos
seguintes. Essa interagdo € marcante e particularmente autbnoma
em comparagao ao Direito Europeu Continental, pois o jurista inglés
orgulha-se? de valorizar o carater tradicional de seu direito, que surge
como produto de uma longa evolugao que nao foi perturbada por ne-
nhuma revolugéo — pois ausente o marco da codificagdo na Common
law - orgulha-se desta circunstancia e da capacidade de adaptacéo
do seu direito.

Sua peculiaridade advém de sua formacao calcada na apli-
cagao pratica de suas contengdes, cuja fonte primordial € o costume
local. Sua aplicacédo deve-se, sobretudo, por forca das decisbes dos
Tribunais Reais de Justi¢a, vulgarmente conhecidos como Tribunais
de Westminster, pelo juri popular, bem como pela Assembléia dos
homens livres, chamada County Court.

Ainfluéncia histérica marcou profundamente o direito inglés,
e ainda hoje influencia sua aplicagao, consoante enfatiza René David
em quatro aspectos: a) marcante énfase do direito processual, cuja
origem advém das formas de petigbes dirigidas aos Tribunais Reais
que conheciam somente determinadas matérias e dai a divisdo dos
writs em tais e quais pedidos, de forma que os juristas apontam a
prevaléncia da importancia do processo sobre o direito material, na
expressao remedies precede rights, pois os Tribunais de Justica Re-
ais s6 conheciam a competéncia de determinadas a¢des judiciais; b)
consequéncia inerente ao fendmeno retro, fora a elaboracao de nu-
merosas categorias que serviram de base para diferentes conceitos
do direito inglés; c) a rejeicao entre o direito publico e privado; d) a
rejeicdo das categorias e conceitos do direito romano?.

Deveras, a influéncia da realeza influenciou e até restringiu

o conhecimento e evolugdo de muitas matérias do direito inglés, de
forma que René David é contundente na critica da common law do

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. Tradugado Herminio A. Carvalho, 4% ed.,
Séo Paulo, Martins Fontes, 2002, pp. 356-357.
3 Obra, cit. item 2, pp. 364-365.
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século XV ao observar sua funcionalidade e nao considera-la como
um sistema que visa primaria e diretamente realizar justica, mas sim
admitir a contenciosidade entre as partes, como um duelo; € mais um
conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada
vez mais numerosos, a solugao dos litigios. Parafraseia, ainda, Sir
Henry Maine segundo o qual o direito inglés aparece como tendo sigo
segregado nos intersticios do processo.

Nota-se, pois, que a historicidade, o processualismo/forma-
lismo e o pragmatismo sado as caracteristicas marcantes na common
law, tanto porque o estudo universitario ja é focado na pratica e no
estudo de precedentes das Cortes de Justica.

insito a historicidade do direito inglés, é relevante conside-
rar a influéncia real na sua concepgao, quer em razdo da metodologia
formalista dos Tribunais Reais, quer em razao da possibilidade de ul-
timo recurso ao préprio rei, donde surgiu e cresceu o papel da equity.
Essa surgiu da construgéao jurisprudencial do Chanceler, que aprecia-
va a jurisdicdo do Rei, de sorte que temperou os julgamentos formais
dos Tribunais de Westminster, com juizos de equidade e justica mate-
rial as partes. A plena interagéo entre as duas Cortes s6 adveio com a
Reforma Judiciaria efetivada em 1873-1875 pelos Judicatures Actes,
onde se deliberou que todas as jurisdigdes inglesas passaram a ter
competéncia de aplicar as regras da common law e da equity (e nao
a fuséo entre essas); a reforma ainda procurou estabelecer regras
uniformes ao direito inglés, bem como abriu as portas ao direito co-
mercial, através da Lex Mercatoria, ja consolidada poucos anos antes
pela pratica da common law.

A principal distingédo do direito da familia da common law pe-
rante a familia do direito romano-germanica reside em termos prag-
maticos em trés niveis: i) na estrutura de concepgéao do direito; ii) nas
suas fontes; iii) nos seus conceitos paradigmaticos.

Nota-se dai a tamanha disparidade entre as duas familias
do direito, cuja complexidade remonta a sua origem. Tamanha distin-
¢ao implica num direito expressivamente diferenciado e estranho aos
juristas romano-germanicos, cuja comunicagao é desafiante, inclusi-
ve aos proprios dicionarios juridicos. Partimos, pois, para sua analise
quanto aos conceitos paradigmaticos.

11
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Os conceitos paradigmaticos do direito sao tidos como con-
ceitos chaves do direito, préprios de sua principiologia, ora derivados
do direito, ora derivado da evolugéo doutrinaria, como a autonomia da
vontade, o dolo, a culpa, o poder paternal, o usufruto, a forga maior,
a taxatividade dos direitos reais, entre outros. Ja o direito inglés, por
sua vez, néo trabalha com esses conceitos; pelo contrario, trabalha
com conceitos novos, como trust, bailment, stoppel, consideration,
trespass — absolutamente distintas do nosso direito, em razéo da ori-
gem e evolugéo distinta dos direitos da familia da common law e o
romano-germanico. Contudo, tangencia o presente ensaio expor 0s
conceitos peculiares do direito inglés, mas sim expor suas caracteris-
ticas essenciais.

Por sua vez, a estrutura do common law remonta a sua proé-
pria origem de direito baseado no costume e na dicgdo das decisbes
da Corte de Justica, baseado no precedente judiciario. Doutrina as-
sim Cretella Junior, que antes de decidir, 0 magistrado inglés procura
a solucao juridica das espécies que Ihe sdo submetidas, concentran-
do-se no estudo e na combinacao dos precedentes judiciarios, sem
que a lei Ihe permita discutir a legitimidade ou fundamento real de tais
precedentes, de indagar mesmo se se trata ou ndo de expressao de
costumes imemoriais*.

Nesse passo, resta expressiva distingdo na concepgao da
regra de direito e da legal rule, sua distingdo remonta as fontes de di-
reito de um sistema e de outro, bem como da estrutura de concepgéao
e repercussao da norma juridica pelo sistema romanistico de um lado
e da common law de outro. Esse ultimo tem suas bases fincadas es-
sencialmente na jurisprudéncia; suas regras sao, fundamentalmente,
as regras que se encontram na ratio decidendi das decisdes tomadas
pelos tribunais ingleses, e os chamados /leading cases, de forma que
a legal rule inglesa ensina René David, coloca-se ao nivel do caso
concreto em razao do qual, e para cuja resolugao, ela foi emitida. Nao
se pode coloca-la a um nivel superior sem deformar profundamente o
direito inglés, fazendo dele um direito doutrinal; os ingleses sao bas-
tante avessos a uma tal transformagéo e apenas adotam, verdadeira-
mente, em particular as regras formuladas pelo legislador, por menor

4 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Comparado, 32. Ed, Forense, Rio de Janeiro, 1992,
p. 29.
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que seja a interpretacao que elas exijam, quando forem efetivamente
interpretadas pela jurisprudéncia.

Arremata, assim, o jurista francés a respeito da estrutura de
concepgao da legal rule na common law onde:

“as aplicag6es jurisprudenciais tomam en-
téo o lugar, no sistema inglés das disposi¢cbes que o
legislador editou.

Muito diferente é, como se sabe, a situagdo
nos direitos do continente europeu: direitos que nao
se tecem a partir de decisées de jurisprudéncia, mas
cujos principios foram elaborados pela doutrina, nas
universidades, sistematizando e modernizando os da-
dos do direito Justiniano. A regra do direito inglés é
uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua solugao
a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente
€ nao podemos apreciar o seu alcance sem conhecer
bem todos os elementos do litigio, a propésito do qual
ela foi afirmada. A regra do direito continental, mais li-
gada a teleologia moral do que ao processo, é uma
regra, evidenciada pela doutrina ou enunciada pelo le-
gislador, apta a dirigir a conduta dos cidadaos, numa
generalidade de casos, sem relagdo com um litigio
particular. As duas regras, visando pela sua origem
uma finalidade diferente, ndo podem ter o mesmo ni-
vel de generalidade; a regra de direito francés é inevi-
tavelmente mais abrangente do que a regra inglesa. A
traducgéo de legal rule por regra de direito corresponde,
nestas condi¢bes, a uma aproximagéo bastante gros-
seira; deforma nos nossos espiritos a verdadeira con-
cepgao da legal rule inglesa.

De outra banda, o direito da familia romano-germéanica ado-
ta sistemas de normas, organizadas metddica e coerentemente sob o
objetivo de resolver o prévio regramento de toda e qualquer espécie
de questdes de relevancia juridica — eis o intuito originario do Cadigo
Napolebnico. Caracteriza-se, assim, como um “sistema fechado”, pois
todas querelas juridicas podem, ao menos em tese, ser resolvidas pela

13
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interpretacdo da normativa vigente. Ja o direito inglés é, pelo contra-
rio, um “sistema aberto”, pois suas engrenagens requerem a compara-
céo as legal rules ja estabelecidas ao novo comportamento em estudo
para firmar essa nova legal rule, talvez nova, que devera ser aplica-
da a espécie. O método é sempre 0 mesmo e busca solucionar todos
os litigios, contudo a regra nao é pré-estabelecida como no direito da
familia romano-germanica, dai sua qualificacdo de “sistema aberto”.
Certamente que as regras das legal rules anteriores sao levadas em
consideragao, contudo, baseia-se na busca do contexto apresentado,
considerando suas peculiaridades. A fung¢éo do juiz no direito inglés é
de administrar a justica. Nao é sua fungdo formular, em termos gerais,
regras que ultrapassem o litigio sob julgamento.

Nitida, portanto, a generalidade na concepgéao normativa do
direito da familia romano-germanica. Pois a abstragdo da regra nor-
ma busca reger a maior variedade de comportamentos correlatos. Ja
no direito inglés, a regra é apenas uma diretiva ao julgador, de sorte
que as casuisticas dos litigios, em sintonia com os precedentes judici-
arios, darao a resposta particular e definitiva a querela juridica.

Para o direito inglés a regra contida no bojo da lei ndo é su-
ficiente para gerar a legal rule, pois s a partir das reiteradas decisdes
normativas ter-se-a a legal rule, eis que essa é imbuida de conceitos
faticos — deveras, as regras do direito inglés sao indissociaveis dos
elementos da espécie, 0s Unicos que permitem compreender o seu
real alcance, tanto porque a legal rule ndo é tida como um precei-
to genérico de formula legal. Dai vale o exemplo, segundo o qual
eventual norma que veda o subsidio aos produtos de mercado para
exportacao, ndo é tida para o jurista inglés como verdadeira regra de
direito, mas uma diretiva ainda vaga. So se tera a legal rule apos o
pronunciamento das Cortes a luz dos casos concretos, eis que advin-
da dos fatos pormenorizados ao direito.

Assim, propicia é a critica dos ingleses quanto ao direito
continental escrito, nas palavras de James Hart:

5 Apud. ADAMS, John Clarke. EI Derecho Administrativo NorteAmericano. Editora Universitaria de

Buenos Aires, traduzido ao espanhol por Dionisio Petriella, pp. 15-16
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“(...) When constitutional or other judge-ma-
de law is hardened into a staturory rule, it may acquire
a rigidity wich makes it impossible for agencies and
the courts to take care of whta would otherwise be
obvious exceptions. Of course the Act itself often take
care of needed flexibility, as best it can, by anticipa-
tion. But when a statue is being drafted, it is never
possible to anticipate all the situations that may arise”.

Segue tradugéo livre de nossa parte quanto ao trecho su-
pra: Quando o direito constitucional ou qualquer outro direito ¢é fixado
em uma norma legislativa, pode adquirir uma rigidez que prive a Ad-
ministracdo e os Tribunais de reconhecer eventuais excegoes a tais
preceitos legislativos. Deveras, a propria lei podera estabelecer tais
e quais excegdes ao seu preceito legal, por antecipagdo. Contudo,
por antecipagdo nunca é possivel antever todas as hipoteses que a
norma podera ser aplicada e mesmo excepcionada.

A critica advinda da common law ao direito de familia roma-
no-germanica é compreendido na medida em que o primeiro n&o tra-
balha primariamente com o preceito legal generalizado, mas sim com
a legal rule, construida essencialmente pelos fatos, entdo julgados
pela Cortes Inglesas, sobretudo os Tribunais Superiores, eis que aqui
o comando legal é aplicado a luz das decisdes judiciarias, de forma
que a analise de flexibilidade da lei € muito maior, pois circunscrito
por embasamento faticos, permeados pela razdo da decisdo. Enfim,
a critica supra sera melhor compreendida apds a analise das fontes
do common law.

Tamanha a ineréncia fatica do que se entende por legal rule
que o direito inglés tem sofrido expressivo desafio para a modernida-
de dos comandos legislativos, préprios de nossos cédigos, sobretudo
para firmar na sociedade inglesa regras supletivas, pois essa ultima
trabalha com a idéia de casos-tipo, mas com precedentes jurispru-
denciais.

Como se vé, a fonte primordial do direito inglés é a juris-
prudéncia ou case law. A fungdo da jurisprudéncia ndo se limita no
common law a aplicar o direito, mas a de destacar as regras do direi-
to; sua importancia no direito inglés é equivalente ao da lei no direito

15
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de familia romano-germanica, eis que constitui norma juridica prima-
ria. E o alicerce do sistema juridico da common law, pois a estrutu-
ra do sistema Judiciario inglés firma a hierarquia de suas decisoes,
ditadas apenas pelos Tribunais Superiores, na seguinte ordem: a) as
decisdes tomadas pela Camara dos Lordes constituem precedentes
obrigatdrios, orientagédo a ser seguida por todas as jurisdigbes, salvo
excepcionalmente por ela propria; b) os arestos da Court of Appeal
constituem precedentes obrigatérios para todas as jurisdigbes infe-
riores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal,
para o proprio Court of Appeal; c) ja as decisbes da High Court of
Appeal ndo séo rigorosamente obrigatérias, mas tém grande valor de
repercussao para o restante da Magistratura inglesa.

A propria referéncia ao direito na common law destaca a
preponderancia da jurisprudéncia nesse sistema juridico, uma vez
que se utiliza a reféncia ao julgado e ndo a lei propriamente dita,
como ilustra o célebre caso Marbury v. Madison — geralmente cita-se
primeiramente o autor em seguida do réu; ja no caso de apelacoes,
cita-se primeiramente o apelante e depois o apelado.

Ainda quanto as fontes, imperativo observar que a lei de-
sempenha sob a 6tica classica papel secundario no regramento da
common law, tanto porque nao ha Constituicdo escrita na Inglaterra.
Assim, tradicionalmente a lei servia uma série de errata e de adenda
no corpo principal do direito inglés, de forma que apenas retifica e
acrescenta adjungdes aos principios.

Contudo, as demandas atuais do final do século XX e XXl
aspiram maior intervengao estatal em alguns pontos da economia e
da propria sociedade, o que realgou maior importancia a lei para ditar
comandos normativos a sociedade inglesa. Eis que a lei sintetiza a
politica legislativa estatal de forma mais producente e eficaz que assu-
me importancia fundamental nos dias de hoje, situagdo que traz maior
relevo a lei como fonte de direito na common law, em patamar proximo
da jurisprudéncia.

Contudo, o apego a tradicdo e ao modelo jurisprudencial
que dita a legal rule dificulta a rapida resposta do Estado aos anseios
dos tempos modernos em comparagao a remodelagem legal dos co6-
digos frente ao sistema romano-germanico.
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O costume, por sua vez, ao contrario do que se imagina
desempenha papel secundario atualmente na common law, sequer
comparavel as duas fontes juridicas supra apontadas. René David
€ categdrico ao pontuar que o direito inglés ndo € um direito con-
suetudinario. A common law pode retirar algumas das suas regras
dos varios costumes locais outrora em vigor, porém 0 processo em
si de constituicao da Common law consistiu em elaborar um direito
jurisprudencial, fundado sobre a razao, que substituisse o direito da
época anglo-saxonica, fundado sobre o costume®.

Deveras,adoutrinae arazaovémdesempenhando papelcada
vezmaisrelevante nacommon law,verdadeiras diretrizesnaformulacao
casuistica da legal rule. Deveras, na medida em que regras mais pre-
cisas nao foram estabelecidas, de modo a dar mais certeza as rela-
¢bes sociais, a razdo continua a ser a fonte inesgotavel, a qual os
tribunais recorreréo, tanto para preencher as lacunas do sistema do
direito inglés como para guiar a evolucao deste sistema’. Destaca-se
arazéo, e nesse particular abrange a doutrina e a simbiose da Magis-
tratura com a Advocacia, pois a legal rule é trabalhada sob o aspecto
casuistico que requer o uso da técnica das distingbes, ora para atrelar
o julgamento a precedente, ora para estabelecer regras novas, cada
vez mais precisas, de sorte que a razao é diretriz e valvula interpreta-
tiva do sistema da common law, francamente reconhecida como fonte
subsidiaria do direito.

Justamente pela aplicagao casuistica da common law e da
prépria razdo denomina-se esse sistema juridico como aberto, ao
passo que o sistema romano-germanico de fechado, eis que aqui as
regras de comportamento s&do preestabelecidas na generalizagéo das
normas positivadas pelos Cédigos e a razao interage justamente na
interpretacéo e aplicagédo da norma ao caso concreto, ao passo que
as lacunas sao excegoes.

lll) Peculiardades do Direito Administrativo
na Common Law

A criacao e aplicacédo do direito administrativo na common
law é intensamente moldado pelas origens, concepgao e caracteris-

6 Ob. citada item 2, pp. 437-439.
7 Ob. citada item 2, pp. 439.
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ticas desse sistema juridico peculiar nascido na Inglaterra a partir da
retirada dos romanos da ilha britanica por volta de 1066. Por for¢a da
tradic&o britanica, o direito administrativo inglés amparou-se sobre as
estrutura e a potestade da Coroa, mas seguiu a tradigdo das fontes
e da aplicagao propria da Common law dos demais ramos do Direito,
tanto que muito se discutiu na doutrina se ha de fato um direito admi-
nistrativo inglés?

José Cretella Junior responde a pergunta ja sob a advertén-
cia de que o maior equivoco dos antigos juristas ingleses era partir do
entendimento de que os franceses tinham e tém da disciplina®. Tanto
porque o estudo do direito comparado tem como premissa levar em
consideragao as peculiaridades de cada sistema, sua historicidade
e ideologia. Enfim, a concepgao de direito administrativo ndo é tida
como universal e diverge de pais para pais.

Assim, diante da concepg¢ao estritamente francesa do direi-
to administrativo, a qual o nosso direito é largamente concebido, néo
se vera existéncia em paridade com o direito inglés. Contudo, a res-
posta é afirmativa, se o doutrinador, de modo objetivo, observar que
a Administragdo inglesa esté sujeita a principios e normas que néo se
confundem, cem por cento, com as que informam o direito comum,
mas, ao contrario sdo normas de direito publico®.

Charles Debbasch conclui que na concepgao anglo-saxo-
nica, a Administragdo é submetida, como os particulares, ao sistema
do common law. Sé o legislador e o juiz exercem, a titulo originario,
as prerrogativas de potestade publica. A administragdo deve cumprir
sua missdo com as mesmas armas juridicas que os particulares. A
sujeicdo da Administracdo a regras aplicaveis as pessoas privadas
€ mais conforme ao liberalismo, oferecendo garantias de que a Ad-
ministracdo n&o dispora de privilégios exorbitantes. Oferece também
a vantagem de grande simplicidade: todos os sujeitos de direito sdo
submetidos aos mesmos tribunais.

Deveras, ha expressivas distingdes entre o direito adminis-
trativo anglo-saxao e o francés, paradigma da familia romano-ger-

8 CRETELLA Junior, J. Direito Administrativo Comparado, 3% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1992, pp.
22-24.
9 Ob. citada item supra, pp. 23-25.
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mancia. Primeiramente, o direito da common law trabalha sob a paré-
mia una lex, una jurisdictio, ou seja, vige a unidade da jurisdigdo. Na
Inglaterra, a jurisdicdo ordindria é a Unica na existente qualquer que
seja a natureza do litigio, ao passo que no direito francés e brasileiro
temos a dualidade de jurisdicdo, administrativa e judicial.

O regime administrativo proprio que conhecemos, baseado no
carater derrogatorio e exorbitante do direito comum, informado por prin-
cipios publicisticos nao impera na common law, pois no @mbito executivo
essa é na maior parte dos casos equiparada ao regime comum, quanto
aos processos, contratos e nos proprios atos.

N&o vige a auto-executoriedade nos atos administrativos,
pois no direito anglo-saxdo o Estado esta submetido ao juiz nas
mesmas condigdes que os cidadaos, e, como estes, deve, para con-
cretizar seus direitos, dirigir-se primeiramente aos tribunais, pontua
Laubadere. Contudo, certamente os parametros de agdo do Execu-
tivo sdo outros, e tem se assistido nos ultimos anos, crescente der-
rogagao do direito comum em prol da Administracdo no ambito da
common law.

Ja a responsabilidade administrativa na common law fora
conduzida por longos séculos pela teoria The King can do no wrong
(o Rei ndo comete erros) que consagrava a irresponsabilidade do Es-
tado, extensivel ainda a agente publicos superiores. Essa situacéo
s6 se reverteu com o Crown Proceedings Act, de 1947, quando se
aboliu essa vetusta teoria feudal, ao proclamar a submissao da Coroa
a mesma responsabilidade nos mesmos moldes de um particular por
atos de seus prepostos.

Por sua vez, o regime do funcionario publico no direito an-
glo-saxao é o mesmo dos empregos privados. Observa, ainda, John
Clark Adams, o funcionario do Governo americano nao goza sequer
da protecéo outorgada pelos sindicatos aos trabalhadores.

Enfim, as relagdes da Administragdo Publica com os par-
ticulares na common law é travada no ambito horizontal, isto €, no
mesmo plano que os particulares, mas com particularidades peculia-
res ao proprio sistema.

10 Apud, CRETELLA JUNIOR, J. Direito Administrativo Comparado, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1992, pp. 40.
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IV) As Sumulas Vinculantes e
Aproximagao a Common Law

Entende-se por sumula, a cristalizagdo positiva de um po-
sicionamento consolidado na jurisprudéncia, de forma a ditar em ca-
tegoria normativa o posicionamento dos Tribunais sobre o assunto.
Estabelece-se, assim, uma orientagdo juridica de carater precedente.

Kelsen observa que uma decisao judicial pode ter um tal
carater de precedente quando a norma individual por ela estabelecida
nao € predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma norma geral
criada por via legislativa ou consuetudindria, ou quando essa deter-
minagao n&o € univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades
de interpretagéo. No primeiro caso, o tribunal cria, com a sua decisao
dotada de forga de precedente, Direito material novo; no segundo
caso, a interpretagao contida na decisdo assume o carater de norma
geral".

Essa competéncia legislativa extraordinaria foi outorgada
ao Supremo Tribunal Federal por forca da EC n° 45, nos seguintes
termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal po-
dera, de oficio ou por provocagado, mediante decisdo
de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumu-
la que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade,
a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgédos
Judiciarios ou entre esses e a administragéo publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradugdo Jodo Baptista Machado. 22 edigao. Sao Paulo : Mar-
tins Fontes, 1987, pp. 267-269.

20




NUMERO 1 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabe-
lecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamen-
to de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a ag¢ao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judi-
cial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevi-
damente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassara a deciséo judicial re-
clamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

A Lei 11.417/2006 regulamentou o dispositivo supra e reite-
ra em grande medida os mesmos preceitos.

Verifica-se, pois, uma simbiose aos institutos préprios da
common law, em prol da otimizagao do direito nacional e, assim, res-
tringir recursos de massa ao Supremo Tribunal Federal. Sua plasti-
cidade de revogacao ou aprimoramento traz valvula de equilibrio ao
desenvolvimento do direito, em sintonia com a sociedade.

Nos dizeres do Ministro Sepulveda Pertence, em pronuncia-
mento perante a Camara dos Deputados':

E muito mais facil prestar atengdo a um ar-
gumento novo, num mecanismo de reviséo de sumu-
la, do que num dos 5 ou 6 mil processos a respeito
que subam num determinado ano ao Supremo Tri-
bunal Federal, até porque a sentenga que contém o
argumento novo tem de ser sorteada, porque nao da
para conferir mais do que por amostragem.

O precedente vinculante nos EUA e as sumulas vinculantes
brasileiras foram tratados recentemente em palestra no Tribunal Re-
gional Federal da 32 Regiao proferida pelo Professor norte-amerciano
Charles Cole da Samford University. Pontuou de inicio que nos EUA
95% dos casos jurisprudenciais federais sao resolvidos pela sumu-
la vinculante (Binding Precedent), sem a necessidade de trial (novo

12 MENDES, Gilmar Ferreira (coord); COELHO, Inocéncio M. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. A Consti-
tuigdo Brasileira, Sao Paulo, Saraiva, 2007, pp. 917.
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julgamento). Asseverou expressiva semelhanca entre esse novo ins-
tituto juridico brasileiro e o norte-americano, pois criado diante de
reiteradas decisbes juridicas sobre os mesmos fatos, apenas pelas
Cortes e revisada pelos préprios Tribunais criadores. Salientou que
nos EUA, as sumulas vinculantes também s&o criadas pelas Corte de
Justica Estadual, mas restrita ao direito estadual. Contudo, sua cria-
¢ao diferentemente da nossa é automatica e baseada no julgamen-
to por maioria simples. Ja no Brasil, exige-se aprovagao expressa e
facultativa da sumula vinculante, cuja aprovagéo requer dois tergos
dos Ministros do STF, cuja matéria tenha vinculo com o direito cons-
titucional. Ja a sua aplicagdo em ambos paises ¢é efetivada por todos
0s juizes.

A estrutura de aplicagdo da common law para definicdo da
legal rule € a mesma para a aplicagéo da sumula vinculante; o jurista
deve justamente averiguar as mesmas circunstancias faticas relevan-
tes do caso ora sub judice e a propria sumula relevante. Em suma, os
limites objetivos da sumula vinculante sdo dados pelo enunciado que
resulta de sua formulagéo, certamente baseado nos fatos base do jul-
gamento em questdo. Assim, se deve averiguar as situagdes faticas
de um e de outro para sedimentar seguranga na sua aplicagao.

Tanto na common law como no direito brasileiro, a sumula
vinculante é instrumento que aprimora a seguranga juridica do sis-
tema. Sua eficacia é imediata e definitiva para toda a Justica e Ad-
ministragdo Publica, sua imposicao pode ser efetivada pelo writ da
reclamacao perante o Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSOES

O estudo do direito comparado é elucidativo para o proprio
direito nacional, porque abre os olhos e a mente do jurista, ao ana-
lisar em termos macro o seu proprio sistema em comparagcdo aos
demais direitos. O estudo comparativo confere a oportunidade do co-
nhecimento de novos institutos juridicos e de outros fundamentos de
resolucao de conflitos em prol da prépria sociedade e do pragmatis-
mo funcional do direito. A common law é um sistema juridico criado
inicialmente nos costumes vigentes na Inglaterra, e nos julgados dos
Tribunais da Corte. Atualmente a common law é essencialmente a
sintese dos julgados dos Tribunais, baseados tanto na equity como na
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prépria legal rule que sé é reconhecida como tal, diante da aplicagdo
concreta e casuistica de premissas faticas para reger determinada si-
tuacao objeto de julgamento. Cuida-se de um direito essencialmente
histérico, processual, formal e jurisprudencial, imanentemente ligado
aos fatos. Diferentemente dos direitos da familia romano germéanica,
ndo sofreu influéncia do direito romano, nem tampouco do fenéme-
no da codificagdo. Diante da sua aplicagao aos fatos em concreto,
sua concepgao de sistema é tida como aberta e prospectiva, eis que
ao juiz incumbe resolver a lide, frente aos fatos concretos do caso
e da jurisprudéncia que reina sobre o assunto — esséncia da legal
rule. O direito administrativo inglés é até pouco tempo sumariamente
negado por autores de peso, especialmente por Dicey. Trabalha-se
com a unidade de jurisdicdo sob a parémia una lex, una jurisdicitio,
préprio da common law. Nao vige a auto-executoriedade nos atos
administrativos, bem como ndo se conhece auténtica derrogagéo do
direito comum, pois vige nesse sistema a regra da horizontalidade
entre Administragdo Publica e particular. Contudo, ultimamente em
sintonia com as modernas intervengdes do Estado na economia, tem-
se assistido algumas derrogac¢des da 6rbita comum do direito, em
prol da Administragdo Publica. A sumula vinculante ora incorporada
ao nosso direito, por forca da EC 45, é instituto préprio e basico da
common law, pois trabalha com raciocinio e estrutura de julgamento
desse sistema de direito. Representa eficiente comando de respeito e
hierarquia para a solugdo de polémicas jurisprudenciais, instrumento
que serve a eficiéncia juridica e a otimizagao dos julgados.
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SUMARIO

1. Introducgéo: conceito e espécies. 2. Rentncia [artigo 1707,
do CCJ. 3. Transmissibilidade. 4. Alimentos ao nascituro. 5. Cessa¢ao
do dever de prestar alimentos por comportamento indigno do alimen-
tado. 6. Alimentos que séo pleiteados dos avds. 7. Alimentos e o de-
ver de prestar contas. 8. A tutela antecipada aos alimentos provisoérios
na investigacéo de paternidade. Referéncias bibliograficas.

1. Introdugao: conceito e espécies.

ADRIANO DE CUPIS afirmou que direito alimentar serve
para conservacgdo da vida2. A Constituicdo Federal fez constar do ar-

1 Artigo escrito em homenagem ao Desembargador MOURA BITTENCOURT. Aceitei o convite de par-
ticipar do grupo de estudos em homenagem ao centenario de nascimento do jurista mencionado, por dois motivos.
Pela oportunidade de confessar minha admiragéo ao jurista e homem que honrou as tradi¢cdes do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Sua biografia constitui um exemplo a ser seguido e, para prestar-lhe um agradecimento,
ainda que poéstumo: na noite que antecedeu ao primeiro exame escrito do 143° Concurso de Ingresso na Magistratu-
ra de Sao Paulo (1.10.1977), procurei algo para ler e, assim, dominar minha ansiedade. Escolhi o livro Alimentos de
autoria de Edgar de Moura Bittencourt. Li-o até adormecer e, no dia seguinte, senti-me afortunado ao deparar com o
tema “Alimentos”, escolhido pela Comissdo do Concurso para a dissertagdo de Direito Civil. Fui aprovado. Devo-lhe
essa, Desembargador Moura Bittencourt!

2 Os direitos da personalidade, p. 67
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tigo 229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”. Soa ilégica a regulamentagao
juridica para que, entre parentes ou consortes, seja prestada assis-
téncia material aos indigentes incapazes de obterem a autonomia fi-
nanceira, porque o ideal seria que essa obrigagao fosse cumprida es-
pontaneamente, por estimulo da solidariedade e da fraternidade entre
os homens. No entanto, por insensibilidade ou sovinice daqueles que
séo provedores por decisdo do destino, a lei se viu obrigada a impor
regras, inclusive sancionar o devedor que n&o paga, com prisao civil
[artigo 5°, LXVII, da CF e artigo 733, § 1°, do CPC], a fim de evitar
que se concretize a degradagcao moral da miséria humana. O prestar
alimentos, sinal concreto do amor, transforma-se, em milhares de fa-
milias, no salva-vidas disputado na Justiga.

Na linguagem juridica, ha um conceito préprio de alimentos
o qual nao informa, obviamente, algo comestivel que se consome
para acalmar a fome e fortalecer o organismo para os momentos se-
guintes. A expressao alimentos, na literatura forense, consiste num
universo de valores que qualificam uma prestagao entre credor e de-
vedor, cifrando uma total necessidade de provisdo humana, a qual se
encaixa no ambito da possibilidade econémica do prestador [artigo
1694, § 1°, do Cddigo Civil]. Na classica definicado de EDGAR DE
MOURA BITTENCOURTS?, seria “relagdo que obriga uma pessoa a
prestar a outra o necessario para sua manutencao e, quando o credor
for menor, também o necessario para sua criagao e educagao. Tanto
pode consistir em pensao pecuniaria como em espécie, mediante o
fornecimento de hospedagem e sustento”.

A causa da obrigagéo alimentar esta centrada na neces-
sidade do credor. Por isso se diz que os alimentos séo classifica-
veis pela destinagdo, de modo que, se forem concedidos para que
o alimentado mantenha o padrdo de vida que desfrutava [civis ou
cbéngruos], o valor devera ser suficiente para atender as despesas
gerais [alimentagdo, vestuario, saude, educacao e até lazer razoavel]
e sera arbitrado de acordo com o artigo 1694, § 1°, do CC. Ao contra-
rio desses, os alimentos naturais ou necessarios sao destinados com

3 Alimentos, p. 9.
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restricdes, notadamente em relagdo ao comportamento de culpa ou
de indignidade e, embora destinados a compor tudo aquilo que for
indispensavel para a subsisténcia do alimentado, serdo amoedados
com parcimdnia, para que nao ultrapassem o indispensavel [artigos
1694, § 2° e 1704, § unico, do CC].

Essa distingdo é importante para que o juiz possa definir,
com critério adequado, o valor da verba que se manda pagar para
que o alimentado ndo perecga pelo infortunio da rigida penuria que o
acomete e que sempre se agrava pela impossibilidade de conseguir,
pelo seu esforgo e trabalho, a autonomia econémica. Os desafios nes-
se setor ndo sao poucos e multiplicam-se pelo leviano proceder dos
alimentantes ao fazerem a demonstragao de sua capacidade patrimo-
nial, dificultando, com as mais mirabolantes estratégias, a descoberta
da renda mensal que auferem e que servira de base de calculo para
o arbitramento. S&o raros os cenarios probatorios indicativos de folga
no orgamento dos alimentantes e, na maioria das vezes, 0s juizes se
véem forgados a repartir misérias entre os pobres, retrato de uma so-
ciedade marcada pela injustica social e ma distribuicdo de riquezas.

Além de prestar atencéo a natureza dos alimentos, compete
ao juiz arbitrar o quantum, de acordo com a finalidade ou oportunida-
de deles. Os alimentos definitivos sao aqueles fixados na sentencga
que resolve um embate sobre a constituicdo do vinculo obrigacional
[no caso em que se define, previamente, a relacdo de parentesco ou
de unido estavel] ou sobre o valor deles. Portanto, quer tenha o pe-
dido fundamento na Lei 5478/68 [Lei de Alimentos], na agéo prevista
na Lei 8560/92 [Lei da Investigacao de paternidade], como causa as
Leis 8971/94 e 9278/96 [unido estavel], pela Lei 10.741/2003 [Lei do
Idoso], pela Lei 11340/2006 [Lei Maria da Penha] ou por fato tipico
do rito ordinario, o julgador fixara o quantum ajustado e equilibrado
diante do bindmio do artigo 1694, § 1°, do CC. Essa prestacao sera
permanente enquanto acomodar os interesses das partes, pois, se
acontecerem alteracbes que modifiquem a base que serviu para a
mensuragao, o valor podera ser revisto [diminuido ou majorado], con-
forme deflui do artigo 1699, do CC. Nada obsta, se necessario for, a
prépria exoneragao.

Os alimentos provisionais ou ad litem decorrem do artigo
852, do CPC, e foram mencionados no artigo 1706, do CC. Nao se
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confundem com os alimentos provisorios, previstos no artigo 4°, da
Lei 5478/68. Os provisionais sdo destinados a proporcionar meios
de subsisténcia para que o alimentado se mantenha em regulares
condi¢des, enquanto litiga com o alimentante, e s&o especiais para
proteger as mulheres que se separam e que necessitam desse apoio
para exercerem seus direitos, tanto que o § unico, do artigo 852, do
CPC, diz que eles compreendem as despesas do processo [custas e
honorarios]. Os alimentos provisionais sao designados como ad litem
porque estdo relacionados com a lide principal, disse-o JOAO BATIS-
TA LOPES*, e podem, a qualquer tempo, ser revogados ou modifica-
dos [artigo 807, do CPC].

Os alimentos provisionais exigem do juiz redobrada cautela
quanto ao arbitramento, porque de sua atuagdo dependera o bom
termo da dificil empreitada daquele que se prepara para enfrentar
alguém que Ihe imp6s subordinagdo econdmica. Nada impede que o
juiz conceda liminar sem ouvir o réu, como facultado pelo artigo 854,
do CPC, como nao obsta que se designe audiéncia de justificacéo.
De qualquer modo e pela finalidade dos alimentos provisionais, € de
toda conveniéncia que se imprima urgéncia para que o necessitado
ndo sucumba diante das incertezas financeiras e até desista de obter
a tutela jurisdicional que, em tese, poderia ser obtida. Essa resig-
nagado da parte que abandona seus projetos civis, renunciando aos
direitos subjetivos, € uma derrota para o sistema de efetividade da
jurisdicao [artigos 5°, XXXV e 5°, LXXVIIl, da Constituicdo Federal].
Os alimentos provisionais séo fixados de acordo com a necessidade
do alimentado e a possibilidade do alimentante, mas serao deferidos
diante dos requisitos das medidas cautelares [artigo 798, do CPC], os
conhecidos fumus boni iuris e o periculum in mora.

Os alimentos provisoérios sao, igualmente, fixados no curso
da lide, mas nao se destinam a garantir acesso a ordem juridica justa,
como os provisionais. Somente se arbitram alimentos provisérios com
prova pré-constituida do parentesco, casamento ou companheirismo,
esclareceu CARLOS ROBERTO GONGCALVES?®. Os alimentos séo fi-
xados initio litis [artigo 4°, da Lei 5478/68] e admite-se que possam
ser “concedidos ex officio pelo magistrado, independente de pedido

4 Curso de Direito Processual Civil: execugéo civil e processo cautelar, vol. 3, p. 164.

o

Direito Civil Brasileiro, vol. VI, p. 444.
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expresso do autor”, afirmam CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e
NELSON ROSENVALDS®. Isso se faculta desde que o juiz sinta que
exista o requisito da necessidade de alimentos para ja, pois, se o ali-
mentado declarar deles prescindir momentaneamente, néo cabe ao
juiz concedé-los, deferindo prestacdo néo pleiteada. A oportunidade
de fixar desde logo, como consta do artigo 4°, citado, é providencial
para suprir falhas técnicas na preparacao de libelos, quando a parte
com premente necessidade, se esquece de requerer 0S provisorios.

Os alimentos provisérios e os alimentos provisionais sao
temporarios e retroagem a data da citacéo do réu, como previsto no
artigo 13, § 2°, da Lei 5474/68. Permite-se a execugéo deles no curso
do processo, com possibilidade de prisao civil. Alerta: o prazo maximo
de prisao para alimentos definitivos e provisérios é de 60 dias, se-
gundo o artigo 19, da Lei 5478/68, enquanto, para os provisionais, 0
prazo sera de até 90 dias [§ 1°, do artigo 733, do CPC]. Os eminentes
FLAVIO TARTUCE e JOSE FERNANDO SIMAQ’ consideram acer-
tado padronizar o prazo, para todas as hipoteses, em 60 dias, o que
€ juridica e moralmente aceitavel, evitando-se tratamentos dispares
[contra os predicamentos da dignidade humana e da liberdade] para
situacdes iguais.

Cumpre anotar, como observacao final, que a Lei Maria da
Penha, no artigo 22, V, contribuiu para a sistematizagdo de igualda-
de entre alimentos provisoérios e provisionais, dispondo serem eles
cabiveis, indistintamente, como medidas de urgéncia para proteger
mulheres e criangas vitimas de violéncia doméstica.

2. Renuncia aos alimentos [artigo 1707, do CC].

Uma vez que a prestagado de alimentos constituiu garantia
da existéncia do ser humano em sua passagem terrena, fica claro
que, de sua funcionalidade, deriva a sua qualificag&o juridica como di-
reito de personalidade®. Nesse contexto e por se tratar de direito irre-
nunciavel, como esta previsto no artigo 11, do Cddigo Civil, é forgoso
admitir que o artigo 1707, do CC, nada mais fez do que regulamentar

6 Direito das familias, p. 639.
7 Direito Civil, série Concursos Publicos, vol. 5, 352.
8 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, p. 208, nota 403 e FABIO MARIA DE MATTIA,

Direitos da personalidade: aspectos gerais, in Estudos de Direito Civil, p. 120.
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0 que é bbvio: “pode o credor nao exercer, porém lhe é vedado renun-
ciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de
cessao, compensacgdo ou penhora”. Se os alimentos sdo essenciais,
s&o irrenunciaveis.

O estatuto civil entrou em vigor no ano de 2003, para substi-
tuir codificacdo que consagrou, pelo seu tempo, um principio de direi-
to, isto &, o de que a renuncia referida no artigo 404, do CC, de 1916,
aplicava-se aos alimentos decorrentes do parentesco [jus sanguinis]
e nao entre cénjuges e companheiros. O colendo STJ, instalado em
1988, nao recepcionou, nos seus julgados, a Sumula 379, do STF,
cujo texto é o seguinte: “no acordo de desquite ndo se admite renun-
cia aos alimentos, que poderao ser pleiteados ulteriormente, verifica-
dos os pressupostos legais”, conforme se verifica do Resp. 701902
SP, DJ de 3.10.2005, Ministra Nancy Andrighi: “A clausula de renuncia
a alimentos, constante em acordo de separagédo devidamente homo-
logado, é valida e eficaz, ndo permitindo ao ex-cdnjuge que renun-
ciou, a pretensao de ser pensionado ou voltar a pleitear o encargo”.

O artigo 1707, do CC, de 2002, reacendeu uma controvér-
sia pacificada pela jurisprudéncia e apimentou os debates. CARLOS
ROBERTO GONGCALVES considerou o sentido amplo do artigo 1707
um retrocesso “explicavel pelo fato de o projeto de reforma do es-
tatuto civil ter tramitado por longo tempo no Congresso Nacional™.
SILVIO VENOSA foi enfatico: “Parece-nos despropositado que extinto
um casamento ha muitos anos, décadas, modificam-se com o tempo
totalmente as situacdes de fato, bem como os coragbes e as mentes
e o cOnjuge que renunciou a alimentos ressurja como uma fénix-fan-
tasma, para pleitear novamente alimentos de quem se separado em
passado muito remoto™°.

E bom dizer que nada mudou nos alimentos que so pres-
tados pelo vinculo do parentesco, pois quanto a esses, a irrenuncia-
bilidade se mantém por razdes de ordem publica. Apenas se ressalva
a oportunidade de o credor dispensar a exigibilidade de prestagbes
vencidas, inclusive por remiss&o, o que € muito comum para fins de
transacéo que coloca fim ao processo de execugao de alimentos. O

9 Direito Civil Brasileiro, vol. VI, p. 468.
10 Direito Civil — Direito de Familia, 62 edigado, p. 187
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que se discute, contudo, é a suposta ineficacia de clausula de renun-
cia em separacéo e divorcio e ou em acordos que dissolvem a unido
estavel. Os alimentos entre conjuges e companheiros sdo concedidos
e justificam-se pelo dever de mutua assisténcia, previsto no artigo
1566, Ill, e 1724, do CC, que se transformara em fendmeno significa-
tivo para o direito a ser observado nos litigios subsequentes ao térmi-
no da coabitagdo, em virtude da dependéncia econémica construida
na fase fértil do relacionamento.

Nao se discute o direito de cdnjuge ou companheiro com
dependéncia econdmica, de receberem alimentos. Os maridos e
companheiros que pautam suas vidas conjugais monopolizando para
si a responsabilidade total do custo familiar, submetendo as suas mu-
Iheres a um regime de dedicagéo exclusiva ao governo do lar [as ve-
zes até obrigando-as a abdicar das carreiras iniciadas quando eram
solteiras], sera responsavel pela preservagdo do status social das
mulheres e companheiras na fase seguinte a da separacgao, se elas
nao tiverem culpa pela separacédo [caso sejam culpadas, terdo direito
a uma assisténcia minima por razées de dignidade humana). Esse
dever se prolonga mesmo em caso de divorcio, se a esposa provar,
por questdes de saude ou em razado da acentuada idade cronoldégica
e também por justificadas dificuldades de ingresso no mercado de tra-
balho, o seu impedimento de obter a liberdade financeira. Os alimen-
tos, nessas circunstancias, ndo sdo um anacronismo, mas, sim, clau-
sula de seguranca para a preservagao da sobrevida com dignidade.

O problema existe quando ndo ha ou nao nasceu essa de-
pendéncia pela vida em comum. Como os cdnjuges e companheiros
S0 pessoas maiores e capazes, eles sdo senhores absolutos da opor-
tunidade e conveniéncia da declaragdo de ruptura total dos lagos de
uma fracassada alianca, seja pelo casamento, seja pela uniao estavel.
Considerando que esse acordo de vontades &, quase sempre, homolo-
gado por sentenca judicial, devem se considerar os efeitos protegidos
pela coisa julgada [artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal]. Portanto,
se 0s conjuges ou companheiros estabelecem normas no negécio que
soleniza o fim da coabitagédo, anunciando oficialmente que sao desne-
cessarios os alimentos, é porque nao existia dependéncia econdmica
entre eles. O ndo vinculo de indole patrimonial é a causa da clausu-
la de renuncia ou de dispensa dos alimentos e a sua importancia é
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instantanea [se encerra ai], ou seja, ndo ressurge em fase posterior.
Mesmo que os cbnjuges ou companheiros, depois de separados ou
divorciados, tenham perdido a condigdo de sustento préprio, seja por
desastres financeiros, seja por infortinios pessoais, o ex-cbnjuge ou
ex-companheiro ndo esta relacionado ao fato subseqiente, sendo anti-
juridico retroagir a necessidade para se restabelecer uma dependéncia
econdmica sem nexo com a atualidade.

Portanto, se os interessados declaram que nao existe dever
de mutua assisténcia quando finalizam a unido, a sentenca posterior
do juiz, deferindo alimentos, ainda que com base no artigo 1707, do
CC, ndo tem o efeito de restabelecer, mas, sim, o de criar uma situa-
¢ao irreal do casamento encerrado, o que € inadmissivel em termos
de validade de negécio juridico [artigo 166, I, do CC]. Se o casamen-
to terminou sem assistencialismo mutuo, ndo pode a sentenca de ali-
mentos determinar que se cumpra o dever de reciproca assisténcia,
a qual nao vigorava quando o casamento valia. Resulta que a clau-
sula de renuncia ou de dispensa, cujo significado é igual [inclusive a
expressao “abrir mao”, de uso corrente, possui a forga equivalente a
da renuncia], € peremptéria quando assentada nas separacgoes, nos
divércios e nos acordos de fim de unido estavel, sendo inaplicavel o
artigo 1707, do CC, para esse fim, porque restabelece um dever de
mutua assisténcia inexistente.

Certamente néo faltara opositor invocando a rigidez da lei
para desabonar o que aqui se escreveu. Realmente, o artigo 1707,
do CC, afirma que os alimentos sao irrenunciaveis. Ocorre que, mes-
mo quando os alimentos sdo concedidos entre pai e filho, se ficar
demonstrada a inexisténcia de vinculo de parentesco, cessa a obri-
gagéao do alimentante, porque ninguém € obrigado, por lei, a sustentar
filho de outrem. No casamento ou na uniao estavel, o principio vale
também: a declaragao de nao existir dever de mutua assisténcia entre
cOnjuges e companheiros possui 0 mesmo significado que o de falta
de parentesco entre pai e filho. Nao sdo mais devidos os alimentos
e assim se julga na Espanha, consoante informa JOSE PUIG BRU-
TAU™, quando comenta sentenga de 25.11.1985, com referéncia ao
artigo 68, do Codigo Civil e que impde o dever de fidelidade e do
socorro mutuo.

1" Compendio de Derecho Civil, IV, p. 197.
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Esse modo de pensar ndo permite que se faga distincao
entre separagéo e divorcio, inclusive porque, para as unides estaveis,
nao existe essa fragmentacao. A teoria da impossibilidade de criar de-
ver que nao existe em casamento encerrado nao diferencia a modali-
dade do negécio declaratério, de forma que se a clausula de renutincia
ou dispensa for estabelecida na separagao, a sua consequéncia nao
muda e sera interpretada tal qual como constou do divorcio. Confes-
so ter refletido, antes de concluir esse raciocinio, sobre uma passa-
gem da obra de ANTUNES VARELA"™ quanto ao valor do dever de
mutua assisténcia, especialmente quando o jurista portugués afirma
considerar a lei o mutuum adjutorium, nascido com a celebragéo do
matriménio, ndo necessariamente afetado pela separagéo. Nao estou
convicto de que, em pleno século XXI, continua valendo um velho
principio, notadamente para recriar um dever de mutua assisténcia
que o casal, por mutuo consenso, declarou inexistir. Lembre-se que a
separagao € uma simples passagem, quase sem volta, para o divor-
cio [artigo 35, da Lei 6515/77 e 1580, do CC], providéncia para a qual
se permite contestagdo restritiva ou de pouquissimas matérias sem
vinculo com o dever de mutua assisténcia.

3. Transmissibilidade.

A transmissibilidade da obrigacdo de alimentos aos herdei-
ros do devedor sempre foi um tabu juridico. No CC, de 1916, por conta
do artigo 402, do CC, a idéia era de intransmissibilidade’®. CLOVIS*
foi o responsavel por uma abertura ao rigido conceito quando admitiu
a cobranga das parcelas atrasadas, reconhecendo a divida, nesse
caso, passa a ser comum e da responsabilidade dos sucessores do
finado. Agora sera preciso analisar o artigo 1700, do CC, com cautela
e evitar que interpretagdes restritivas [como a de que se transmite
apenas a divida e ndo a propria obrigagdo] possam impedir que a
regra se aplique nas hipéteses em que a transmissibilidade constitui
0 Unico meio de o alimentado obter garantia de sobrevivéncia digna.

12 Dissolugdo da sociedade conjugal, p. 109.

13 EDUARDO ESPINOLA, A familia no direito civil brasileiro, p. 580, valendo anotar que antes do CC, de
1916, adotava-se a regra da transmissibilidade, o que se confere lendo-se o inciso 1V, do § 168, da obra de BOR-
GES CARNEIRO [Direito Civil de Portugal, tomo Il, 1867, p. 190]: “a obrigagéo de prestar alimentos se transmite ao
herdeiro ou donatario universal daquele que devia alimentar”.

14 Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, 62 edigéo, vol. 2, p. 392.
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Esta escrito no artigo 1700, do CC: “a obrigacao de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do arti-
go 1694”. Os alimentos sao indispensaveis para a sobrevivéncia do
alimentado, e nao teria sentido, diante da morte do alimentante, con-
siderar extinta a exigibilidade das prestagbes por suposta homena-
gem ao sentido personalissimo da obrigagdo. O credor de alimentos
tera direito de exigir, até a data do ébito, dos herdeiros e no limite da
heranca [artigo 1997, do CC], o quantum nao satisfeito pelo finado,
sendo que, quanto a esse enunciado, nao ha questionamentos con-
temporaneos. Assim, também ndo ha o que se controverter quando
o alimentante ndo deixa heranga, porque, se nao existem bens que
se transmitem aos herdeiros, ndo cabe transmitir a eles as dividas do
de cujus. Nesse caso, lembra EUCLIDES DE OLIVEIRA'S: “cabera ao
pensionado voltar-se contra aqueles que, na linha do dever assisten-
cial, estejam legitimados a responder pela obrigacédo, em razao dos
lagos de parentesco proximo, de conformidade com o disposto no art.
1694, do Cddigo Civil”.

A polémica existe com a pretensao de o credor de alimen-
tos, igualmente herdeiro, reclamar alimentos pela transmissibilidade
operada pelo artigo 1700, do CC. A divida que se transmite é a divida
sera satisfeita se a heranca permitir, 0 que autoriza situar o tempo
em que se opera a transmissibilidade, enquanto ndo se concluir o
inventario, que se realiza por processo judicial ou por escritura pu-
blica, nessa ultima hipotese se todos os herdeiros forem maiores e
capazes [artigo 982, do CPC]. Portanto, enquanto nao for ultimada a
partilha, devera o Espdlio do alimentante cumprir a obrigagéo do fi-
nado'®. Cabe indagar: homologada a partilha, os herdeiros, cada qual
com seus quinhdes proprios, estdo obrigados a continuar pagando
alimentos ao credor do falecido?

Sim, em algumas situagdes, e ndo, em outras, essa é a
resposta. Quando o credor de alimentos nao for herdeiro [hipotese

15 “Alimentos: transmissdo da obrigacéo aos herdeiros”, in Alimentos no Cédigo Civil, p. 283.

16 O colendo STJ julga que “o espdlio tem a obrigagdo de continuar prestando alimentos aquele a quem o
falecido devia. Isso porque o alimentado e herdeiro ndo pode ficar a mercé do encerramento do inventario, conside-
rada a morosidade inerente a tal procedimento e o carater de necessidade intrinseco aos alimentos” [Resp. 1010963
MG, DJ de 5.8.2008, Ministra Nancy Andrighi]. Essa ementa demonstra que se segue a linha da posi¢do assumida
no Resp. 219.199 PB, DJ. de 3.5.2004, Ministro Fernando Gongalves. Nao se examinou, nesses dois precedentes,

a possibilidade de compensagéo dos valores pagos no quinhdo do herdeiro credor de alimentos.
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de ex-esposa ou ex-companheira, sem direito de participagdo na he-
ranga e que nos remete ao artigo 23, da Lei 6515/77], os herdeiros
que receberam quinhdes serdo responsaveis pela divida do finado
[prestagdes vincendas], o que se fara com plena oportunidade de se
invocar o artigo 1699, do CC [revisao ou extingdo do dever por modi-
ficagcdes do quadro]. Os herdeiros que assumem dividas transmitidas
sao, para todos os efeitos legais, comparados aos demais devedores
de alimentos [artigo 1694, do CC], de forma que lhes ¢ licito deduzir
que os bens herdados nao lhe trouxeram renda alguma. Assim, se
ficar provado que o sucessor do alimentante empobreceu no aspecto
“rendimentos”, apesar da heranga recebida, podera o juiz isenta-lo ou
reduzir a carga transmitida, o que nao é dificil de ocorrer quando os
bens herdados nao produzem renda, mas, sim, despesas. Também
nao se veda aos herdeiros o direito de postularem exoneragao em
caso de o alimentando se casar ou passar a viver em uniao estavel
[artigo 1708, caput, do CC]. Idéntico direito cabe aos herdeiros se o
alimentado praticar atos indignos [lesdo a honra e ao nome] quanto a
memoéria do morto [devedor de alimentos], nos termos dos artigos 12
e 20 e paragrafo unico, do artigo 1708, do CC.

O ponto divergente do artigo 1700, do CC, no entanto, esta
situado na pretensao do credor do alimentante morto e que é, igual-
mente, herdeiro. Com o direito de suceder assegurado, o herdeiro
credor de alimentos podera exigir que o Espdlio lhe pague a verba
que |Ihe cabe, respondendo a heranga [universo indivisivel, conforme
artigo 1791, § unico, do CC]. Contudo o valor desse encargo devera
ser considerado na partilha, de modo a fazer com que ele, credor
que exigiu do Espdlio os pagamentos, receba uma quota reduzida em
relagcdo aos demais herdeiros. Nao € justo que o credor de alimentos,
sendo herdeiro, receba do Espdlio os seus créditos durante o inventa-
rio e, ainda, receba quinhdes iguais, porque estaria sendo favorecido
em detrimento do direito constitucional a heranca, previsto no artigo
5°, XXX, da Constituicdo Federal. Sao esclarecedoras as palavras de
FABIO ULHOA COELHO" sobre esse ponto:

“Considere que o falecido deixou aos dois filhos, seus Unicos
herdeiros, porgdes iguais de seu patrimdnio. Enquanto vivia, pagava

17 Curso de Direito Civil, vol. 5, p. 208.
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alimentos a um deles somente, por ser menor de idade. Com a morte
do alimentante, extingue-se a obrigagédo alimentar, assim como se
extinguiria se morresse o alimentado. Trata-se de obrigac&o persona-
lissima, lembre-se. Para que o herdeiro menor nao sofra nenhum pre-
juizo, o espdlio continuara pagando-lhe a prestagao correspondente a
penséo alimenticia. Mas, na hora da partilha, os valores pagos devem
ser debitados do quinh&o atribuivel a esse herdeiro. Se nao for feita
a compensagao, desrespeita-se o direito constitucional titulado pelo
irmao maior, que, entao, receberia porgéo inferior da heranca”.

Cabe analisar uma hipétese suscitada por SERGIO GIS-
CHKOW PEREIRA™, relacionada com a persistente indigéncia do
credor de alimentos por nao ter a parte recebida o libertado da po-
breza ou da miséria. Cumpre admitir que, nessa situagao, por razées
de supremacia do direito aos alimentos, cabe sacrificar o direito de
heranga dos demais herdeiros, que, diante dessa realidade, continu-
am responsaveis pela penséao alimenticia até que se esgotem os va-
lores da heranga. O fato de ter sido realizada partilha compensatoéria
nao elide os herdeiros de atenderem a necessidade do credor do de
cujus, ainda que seja, igualmente, herdeiro. Esgotadas as forgas da
heranca, os herdeiros ja ndo responderiam diante do artigo 1700, do
CC, mas, sim, se for permitido, pelo artigo 1694, do CC, o que obriga
outra relagéo processual [direito material diverso].

4. Alimentos ao nascituro.

O presente capitulo foi aberto em virtude de uma decisao
denegatodria de alimentos provisionais pleiteados em favor de nasci-
turo, por ndo ter sido demonstrado o vinculo de paternidade [agravo
nao conhecido por deficiente formagéo da peca recursal — AgRg. no
Ag. 256812 RJ, DJ de 28.2.2000]. Sobre o direito do nascituro aos
alimentos, vale conferir o que dizia JOAO CLAUDINO DE OLIVEIRA
E CRUZ™:

“A lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nasci-
turo (art. 4°, do CC, de 1916). E o maior desses direitos &, sem duvi-
da, o de ser alimentado e tratado para poder viver. Assim, pode a mae

18 “Atransmissao da obrigacgéo alimentar”, in Grandes Temas da Atualidade — Alimentos, vol. 5/268.
19 Dos alimentos no direito de familia, 2% edigéo, p. 85.
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pedir alimentos para o nascituro, hipétese em que, na fixagao, o juiz
levara em conta as despesas que se fizerem necessarias para o bom
desenvolvimento da gravidez, até seu termo final, incluindo despesas
médicas e medicamentos”.

O artigo 2°, do CC?, coloca a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro, o que elimina qualquer duvida que possa surgir
sobre o direito subjetivo de a méae pleitear, em nome do embrido que
se desenvolve, a prestagdo necessaria para que o projeto de vida
se desenvolva com seguranca. A ilustre Professora TANIA DA SILVA
PEREIRA?' reforga o enunciado, lembrando o artigo 8°, do ECA [Lei
8069/90], que obriga atendimento a gestante, pelo SUS, para que te-
nha acompanhamento pré-natal, o que, em linhas gerais, representa
protecao ao nascituro.

Apesar dessa certeza, é possivel que o direito perega até o
nascimento, por questdes de técnica do processo civil e que retardam
a tutela. Nao convém ignorar que o nascituro, em termos biolégicos, é
um ser humano, conforme anota MENEZES CORDEIRO?:; “Antes de
nascer e apos a conformacgao dos diversos érgaos, ele tem movimen-
tos, ouve, vé, sente, dorme e sonha: apenas os pulmdes nao funcio-
nam, sendo a oxigenacgao do sangue assegurada por um érgao cuja
confecgao laboratorial tem levantado problemas, até hoje insoluveis:
a placenta, que retira os necessarios elementos do Utero materno”. O
juiz deve ter a sensibilidade de atuar de acordo com as circunstancias
€ com a urgéncia, lembrando o que MENEZES CORDEIRO ressaltou:
‘o grande obice do nascituro, mercé da Providéncia ou da natureza
que fez, do homem, um mamifero placentario, € a sua dependéncia
do organismo da mée, durante os nove meses de gestagdo normal’.

As decisbes ndo devem demorar mais tempo do que o peri-
odo gestacional. Quem age pelos nascituros séo os seus pais, deten-
tores do poder de representacgéo [artigo 1634, V, do CC]. Normalmen-
te e devido ao estado de gravidez, a mae é que agira pelo nascituro
e, nesse instante, sera oportuno aplicar a regra do artigo 1597, do

20 O STJ deferiu indenizagdo ao nascituro [dano moral] em virtude de morte do pai em acidente do
trabalho e, no arbitramento do quantum, ndo admitiu diferenciagdo em relagéo aos demais filhos [Resp. 931556 RS,
DJ de 5.8.2008, Ministra Nancy Andrighi].

21 “Dos alimentos: direito do nascituro”, in Alimentos no novo Cédigo Civil, p. 160.

22 Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral |, tomo |ll, p. 269.
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CC, para se ter como presumida a paternidade do marido, se ela for
alegada pela gestante casada. A questdo muda de figura quando a
mulher carrega no ventre filho de pai que ndo deseja assumir a pater-
nidade e que se nega a prestar alimentos, pois, evidentemente, sera
preciso algo para que o juiz possa tutelar o nascituro. O ideal é que,
com celeridade, se obtenha certeza do vinculo biolégico por meio do
DNA, o que é possivel cientificamente, intimando-se o suposto pai
para que comparega ao exame, sob pena de ser admitida a presun-
¢ao do artigo 232, do CC: “a recusa a pericia médica ordenada pelo
juiz podera suprir a prova que se pretenda obter com o exame”.

No entanto, nem sempre sera viavel esperar que se agen-
de, com brevidade, o exame, notadamente nos litigios protagoniza-
dos por pessoas pobres e que dependem de laboratérios do Estado
para conclusao da pericia, nos termos da Lei 1060/50 [gratuidade
judiciaria]. Caso se optar por essa providéncia, corre-se sério risco de
a crianga nascer antes do resultado, o que é lastimavel para efeito de
efetividade da jurisdicdo. O processo deve ser eficiente e rapido para
se concluir antes que a gestagéo termine, pois os alimentos sao indis-
pensaveis para que a propria mae se beneficie com as vantagens e,
com isso, ganhe em qualidade gestacional. Recomenda-se criterioso
exame do requisito fumus boni iuris [probabilidade da paternidade],
sem a severidade daqueles juizes que esperam prova conclusiva da
paternidade, devido a certeza do periculum in mora [artigo 798, do
CPC], salientando que o arbitramento do artigo 1694, § 1°, do CC,
merece consideragao diante da onerosidade derivada da situagao
desigual do nascituro em relagdo ao recém-nascido. Cabera ao réu,
diante do contexto, realizar prova, por sua conta, dos fatos extintivos
do direito do autor [artigo 333, Il, do CPC] e, enquanto isso néo se ve-
rifica, € juridico conceder pensao ao nascituro. Autoriza-se, inclusive,
admitir a presungao de paternidade com base em correspondéncia
eletrbnica [e-mail], por ser natural que, nesses dialogos francos ou
possessivos, se assumam relacdes que respondem pela concepcéo.

E preferivel correr o risco de responsabilizar o sujeito que
prova, no futuro, ndo ser o pai [ainda que com sacrificio de valores
diante da irrepetibilidade], a manter o nascituro desprotegido por fa-
Ihas probatérias verificadas na instrugdo do pedido. O que ocorreu no
julgado que se mencionou no intréito do presente capitulo sobre os
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alimentos negados por falta de prova do vinculo de parentesco, ndo
€, necessariamente, a solugdo desejada aos nascituros que sofrem
abandono ja na fase embrionaria. Se a mae goza as vantagens dai
advindas, anota EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE?, isso se da “pelo
fato do concebido ainda estar ligado a ela fisicamente. Protege-se o
nascituro através da existéncia da mae”.

AlLei 11.804, de 5.11.2008, disciplinou os alimentos gravidi-
cos, admitindo [art. 6°] que o juiz, convencido dos indicios da paterni-
dade, podera fixar a verba necessaria para atender as necessidades
fundamentais da gestante, inclusive assisténcia médica e psicoldgi-
ca, determinando sua conversibilidade quando do nascimento [§ Uni-
co, do art. 6°]. Podera ser afirmado que a familia se fortalece contra
0 abandono precoce e, ainda que n&o seja alentador, vale a pena
apostar que o futuro cidadao protegido pela nova lei, sentindo que o
Direito, ao contrario do pai biolégico que resistiu ao dever de volunta-
riamente prestar alimentos, prestou-lhe solidariedade em fase dificil,
certamente tera razbes para aprimorar sua civilidade.

5. Cessacao do dever de prestar alimentos por
comportamento indigno do alimentado.

Os alimentos sao prestados para subsisténcia do alimenta-
do, o que pressupde que serdo devidos enquanto o credor a eles fizer
jus, para sua sobrevivéncia. Os filhos sao preparados pelos pais para
se tornarem adultos responsaveis e, por isso, pela maioridade natural
ou pela emancipagao, extingue-se o dever de prestar alimentos, por-
que extinto esta o poder familiar [artigos 5°, 1634, 1 e Il e 1635, Il e llI,
do CC], salvo se forem incapazes para o trabalho ou se matriculados
em cursos profissionalizantes ou universitarios, conforme remansosa
jurisprudéncia editada em favor da concluséo desses projetos sociais
dos filhos maiores e ainda dependentes da ajuda financeira dos pais.
No caso de alimentos decorrentes de casamento ou de unido estavel,
o Cdédigo estabelece, que se o credor casa ou passa a viver em uniao
estavel, cessa o dever de prestar alimentos [1708, caput]. O que se
propde analisar, contudo, € o que dispde o § unico, do artigo 1708:
“com relagao ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se tiver
procedimento indigno em relacéo ao devedor”.

23 Temas de Direito de Familia, p. 140.
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Trata-se de uma inovagéo ou uma clausula genérica de per-
da do direito a alimentos, como anota REGINA BEATRIZ TAVARES
DA SILVA?%. Porém esse canone ndo era desconhecido no sistema
juridico, tanto que LAFAYETTE e LOURENCO TRIGO LOUREIRO
admitiam que a obrigagédo de prestar alimentos cessava “se o filho
cometeu alguma ingratiddo pela qual possa ser deserdado”.?> Segun-
do TEIXEIRA DE FREITAS, esse preceito derivou do Assento de 9
de abril de 1772, § 2° e Lei de 6.10.1784,? sendo considerado como
penalidade por COELHO DA ROCHA.?

O artigo 152, do Cadigo Civil da Espanha, estabelece que
cessa a obrigagcado de dar alimentos quando: “4° el alimentista, sea
o no herdero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan
lugar a desheredacion”. Idéntica regra consta do artigo 373, do Co6-
digo Civil da Argentina, sendo que, por forga do artigo 440, do Codi-
go Civil da Italia, que se refere “la condotta disordinata o riprovevole
dell’alimentato”, a doutrina considera que o alimentado perde o direito
de receber alimentos por ter cometido algum delito contra a mora-
lidade ou aos bons costumes, como previstos em tipos do Cdédigo
Penal.?®

Os alimentos sao fornecidos para que o alimentando ob-
tenha subsidios materiais para conservar a sua vida com dignidade
[artigo 1°, lll, da CF] e, embora possua esse carater altruista quando
se analisa a finalidade em relagao ao destinatario, a obrigagao nao
perde o seu carater oneroso em relagao ao provedor. As posicoes
antagbnicas de pessoas que seriam proximas ou se interagiram no
passado, por conta de parentesco ou de relacionamentos, e que se
vinculam por agdes e execugdes judiciais, criam um regime de deve-
res reciprocos, juridicos e morais. O alimentante submete-se a prisao
civil, se nao justificar o inadimplemento, e ndo poderia sofrer essa
incursao pessoal e patrimonial se ndo existisse uma causa justa para
todo esse empenho.

24 Cadigo Civil Comentado, 62 edigao, p. 1862.

25 Direitos de familia, 4% edicéo, p. 337 e Instituicbes de Direito Civil Brasileiro, 5% edi¢éo, |, p. 104.

26 Promptuério das leis civis, p. 53.

27 Instituicbes de Direito Civil Portugués, 72 edigao, tomo |, p. 225, § 329.

28 Alberto Trabucchi, Instituciones de Derecho Civil, tomo |, p. 270 e Domenico Barbero, Sistema del

Derecho Privado, tomo I, p. 204.
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Os filhos menores séo titulares de um direito quase absolu-
to, devido a natural impossibilidade de se auto-sustentarem. A propria
Constituicdo Federal admite, que a partir de 14 anos, o menor somen-
te podera exercer alguma atividade como aprendiz, sendo vedada a
contratagdo antes de dezesseis, sendo proibido o trabalho noturno ou
perigoso para menores de dezoito [artigo 7°, XXXIII]. Sobre atos de
ingratiddo pautados por violéncia contra o pai, sera mister analisar o
fator discernimento, sabido que, antes do dezoito anos, os filhos sédo
imaturos e irresponsaveis, o que néo impede, diante da gravidade do
fato, a exoneragao ou reducao da verba alimentar, provando-se que o
desrespeito, a repulsa e a rejeigdo ao pai nao é ato isolado, mas, sim,
usual, constante e evolutivo. Em principio, portanto, é praticamente
impossivel a exoneragao por atitudes hostis ou de revolta dos filhos
adolescentes, sendo de rigor que se cumpram os deveres da paterni-
dade, enquanto mantido o poder familiar.

A indignidade, como fator de redu¢do do quantum ou ces-
sacao do dever, ganha vulto nos alimentos prestados entre conju-
ges e companheiros, quando esses ndo assumem novos e oficiais
relacionamentos [ai se aplica o caput do artigo 1708, do CC, para
exoneragao, em caso de casamento ou de unido]. Os filhos maiores
sao titulares de expectativas de prolongamento da penséao [até 24
anos de idade ou até para concluirem cursos universitarios e profis-
sionalizantes], sendo que remeto o leitor para os comentarios®* que
elaborei sobre os motivos legais para extingdo dessa obrigacéo ex-
cepcional, pelo desmerecimento dos filhos com comportamento de-
sidioso ou negligente nos estudos. Convém lembrar que a Sumula
358, do STJ, estabeleceu: “O cancelamento de pensao alimenticia de
filho que atingiu a maioridade esta sujeito a decisao judicial, mediante
contraditério, ainda que nos proprios autos”.

A situacao prevista no § unico, do artigo 1708, do CC, é
excepcional. Embora a indignidade possa, por analogia, ter como hi-
poteses paradigmaticas os atentados a vida e as injUrias graves que
justificam revogar doacgdes [art. 557, do CC] e casos de excluséo da
heranca mencionados no art. 1814, do CC, é de se ter como corre-
ta a posigdo doutrinaria que amplia o campo de incidéncia da regra

29 Enio Santarelli Zuliani, “Alimentos para filhos maiores”, in Grandes Temas da Atualidade — Alimentos,
vol. 5, p. 110 e seguintes.
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para outros eventos que sao préprios de infragdes do dever da boa-fé
objetiva, insito nas obrigacdes das partes, nas fases posteriores ao
negdcio celebrado, como defendido por FLAVIO TARTUCE e JOSE
FERNANDO SIMAQO:

“Desse modo, acreditamos que o art. 1708, paragrafo uni-
co, esta a apresentar uma espécie de responsabilidade pés-negocial
casamentaria/convivencial ou pés-contratual — para aqueles que de-
fendem a tese pela qual o casamento e a unido estavel sdo contra-
tos -, decorrente da boa-fé que também é exigida em todas as fases
do casamento, negdcio juridico por exceléncia. Ja no caso de unido
estavel podemos denominar a existéncia de responsabilidade pds-
negocial convivencial’.

Acrescento que, examinando o artigo 422, do CC, que emol-
dura a boa-fé objetiva, caberia invocar, igualmente, a fungéo social do
contrato [artigo 421, do CC] e o proprio abuso de direito contido no
artigo 187, do CC, porque sdo mecanismos que o Direito concede
para que nao se ultrapassem os limites da razoabilidade no instante
em que se exige satisfacdo de um dever juridico ou moral. O compor-
tamento indigno do credor de alimentos diante da conduta do devedor
que o abastece com recursos financeiros agride o senso ético e a mo-
ralidade social, com repercussao perniciosa no desenvolvimento da
sociedade que se sustenta, observando padrdes rigidos de conduta,
apesar de homenagear a fraternidade e a solidariedade.

Determinadas praticas, como se entregar a delinqiiéncia ou
a prostituicado, conforme anotado por SILVIO VENOSA?®*', ou quando
manifestar “a ingratiddo por gestos, falas ou condutas”, na expressao
de FABIO ULHOA COELHO®2, abrem a possibilidade de o alimen-
tante pleitear a exoneragao com base no paragrafo unico, do artigo
1708, do CC, aproveitando de provas emprestadas [em processos
criminais, civis ou procedimento administrativo] ou produzindo-as na
acéo adequada de exoneracao, lembrando, com base no artigo 333,
I, do CPC, a imprescindibilidade da “comprovagdo de um dos fatos
arrolados; mera suspeita nao é o bastante”, lembrou MARIA HELENA
DINIZ,

30 Direito Civil, série Concursos Publicos — Direito de Familia, vol. 5, p. 359.

31 Direito Civil — Direito de Familia, 62 edigao, p. 394.

32 Curso de Direito Civil, vol. 5, p. 205

33 “Cessacéo do dever de prestar alimentos”, in Grandes Temas da Atualidade — Alimentos, v. 5/169.
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Convém chamar a atencao para reclamacdes que partem,
na maioria das vezes, do ex-conjuge ou ex-companheiro que presta
alimentos para ex-mulheres, sobre 0 modo com que a alimentada se
comporta diante da expectativa de viver novos relacionamentos amo-
rosos, porque, nao raro sao denunciados abusos de um estilo desen-
freado, com imensa rotatividade de parceiros e coisas do género. Nao
obstante se possa até compreender a insatisfacdo dos homens que
estao fora do angulo sexual ou amoroso das mulheres que se servem
dos alimentos que eles concedem e que, por certo, bloqueiam ou
restringem prerrogativas proprias e dos novos membros das familias
que constituem, nem sempre havera motivo juridico para a exonera-
¢ao, exatamente porque é natural que a mulher livre se relacione e
se divirta, o que inclui o exercicio da sexualidade, coisa natural pelo
fluxo das fungdes organicas compativeis. O colendo STJ emitiu pro-
nunciamento nesse sentido, anotando que “os ex-cénjuges ndo estao
impedidos de estabelecer novas relagdes e buscar, em novos parcei-
ros, afinidades e sentimentos capazes de possibilitar-lhe um futuro
convivio afetivo e feliz” [Resp. 111.476 MG, DJ, de 10.5.1999]. Isso,
evidentemente, ndo constitui uma licenca absoluta para afrontar o ali-
mentante, pois se a sua vida sexual for de tal maneira absurda que
caracterize um comportamento voltado “deliberadamente a destrui-lo,
a enfraquecé-lo de alguma forma, a inviabilizar sua felicidade”, pode-
ra ser aplicado a sangéo do procedimento indigno, segundo a ilustre
Professora GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA3,

Cumpre registrar, ainda na linha da investigacdo sobre a
conduta amorosa ou sexual das mulheres que recebem alimentos,
nao ter o STJ considerado indigno, para fins de exoneragéo do de-
ver alimentar, o fato de a ex-esposa manter relacionamento com
terceiro, concebendo um filho dessa unido [Resp. 21.697-0 SP, DJ
de 27.9.1993, Ministro Salvio de Figueiredo e Resp. 287.571 SP, DJ
25.03.2002, Ministro Aldir Passarinho Junior]. E de ter como ponde-
raveis as decisdes em virtude das circunstanciais da concepcgéo, sa-
bido que uma unica oportunidade de congresso carnal, sem os con-
traceptivos, podera resultar na gravidez néo projetada em encontros
esporadicos ou sem os rigores da coabitagao. A concepgao néo prova

34 Alindignidade como causa de escusabilidade do dever de indenizar, Revista do Advogado n. 98, p. 107.
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vida desregrada da mulher ou assung¢ao de compromisso oficioso de
unido com outro homem. O caso concreto define a melhor sentenca.

O final do presente capitulo foi reservado para explorar re-
cente julgado da Quarta Camara de Direito Privado [AgIn. 566.619-
4/8, j. em 12.6.2008, relator Desembargador Enio Santarelli Zuliani]:
“Exoneragao que o pai postula devido a descobrir que o alimentado
espalha, em comunidades de relacionamentos da internet — orkut -,
mensagens com conteudos suficientes para justificar a ruptura de re-
lacionamento civilizado e que seriam, em tese, classificaveis como
atos indignos — “meu pai ndo paga minha pensao; eu ODEIO meu
pai e meu pai € UM FILHO DA PUTA. Decisao que determina o de-
posito das prestacdes em conta judicial até encerramento do litigio.
Razoabilidade. Nao provimento” [in Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessbes, MAGISTER & IBDFAM, n. 5, p. 154].

O caso ¢ ilustrativo para chamar a atencao sobre a influén-
cia darede de computadores e os direitos de personalidade. A internet
€ um meio de comunicacéo penetrante e mais devastador para efeito
de diminuir sentimentos por ofensa a honra e a reputacdo, superan-
do, nesse aspecto, a concorréncia de jornais e revistas impressas e
que circulam nos postos de revenda ou até gratuitamente, porque o
acesso a internet € maior pela facilidade provocada pelos interes-
ses conexos [trabalho, estudo, entretenimento e até devassidao ou
ocio]. Resulta que serado recorrentes litigios fundados nas insercoes
de filhos e ex-cénjuges ou ex-companheiros, as quais serdo pingadas
pelos alimentantes para fundamento de agdes de cessacgao do dever
de alimentos por ingratiddo, por ser esse sistema de comunicacao
parte integrante do cotidiano das pessoas, que o acessam como se
estivessem usando uma linha telefénica com escuta gravada. Nao
ha, portanto, sigilo e a ampla publicidade que se tem autoriza afirmar
que exegese da ingratiddo ndo podera ser restritiva, como sugere a
doutrina para hipéteses ndo contempladas como suscetiveis de de-
serdacao.

O juiz do tempo de modernidade, em que o direito de priva-
cidade praticamente ndo existe, pelo desrespeito, devera ter critério
na analise do fato que Ihe cumpre julgar como causa do § unico, do
artigo 1708, do CC, confiando-se em que, com a sensibilidade permi-
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tida pelas regras de experiéncia [artigo 335, do CPC], saiba distinguir
o desabafo venial por ser fruto de um instante de célera e a ofensa
imperdoavel, ainda que emitida em momento de pressdo emocional.
Aingratidao que se comete na internet podera se transformar no fato
que justifica a ruptura definitiva entre pais e filhos, de acordo com a
sua gravidade, ou constituir um ponto de reflexdo para mudangas de
atitudes e comportamentos, valendo advertir que, ainda que o juiz
considere provada a ingratidao, nada impede que destine ao alimen-
tado mal agradecido um minimo alimentar que lhe proporcione sobre-
vida digna [§ 2°, do artigo 1694, do CC].

Reconhece-se a dificuldade de encontrar um equilibrio en-
tre os litigantes desgastados pela beligerante disputa por alimentos,
e isso sera mais desafiador diante de situacbes relacionadas aos ali-
mentos prestados para que filhos maiores completem seus cursos
profissionalizantes ou universitarios, porque, nessas situagbes, a
obrigagao a cargo do pai se equipara a uma bolsa de estudos con-
ferida exclusivamente a estudantes destacados ou que justifiquem,
pela aplicacao e disciplina, o auxilio concedido. Parece irremissivel a
ofensa perpetrada pelo filho que recebe do pai essa pensao especia-
lissima, embora nao se proiba que o juiz leve em conta subseqlente
conduta de arrependimento sincero do alimentado, lembrando que
essa possibilidade foi aventada pela doutrina anterior ao CC, de 1916,
como consta do seguinte trecho da obra de MARTINHO GARCEZ?®:

“Cessa igualmente a obrigacao de alimentos, quando a ne-
cessidade destes resulta de procedimento repreensivel do alimenta-
do, e este, emendando-se, os pode tornar desnecessarios. Mas, se a
emenda do alimentado ja ndo pode fazer com que ele deixe de care-
cer dos alimentos, o ato repreensivel dele sera tido em consideragao
s6 para o efeito de se Ihe arbitrarem menores, ou de se lhe reduzirem
os ja arbitrados”.

6. Alimentos que sao pleiteados dos avés.

EDGARD DE MOURA BITTENCOURT®* afirmou que a
“afeicdo dos avods pelos netos é a ultima etapa das paixdes puras do
homem. E a maior delicia de viver a velhice”. Embora a frase exprima

35 Do Direito da Familia, 1914, p. 306.
36 Guarda de filhos, p. 107.
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sentimento sincero daqueles que convivem com os netos em clima de
normalidade, é absolutamente certo viverem os integrantes da tercei-
ra idade uma ansiedade diante das vertentes das ag¢des de alimentos
promovidas pelos netos contra os avos, em virtude do disposto no ar-
tigo 1696, do CC: “o direito a prestagao de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga-
¢a0 nos mais proximos em grau uns em falta de outros”. Também é
digno de ser lembrado o que consta do artigo 1698: “se o parente,
que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condi¢des de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de
grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimen-
tos, todas devem concorrer na proporgao dos respectivos recursos, €,
intentada agao contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas
a integrar a lide”.

Motivos para preocupacao existem e sao fortes. Diversos
fendmenos sociais perturbam o ciclo natural da hierarquizagéo fami-
liar e ndo sao raras as gravidezes precoces, um acontecimento que
quase sempre esta associado ao desajuste financeiro do pai em re-
lacdo aos deveres de sustento do filho. A dura realidade das jovens
maes e seus pais diante do volume das despesas decorrentes do
nascimento ndo programado do neto, ndo deixa outra opg¢ao senao a
de litigar contra os avos paternos [principalmente esses], dada a no-
téria incapacidade de o pai responder pelo encargo que é, originaria-
mente, seu. Mesmo fora desse quadro, os avis [maternos e paternos]
estdo sendo convocados para complementar o valor das prestacbes
que os pais concedem aos filhos, exatamente porque a insignificancia
delas se equipara a proépria falta de alimentos. E tudo isso acontece
quando os avos experimentam agruras e vicissitudes proprias dos
efeitos implacaveis do tempo, colocando-os em dificuldades no cum-
primento de itens fundamentais da preservacao da saude e ou sacri-
ficando merecidas expectativas do lazer com a paz conquistada pelo
transcurso de ardua vida de trabalho.

Certas fatalidades, como a morte prematura do filho adul-
to, ndo deixam rota de fuga para os avos do neto 6rfao. O destino
reserva e impde a responsabilidade, como ocorreu no julgamento do
Resp. 821402 MG, DJ de 8.4.2008, Ministro Fernando Gongalves,
declarando o av6 paterno devedor da prestacdo de alimentos [30%
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de seus proventos de aposentadoria] por ser o unico herdeiro do pai
da crianga. Eis ai um bom exemplo da perfeita incidéncia da norma.

Os avos podem ser chamados a complementar os alimen-
tos dos netos, na auséncia ou impossibilidade de o pai fazé-lo, sen-
tenciou o colendo STJ [AgRg no Resp. 514356 SP, DJ de 18.12.20086,
Ministro Humberto Gomes de Barros]. Esse enunciado eliminou a
versao de que a responsabilidade dos avos seria meramente suces-
siva, porque reafirma que é também complementar quando demons-
trada a insuficiéncia de recursos do genitor [Resp. 804150 DF, DJ de
2.5.2006, Ministro Jorge Scartezzini]. Os avos somente ser&o convo-
cados subsidiariamente, ou seja, na falta dos pais. Porém, o conceito
de falta dos pais foi ampliado e n&o se restringe exclusivamente a
auséncia fisica do provedor natural, mas, sim, quando sua presencga
€ inécua para os fins alimentares. A reiterada e injustificada contu-
macia paterna no cumprimento do dever de alimentos os filhos, que
se prova por inumeras execugdes frustradas, quer na forma do artigo
732, do CPC, quer pelo sistema de prisao [artigo 733, do CPC], é uma
evidéncia da falta que obriga o neto a se dirigir aos avés em busca
dos alimentos recusados.

Nunca é demasiado lembrar que o filho deve propor acao
contra o pai, porque a ele incumbe, com primazia, a responsabilidade
de criar e sustentar a prole, o que elimina o dever dos demais paren-
tes [artigos 1591 e 1594, do CC]. Caso o pai esteja ausente [artigo 22,
do CC], foragido, preso, desaparecido, ou em lugar incomunicavel e
de dificil acesso [no estrangeiro], admite-se que a agdo possa ser pro-
movida diretamente contra os avés. Nada impede que o filho, diante
da notéria incapacidade econémica do pai, ingresse com agéo contra
0 pai e os avoés, sendo que ndo se recomenda ao juiz excessivo rigor
na analise da aptidao da inicial, porque quem postula ndo pode espe-
rar que se defina, previamente, a titularidade passiva. Magistrado que
atua com prudéncia deve aceitar a inicial, fixar alimentos provisoérios
[artigo 4°, da Lei 5478/68] e aguardar as provas sobre a plena capa-
cidade de o pai sustentar o seu filho, pois, se isso for demonstrado,
sera licito excluir os avos da lide, como orienta CARLOS ROBERTO
GONCALVES: “a auséncia de prova inequivoca da capacidade eco-
némica do pai € matéria de mérito, devendo, pois, ser verificada du-
rante a instrugdo do processo, e nao ser indeferida a pretensao initio
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litis ou no despacho saneador™’.

Existe solidariedade passiva entre os avés? Nao, inclusive
porque a solidariedade ndo se presume, diz o artigo 265, do Codi-
go Civil. Existe solidariedade passiva para aqueles que responderao
pelos alimentos perante os idosos, nos termos do artigo 12, da Lei
10.741/03 [Estatuto do Idoso].

Os avos respondem de forma proporcional, isto &, nos limi-
tes da capacidade econémica de cada qual. O préprio STJ, em exa-
me do artigo 1698, do CC, reconheceu néo existir solidariedade, ape-
sar da expressao “sendo varias pessoas obrigadas a prestar alimen-
tos todos devem concorrer na proporgédo dos respectivos recursos”
[Resp. 658139 RS, DJ de 13.3.2006, Ministro Fernando Gongalves].
O que esse sistema de proporcionalidade estimula é a formacéao de
litisconsoércio obrigatdrio simples, recomendando-se que se incluam,
na lide, os demais avds, para que a sentenca decida a responsabili-
dade de cada qual, diluindo entre os avos [paternos e maternos] os
devidos encargos diante do neto que precisa de sustento. Os juizes
sao responsaveis pela seguranga e celeridade do processo [artigo
125, I e I, do CPC] e deveréo agir de oficio para que os demais avos
sejam incluidos rapidamente na lide, mesmo que sinais indiquem que
um dos avos ja esteja cumprindo seu encargo, com destinagdo de
moradia para o neto. Cumpre fixar os alimentos provisérios e mandar
citar os demais, para que os interesses da crianga néo se prejudi-
quem diante dessas estratégias processuais, até porque as chances
de um maior provisionamento para o reclamante serdo maiores dian-
te de um maior niumero de coobrigados habilitados para a prestacao.

Recomenda-se que se forme o quadro passivo completo,
ainda que persista duvida sobre nao ter um dos avos potencialidade
econOmica de suportar o encargo, porque se o processo for senten-
ciado com esse residuo de questionamento, podera ser anulado em
Segundo Grau e retroceder para que se constitua integralmente o
litisconsorcio. O ideal é que todos os avos se fagam presentes e, na
sentenga, defina o juiz, sem risco para o prazo razoavel do processo,
a proporcionalidade adequada de cada um.

Outra questdo especial na prestagdo de alimentos pelos

37 Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia, vol. VI, p. 483.

48




NUMERO 1 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

avos esta relacionada com o arbitramento [artigo 1694, § 1°, do CC],
sendo recomendavel transcrever o que afirmou JOSE ROBERTO PA-
CHECO DI FRANCESCO?®, experiente Advogado: “A fixagédo da obri-
gacéo alimentar é questéo de fato, sujeita, portanto, ao prudente cri-
tério da autoridade judiciaria. Todavia, o juiz, ao fixa-la, deve atender
a certos elementos faticos, como a idade, a saude, a condi¢ao social
do alimentado e sobretudo sua aptidao para exercer uma atividade
profissional. De outro lado, o magistrado, ao analisar as possibilida-
des econdmicas do alimentante, deve por igual considerar nao ape-
nas os seus ganhos mensais, mas também o patriménio, a atividade
e qualificagao profissional, e principalmente, os sinais exteriores de
riqueza”.

Os alimentos sao fixados de acordo com a necessidade de
quem pede, sendo que, se o montante do necessario nao estiver in-
serido na capacidade do alimentante, “a pensao devera ser fixada no
limite da possibilidade deste, ainda que aquela necessidade nao seja
inteiramente satisfeita”, orienta SILVIO RODRIGUES, que, em segui-
da, esclarece: “do mesmo modo, se as necessidades do alimentado,
com todos os seus requintes, forem satisfeitas sem que se absorvam
as possibilidades do devedor, a pensao devera ser fixada no montan-
te daquelas, sem onerar mais do que o necessario, o obrigado. Ima-
gine-se, apenas para exemplificar, que as necessidades do alimenta-
do, incluindo estudo, médico, roupas, lazeres, viagens, recreio, etc.
montem a 100. E nesta cifra que deve ser fixada a pens&o, embora
o alimentante tivesse a possibilidade de dar 1.000. Por que, quando
se fala em obrigagao alimenticia, esta se cogitando de uma prestagao
assistencial e ndo de partilha de patriménio”.*

Com esses parametros e sempre atento para as dificulda-
des naturais dos avds, pessoas idosas, 0 juiz atuara de maneira a
responsabiliza-los, em proporg¢éo, na medida justa das necessidades
do neto, sopesando a possibilidade de cada um. Evidente que o ido-
so, assim considerada a pessoa com idade superior a 60 anos, é
digno de protecao especial [artigos 2° e 3°, da Lei 10.741/03], o que
nao significa exclusdo de sua responsabilidade diante dos netos que

38 “Aspectos da obrigacéo alimentar”, Revista do Advogado AASP, n. 58, p. 109.
39 Direito Civil Aplicado, vol. 1, p. 45.
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esperam dele o auxilio indispensavel, exatamente porque a ordem
juridica também privilegia os menores, nos termos da Lei 8069/90,
artigos 2° e 4°. O que o confronto dessas leis indica, diante da neu-
tralidade do artigo 229, da CF, é que a crianga esta situada em um
degrau acima do patamar de equilibrio, notadamente por nao contar
com os pais para sustenta-la, o que conduzira o juiz a definir o direito
do neto como preponderante, na forma do artigo 227, da CF. O arbi-
tramento do quantum, contudo, devera atentar para a particular situ-
acgao do avd idoso, observando o valor necessario para as despesas
fundamentais do alimentado.

Tudo é relativo nas agdes judiciais, pois as particularidades
dos casos concretos surpreendem. Na experiéncia de juiz, em Segun-
do Grau, examinei, como relator, hipétese em que figurava no pélo
passivo um rico avd paterno, do tipo dominador dos proprios filhos e
que surgiu no cenario das provas como homem mao aberta para os
netos, filhos dos filhos que permaneciam sob seu jugo profissional,
e, ao inverso, perdulario para duas netas que ficaram sob a guarda
da mae, quando ocorreu a separagédo do casal. O pai das meninas
alegava impossibilidade de arcar com o valor que as filhas pediam,
porque ganhava um salario minimo como empregado da fazenda do
pai e, por isso, foi postulada a complementagédo. O julgamento foi
de obrigar o avd a acrescentar a verba necessaria para que as duas
postulantes alcangassem o mesmo status dos netos favorecidos pela
distribuicdo voluntaria da renda, para que se mantivesse a igualdade
que o provedor instituiu pelo estilo singular na administracao dos inte-
resses da familia. Nem sempre, pois, 0 av figura no processo como
parte hipossuficiente.

7. Os alimentos e o dever de prestar contas.

A lei concede todos os seus favores ao credor e reserva
para o devedor somente o rigor das san¢des. Nao se critica 0 esque-
ma de facilitagdo do cumprimento da obrigacéo, até porque o direito
de conservacao da vida garantido pelos alimentos néo podera claudi-
car diante do inadimplemento. Quando o devedor é assalariado, seja
do sistema publico ou do regime privado, procede-se ao desconto
em folha, uma medida racional e eficiente [artigos 16, da Lei 5478/68
e 734, do CPC]. O valor devido podera ser deduzido de alugueres
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ou outros rendimentos, inclusive da verba do FGTS, porque, apesar
de sua natureza indenizatéria, constitui um patriménio que podera
ser comprometido para saldar a divida do alimentado [artigo 17, da
Lei 5478/68]. O devedor submete-se ao processo de execugao por
expropriagdo de bens, inclusive com penhora on line [artigo 732, do
CPC] e por meio de coercado da liberdade pela prisdo civil [artigos
733, § 1°, do CPC e 5°, LXVII, da CF], sendo que se aplica a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica [artigo 50, do CC] para
evitar que o devedor empresario fique descapitalizado [patriménio
pessoal] por incorporar seus bens em sociedades empresarias que
controla. Na Argentina, pela disposi¢cao do artigo 376 bis, do Cddigo
Civil, é possivel proibir o direito de visita para o alimentante que nao
paga alimentos, segundo EDUARDO A. ZANNONI.#°

O alimentante podera fiscalizar ou exercer algum tipo de
controle quanto ao critério que o alimentado utiliza para administrar o
quantum pago? Em principio, ndo. Sendo os alimentos consumiveis e
irrepetiveis, o devedor ou se conforma com a conduta do alimentado
ou exerce agao do artigo 1699, do CC [revisional para diminuir ou
pedido de exoneragao] em caso de comportamento incompativel com
o dever de necessidade. Ndo se podera exigir prestagdo de contas
e seria um absurdo admitir isso em alimentos prestados entre ex-
cbnjuges e ou ex-companheiros, por constituir uma invasao indevida
[ingeréncia econémica] na vida das alimentadas. Também em relacéo
aos filhos maiores, que sdo independentes e livres para gerencia-
mento dos valores destinados para conclusdo de cursos universita-
rios ou profissionalizantes, cabe ao alimenta pleitear a exoneracao
em constatando que o filho ndo aplica os rendimentos para a causa
da obrigagdo complementar que presta.

O problema surge em relagdo aos filhos menores, credo-
res de prestagdes [algumas vultosas], porque nem sempre a mae, a
quem a guarda foi confiada, administra, com eficiéncia e honestidade,
os valores pagos. Ha um principio juridico que se segue e que infor-
ma nao terem os pais responsabilidade pela administragao dos bens
dos filhos, a ndo ser que ajam com culpa e, por isso, ndo estariam,
em regra, obrigados a prestar caugédo, nem a lhe render contas. Esse
enunciado decorre do artigo 1689, Il, do CC, que outorga poder de

40 Derecho de familia, tomo |, p. 104.
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administragéo dos bens dos filhos, pelo exercicio do poder familiar e
esta centrado na presuncéo de que a aplicagdo dos recursos se fara
em proveito e no interesse dos menores.

E de se observar que a agdo do artigo 914, do CPC, possui
objeto definido e direcionado a constituicdo de titulo executivo, seja
de crédito ou de débito [artigo 919, do CPC]. A acado de prestacao
de contas é apropriada para resolver litigios derivados de relagbes
de direito material em que surgem duvidas sobre a licitude de admi-
nistracdo de bens ou valores, de modo que a cogni¢cado que se abre
aos litigantes permite devassar essa contabilidade para apurar, pelo
balanco mercantil, o quantum debeatur que surge quando as contas
nao zeram. Portanto, a agao de prestagcado de contas nao é destinada
a produzir prova de irresponsabilidade ou ma administragao de bens
de menores, mas, sim, confirmar esse estado fatico para constituir um
titulo executivo. Dai o pronunciamento do colendo STJ [Resp. 985061
DF, DJ de 16.6.2008, Ministra Nancy Andrighi], cuja parte da ementa
transcrevo:

“A situagao juridica posta em discussdo pelo alimentante
por meio de prestagao de contas nao permite que o Poder Judiciario
oferte qualquer tutela a sua pretensao, porquanto da alegacéo de que
a penséo por ele paga nao esta sendo utilizada pela mée em verda-
deiro proveito a alimentada, ndo subjaz qualquer vantagem para o
pleiteante porque: (i) a ja referenciada irrepetibilidade dos alimentos
nao permite o surgimento, em favor do alimentante, de eventual cré-
dito; (ii) ndo ha como eximir-se, o alimentante, do pagamento dos
alimentos assim como definidos em provimento jurisdicional, que so-
mente pode ser modificado mediante outros meios processuais, pro-
prios para tal finalidade”.

O enunciado é adequado casuisticamente e servira para re-
frear o impeto dos alimentantes que dao “o que lhes sobram” ou “o
supérfluo”, como anotou MARCO AURELIO S. VIANA*' e que, ainda
assim, por razdes socialmente inaceitaveis ou moralmente reprova-
veis, pretendem, com questionamentos vis, intervir na escolha ad-
ministrativa da ex-esposa ou ex-companheira, mae de seu filho ou
filhos. Na imensiddao de casos similares, quase sempre os valores

41 “Dos alimentos”, in Estudos de Direito Civil, p. 65.
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destinados pelos pais mal ddo para cobrir as despesas fundamentais,
e seria um contra-senso legitimar os alimentantes para, em nome
préprio, exigir que as guardids prestem contas dos verdadeiros mi-
lagres que realizam na administracdo dos valores. Concorda-se que
esse poder de fiscalizagdo devera ser exercido pelas vias adequa-
das, reservando-se ao pai insatisfeito obter a modificagdo de guarda,
caso se confirme comportamento desidioso no cumprimento do artigo
1634, |, do CC. As iniciais deverao ser rejeitadas com apoio no artigo
267, VI, do CPC.

A duvida surgira na observancia do precedente, que, diga-
se, esta lavrado com criteriosa fundamentagao, como é peculiar dos
acoérdaos relatados pela eminente Ministra Nancy Andrighi, quando
envolver uma prestagdo de valor significativo, cuja administragao,
pela mae da crianga, € motivo de justificada aflicdo do alimentante.
Alids, esse alimentante ndo deseja modificar a guarda do filho, por
razdes pessoais e do interesse do menor, e sequer esta preocupado
em diminuir o valor da pensao, devido ao interesse de preservar um
adequado padrao de vida ao infante. Portanto, como ele devera pro-
ceder, diante de todas essas circunstancias, ao tomar conhecimento
de que sua ex e mae do seu filho, ndo esta pagando a escola particu-
lar na qual o filho foi matriculado e o plano de saude que lhe garante
assisténcia a saude?

Penso que a primeira resposta seria obrigar o alimentante
a ingressar com agao para redimensionar a prestacao, retirando os
valores de educacao [colégio] e saude [seguro ou plano de saude]
do quantum destinado, para que o pai assumisse a responsabilidade
por tais encargos, diminuindo, proporcionalmente, o valor destinado.
E uma alternativa, sem duvida. Ocorre que o pai ndo deseja isso,
porque, se o fizer, devera fazé-lo também em relagcao a outros itens
da vida do filho, o que certamente o obrigara a decidir qual o melhor
cardapio das refeicbes e os melhores fornecedores. Portanto, essa
opgao esta fora de cogitagéao.

Assim, se ndo ha como obrigar o pai a modificar a guarda
ou alterar a prestagao alimentar, cabe-lhe, como administrador dos
bens do filho [artigos 1689, Il e 1692, do CC] e seu representante [ar-
tigo 1634, V, do CC], promover, em nome do filho, agdo de prestacéo
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de contas contra a mae, visando, pela confirmagédo dos desvios da
finalidade dos bens do menor, a obrigar a administradora a devolver
as quantias malversadas [mensalidades escolares, planos de saude,
etc], pretensao que é do interesse do Ministério Publico fiscalizar, em
caso de incapaz [artigo 82, |, do CPC]. A agéao de prestacao de contas
podera, em determinadas hipoteses, corrigir deformagdes que pre-
judiquem as aspiragdes dos alimentados, proporcionando, inclusive
por meios de tutela antecipada [artigo 273, do CPC], que os vacuos
abertos pela inadimpléncia das prestacbes de escolas e planos de
saude sejam imediatamente cobertos, impondo multas para que a
mae cumpra logo tais deveres e intervencbes na conta bancaria da
gestora, como facultado pelo artigo 461, §§ 4° e 5° do CPC. Enfim,
a acao de prestacao de contas nao tera sua funcao desvirtuada e
proporcionara completa satisfacdo aos projetos familiares, principal-
mente para o alimentado, que, com isso, recuperara seu patrimonio.
N&o convém exclui-la do rol das medidas judiciais possiveis para bem
compor as questdes de alimentos.

Portanto, é dever do juiz examinar as condigbes peculia-
res da causa petendi das acdes de prestagdes de contas, sendo que
devera ser admitida quando seus designios estiverem afinados com
o sentido de protecdo dos menores, como dispde o artigo 1920, do
Cadigo Civil de Portugal, conforme explica GUILHERME DE OLIVEI-
RA* catedratico da Universidade de Coimbra:

“No que respeita a proteccao dos bens dos menores, subli-
nho a importante lista de actos que os pais ndo podem praticar sem
autorizacao prévia dos tribunais apesar de serem os representantes
legais dos filhos menores (artigo 1889 do C.C.). Por outro lado, quan-
do a administragcdo que os pais fizerem for muito ma, € sempre pos-
sivel requerer ao tribunal as providéncias que parecerem adequadas,
designadamente a prestacao de informagdes sobre a administragao,
a prestagdo de contas, ou o pagamento de caugéo (artigo 1920 do
C.C.). Em ultimo caso pode ser decretada uma inibicdo do poder pa-
ternal no que se refere a gestdo do patrimbnio; nesse caso sera no-
meado um administrador dos bens do menor (artigos 1922 e 1915, n.
2,do C.C.)".

42 “Protecgéo de Menores Protecgdo Familiar”, in Temas de Direito da Familia, 22 edigéo, p. 297.
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O nao cabimento de prestagdo de contas € uma regra nao
absoluta, e negar ao alimentante o acesso a esse instrumento, em si-
tuagdes em que o guardiao utiliza a penséo alimenticia do filho menor
para satisfazer seus gastos pessoais, seria admitir a imunidade pela
improbidade na administragdo dos bens dos menores, o que é incon-
cebivel, até por questdes de politica de combate ao crime.

8. A tutela antecipada para alimentos
provisoérios na agao de investigagao
de paternidade.

SiLVIO RODRIGUES* admite que as inovagdes do proces-
so civil, para fins de dar celeridade as agdes de alimentos, buscaram
“amparar o litigante mais fraco”, o que ndo impediu de advertir sobre o
perigo de, a pretexto de agilizar os processos, prejudicar o formalismo
abonador da seguranga do processo justo. E mister que os juizes
imprimam dindmica compativel com a necessidade do alimentado,
sem, contudo, ofender os principios informadores do devido processo
legal [artigo 5°, LV, da CF], sendo que um dos desafios nessa busca
do ponto exato reside na antecipacao de tutela [artigo 273, do CPC]
nas agdes de investigacao de paternidade [Lei 8560/92 e artigos 1605
e 1606, do Caodigo Civil], em virtude da eficiéncia do exame DNA para
decifrar o vinculo biolégico de pais e filhos.

Como é notdrio, o juiz ndo esta autorizado a conceder ali-
mentos provisérios sem prova do parentesco, o que obsta que se
conceda a quem reivindica a paternidade, os alimentos que sao indis-
pensaveis, competindo aguardar a sentenga para que sejam fixados
retroativamente a citagao [Sumula 277, do STJ]. Porém e em virtude
do artigo 232, do CC, que estabelece a presuncgao de paternidade em
caso de o réu se recusar a participar do exame, surge a oportunidade
de adiantar os alimentos por conta do instituto da tutela antecipa-
da, uma das importantes alteragdes do sistema processual. Convém
anotar que, no caso de o réu concordar em realizar o teste e ser con-
firmada a paternidade, cabe ao juiz, se isso |lhe for requerido, aplicar
o artigo 273, do CPC, em qualquer fase do processo e conceder 0s
alimentos provisorios, porque existe a verossimilhanga do direito e a
prova inequivoca do direito deduzido pelo alimentado. Na hipotese

43 Direito Civil — Direito de Familia, 282 edi¢ao, vol. 6, p. 395.
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de o autor da acao exibir exame positivo de DNA, realizado em “la-
boratério conceituado”, na expressdo de JOAO BATISTA LOPES*,
esta autorizada a antecipacéo de tutela. Sendo confiavel a prova da
paternidade, os alimentos provisérios constituem direito do filho, sen-
do prudente, porém, respeitar a bilateralidade da audiéncia, ou seja,
ouvir o réu antes de decidir [artigo 5°, LV, da CF] “salvo quando a cita-
¢ao prévia puder colocar em sério risco a eficacia da medida”, lembra
EDUARDO ARRUDA ALVIM.#

Duvidas, no entanto, surgem quando o réu frustra, com sua
auséncia, o exame e a propria descoberta da verdade real sobre a
filiagao.

O meu ilustre colega, Desembargador ANTONIO CARLOS
MATHIAS COLTRO“, lembra, com inteira razao, que a recusa do réu
em fornecer material para confronto da heranga genética néo é, por si
s0, prova cabal da paternidade, mas, sim, uma presungao a ser con-
validada no cotejo das demais provas colhidas na instru¢do. Embora
verdadeiro, o enunciado ndo pode desencorajar 0s juizes que serao
chamados a decidir as antecipacdes de tutela diante da insubmis-
sédo do réu, exatamente porque estdo julgando matéria que implica
conservagdo da vida do alimentado, uma questdo de dignidade hu-
mana [artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal]. Considera-se, para fins
do artigo 273, do CPC, que a recusa do réu em participar do exame
transcende o aspecto de direito material [paternidade] para se situar
em esfera de abuso de direito processual, o que €&, igualmente, um
fendmeno de peso para subsidiar antecipagdes [inciso Il, do mencio-
nado artigo 273]. Resulta que nada obsta que se concedam alimentos
provisorios, com apoio na paternidade alegada que se transformou
em fato verossimil diante da recusa do réu em submeter-se ao exame
de DNA.

A experiéncia em lides do género permite afirmar que os
réus justificam a falta com as mais variadas e estapafurdias descul-
pas, 0 que, a meu juizo, somente confirma o abuso de defesa [desle-
aldade, falta de empenho e cooperagcao com o Judiciario e propdsito

44 Tutela Antecipada, 32 edigéo, p. 61.
45 Antecipagao da tutela, p. 225.
46 “Ainvestigacéo de paternidade, a recusa ao DNA e os arts. 231 e 232 do CC/2002”, in Aspectos Con-

trovertidos do novo Cédigo Civil, p. 56.
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protelatério]. Ndo vou aconselhar que se fechem as portas de uma
segunda oportunidade para que o exame se realize, por ser provi-
dencial a confirmagéo genética da paternidade, embora ndo custe
recomendar que se faga isso obrigando o faltoso a pagar as despe-
sas da outra parte para sua locomogéao, nos termos do artigo 18, do
CPC. Todavia, o incidente ndo pode servir para obscurecer o direito
de o investigante obter, com base nos efeitos do artigo 232, a tutela
antecipada para fins de fixacdo de alimentos provisérios, pela inde-
pendéncia das situagoes.

A falta do réu ao exame, sem motivos plausiveis, produz,
contra ele, conseqliéncias imediatas e desfavoraveis, robustecendo
a alegacao de paternidade, de modo que, se a defesa ndo contar com
uma contra-prova que elida essa presungao prevista no artigo 232, do
CPC, cabe ao juiz, desde que provocado, agir com presteza quanto a
preservagao dos direitos aos alimentos, para evitar que o comporta-
mento instavel do presumido pai continue sacrificando a consagragao
do direito do autor.
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Atualizacao da Constituicao
e mutacao constitucional
(art. 52, X da Constituicao)

EROS ROBERTO GRAU

Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da USP.
Ministro do Supremo Tribunal Federal. Doutor Honoris Causa
da Université Cergy-Pontoise (Franga), da Université du Havre
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2.004], da Université de Montpellier | [1996-1998) e da
Université du Havre (2009). Doutor em Direito e Livre Docente
pela USP.

01. Na Reclamagéo 4.335, em que se debate matéria ati-
nente a progressao de regime em crimes hediondos, relator o Minis-
tro Gilmar Mendes, proferi voto-vista para examinar o tema da atuali-
zacao da Constituicdo e das mutagdes constitucionais. A reprodugao
desse voto, que passo a proceder, podera ser util na medida em que
encerra algumas observagdes de carater doutrinario. Votos proferi-
dos nos tribunais se perdem nos acervos de jurisprudéncia, sua pu-
blicacdo em revistas juridicas pode eventualmente preserva-los.

02. Uma das marcantes oposi¢gdes que se manifestam no
bojo do direito é a que se pde entre a necessaria tutela da seguranca
juridica e da liberdade individual, de um lado, e a fungao da interpre-
tacdo no desenvolvimento do direito, de outro. Dizendo-0 na sintese
de PAOLO GROSSI', sdo duas as forgas que, em diregdes opostas,

1 Assolutismo giuridico e diritto privato, Giuffré, Milano, 1.998, pags. 358-359.
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percorrem o direito, uma tendente a rigidez, outra a elasticidade; e
duas sao as exigéncias fundamentais que nele se manifestam: a da
[i] certeza e liberdade individual garantidas pela lei no sistema do
direito burgués e a da sua [ii] continua adequagao ao devir social,
garantida pela interpretagédo. Aquela apenas sera assegurada na me-
dida em que o texto vincule o intérprete; esta demanda criatividade
que pode fazé-lo ir além do texto. Essa oposi¢cado apenas podera ser
compreendida se nos dispusermos a admitir que texto e norma nao
se superpdem; que o processo legislativo termina no momento do
texto --- a norma vira depois, produzida no bojo de um outro proces-
S0, a interpretagao.

03. Aqui a segunda oposig&o, agora entre a dimensé&o legis-
lativa e a dimensé&o normativa do direito. Uma, no processo legislati-
vO; outra, no processo de produgao normativa [= produgédo da norma,
pelo intérprete?]. Da mesma forma, tratando-se da Constituicdo, a
oposicao se dara entre uma dimenséo constitucional textual e sua
dimensé&o constitucional normativa.

Mas esses dois momentos --- o momento do texto e o mo-
mento da norma --- nao sao expressivos de uma cisao na dinamica
juridica, como se ela fosse divisivel, como se a pudéssemos partir em
distintos pedagos. Pois € certo que o texto é desdobrado, pelo intér-
prete, no momento da interpretagdo, de modo que o processo que o
direito é, enquanto totalidade, ai ndo se interrompa; esse processo ai
se completa. Ensina, a propésito, Tullio Ascarelli®:;

“Il diritto non € mai un dato, ma uma continua
creazione della quale é continuo collaboratore I'interprete
e cosi ogni consociato ed appunto percio vive nella sto-
ria ed anzi com la storia’.

Aqueles dois momentos compdem um s6 processo, o pro-
cesso que o direito é, de sorte que se deve afirmar que ele &€ um
dinamismo*.

2 Refiro-me ao intérprete auténtico, no sentido atribuido a expresséo por KELSEN.

3 Antigone e Porzia, estratto dalla Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XXXII (1955), Fasc.
VI, Giuffre, Milano, 1.956, pag. 765.

4 Isso desejo afirmar: o direito € um organismo vivo. Um organismo contudo peculiar porque néo enve-

Ihece, nem permanece jovem, visto ser contemporaneo a realidade. Vide meu Ensaio e discurso sobre a interpreta-

cado/aplicagdo do direito, 5a edi¢do, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2.009, pags. 59-60.
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04. O eminente Relator, jurista sensivel a necessidade de
adequacao da Constituicdo ao devir social, em seu voto propde se
a promova no que tange aos efeitos das decisdes do Supremo no
exercicio do controle difuso. E o faz extraindo o seguinte sentido do
texto do inciso X do artigo 52 da Constituigcdo, no quadro de uma
auténtica mutagéo constitucional: ao Senado Federal esta atribuida
competéncia para dar publicidade a suspensédo da execugéao de lei
declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo defi-
nitiva do Supremo Tribunal Federal. A prépria decisdo do Supremo
conteria forca normativa bastante para suspender a execugao da lei
declarada inconstitucional.

Eis, pois, 0 que nos incumbe: verificar se no caso houve ---
ou se nao houve --- mutacao constitucional.

05. Desejo inicialmente ponderar, no entanto, a procedén-
cia dos cuidados do eminente Ministro Relator. O crescimento do nu-
mero de litigios e a multiplicacédo de processos idénticos no ambito do
sistema de controle difuso sdo expressivos da precariedade da paz
construida no interior da sociedade civil. Uma paz dotada de carater
temporario, na medida em que o dissenso entre particularismos an-
tagbnicos é apenas mediado, superado pela conveniéncia --- 0 que,
no direito, ndo consubstancia, a rigor, nenhuma mediagao efetiva,
nem suprassungado, mas justaposicdo conflitante’. Dai a multiplica-
¢ao de conflitos que operam a transposig¢ao, para o ambito do Judi-
ciario, de antagonismos que se revestem de multiplas aparéncias,
insuficientes porém para ocultar suas raizes, plantadas na oposicao
de interesses historicamente bem definidos. As estruturas engendra-
das pela modernidade sao insuficientes para nos elevar a eticida-
de (Sittlichkeit) hegeliana, permeada pela racionalidade como razéo
efetiva. De modo que, os particularismos opondo-se uns aos outros,
profusamente, mas em ultima instancia exibindo os antagonismos de
classe, o observador arguto verificara que nos juizos singulares e nos
tribunais sdo hoje travados, como se de um jogo e ndo de uma luta
se tratasse, confrontos entre partes que consubstanciam uma mani-
festacao propria da sociedade civil, as classes sociais. Dizendo-o de
outra forma: o Judiciario é atualmente arena em que se joga a luta
de classes.

5 Vide meu A ordem econémica na Constituicdo de 1988, 13% edicdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2.008, pags. 17-18.
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Dai os cuidados do eminente Ministro Relator. E necessario
que o Poder Judiciario cumpra adequadamente a missao --- autén-
tica missao de servigo publico --- que lhe incumbe. Impde-se a esta
Corte também atuar proficientemente, viabilizando a fluente transfor-
magao da luta em jogo®. Entdo a oposigéo --- e como se vé bem vi-
vermos em um mundo de oposigdes e confrontos, os particularismos
afrontando os particularismos! --- entdo a oposi¢cao entre rigidez e
elasticidade se manifesta. Nesse confronto, o eminente Relator opta
por esta ultima.

06. A esta altura importa indagarmos se nao tera ele exce-
dido a moldura do texto, de sorte a exercer a criatividade prépria a
interpretacao para além do que ao intérprete incumbe. Até que ponto
o intérprete pode caminhar, para além do texto que o vincula? Onde
termina o legitimo desdobramento do texto e passa ele, o texto, a ser
subvertido?

Temo que essa seja uma questdo que sO possa e deva
ser respondida de modo indubitavel caso a caso. Nao obstante, em
outra ocasiao’, pretendendo dar-lhe resposta, observei que, sendo
a interpretagdo uma prudéncia [ela nao é saber puro, separado do
ser], havera subversao do texto quando o intérprete auténtico produ-
zir interpretante [= norma] nao correta. A apuragao dessa subversao
também é [deve ser] objeto de uma prudéncia. O interpretante sera
correto quando --- a conclusdo é de Aulis Aarnio® --- [i] se insere no
quadro [na moldura] do direito; [ii] o discurso que o justifica se proces-
sa de maneira racional; [iii] atende ao cédigo dos valores dominantes.
Penso poder dizé-lo, agora, de modo diverso.

Digo-o desde comentario colhido em Jean-Pierre Vernant®
a propodsito da proximidade existente entre o discurso do direito e o
discurso mitico: “O relato mitico, por sua vez, ndo é apenas, como o
texto poético, polissémico em si mesmo, por seus planos multiplos de
significagdo. N&o esta fixado numa forma definitiva. Sempre compor-

6 Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, 7? edigdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2.008,
pags. 158 e ss.

7 Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagéo do direito, cit., pag. 218.

8 Le rationnel comme raisonable, trad. par Geneviéve Warland, L.G.D.J., Paris, 1.992, pag. 278.

9 O Universo, os Deuses, os Homens, trad. Rosa Freire d’Aguiar, Companhia das Letras, Sdo Paulo,
2.000, pag. 13.
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ta variantes, versdes multiplas que o narrador tem a sua disposicéo,
e que escolhe em fungéo das circunstancias, de seu publico ou de
suas preferéncias, podendo cortar, acrescentar e modificar o que lhe
parecer conveniente. Enquanto uma tradicdo oral de lendas estiver
viva, enquanto permanecer em contato com os modos de pensar e 0s
costumes de um grupo, ela se modificara: o relato ficara parcialmente
aberto a inovacao”. Note-se bem que menciono uma proximidade,
nao uma identidade, entre os dois discursos, o mitico e o juridico. A
vinculagao do intérprete ao texto normativo € muito maior, por certo,
do que a do expositor do mito ao texto do mito.

Mas o que desejo neste passo enfatizar encontra-se em ou-
tra observagéo de Jean-Pierre Vernant'®, essa a proposito da sujeigéo
dos mitos a limitagcdes coletivas bastante estritas: “... os trabalhos de
Georges Dumézil e Claude Lévi-Strauss sobre o mito levaram a for-
mular de modo totalmente diferente os problemas da mitologia grega:
como ler esses textos, que alcance intelectual reconhecer-lhes, que
estatuto eles assumem na vida religiosa? Acabou-se o tempo em que
se podia falar do mito como se se tratasse da fantasia individual de
um poeta, de uma fabulagdo romanesca, livre e gratuita. Até mesmo
nas variagdes as quais se presta, um mito obedece a limitagdes cole-
tivas bastante estritas. Um autor como Calimaco, quando, na época
helenistica, retoma um tema lendario para apresentar dele uma nova
versdo, nao esta livre para modificar a vontade os elementos desse
tema e para recompor-lhe o roteiro a seu bel-prazer. Ele se inscreve
numa tradi¢cdo; quer se amolde a ela com exatidao; quer se afaste
em algum ponto, é sustentado por ela, apdia-se nela e deve referir-se
a ela, pelo menos implicitamente, se quiser que sua narrativa seja
entendida pelo publico. Louis Gernet ja o assinalou: mesmo quando
parece inventar tudo, o narrador trabalha respeitando a linha de uma
‘imaginacao lendaria’ que tem seu modo de funcionamento, suas ne-
cessidades internas, sua coeréncia. Mesmo sem saber, o0 autor deve
submeter-se as regras desse jogo de associac¢des, de oposigdes, de
homologias que a série de versdes anteriores desencadeou e que
constituem o arcabougo conceitual comum as narrativas desse tipo.
Cada narrativa, para ganhar sentido, deve ser ligada e confrontada

10 Mito e religido na Grécia antiga, trad. Joana Angélica D’Avila Melo, Martins Fontes, Sao Paulo, 2.006,.
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as outras, porque, juntas, compdem um mesmo espago semantico
cuja configuragdo particular € como que a marca caracteristica da
tradigao lendaria” [grifei].

07. Passo do texto do mito ao texto normativo para verificar
que a este se amolda o quanto Jean-Pierre Vernant afirmou a propo-
sito do primeiro: o texto normativo obedece a limitagdes coletivas bas-
tante estritas nas variagbes as quais se presta ao ser transformado
em norma; ainda quando operem o que chamamos de mudancga de
jurisprudéncia, os intérpretes auténticos nao estéao livres para modifi-
ca-lo, o texto normativo, a vontade, reescrevendo-o a seu bel-prazer;
o intérprete se inscreve na tradigao do texto --- quer se amolde a ela
com exatidao, quer se afaste dela em algum ponto, para atualiza-lo,
o texto, é sustentado por ela, apdia-se nela e deve referir-se a ela,
pelo menos implicitamente, se quiser que sua narrativa seja enten-
dida pelo publico; o intérprete ha de construir a norma respeitando a
coeréncia interna do texto, sujeito a uma série de associagbes, opo-
sicbes e homologias que conferem sentido ao texto, de modo que,
em verdade, ndo inventa a norma. Permito-me repetir o que afirmei
em outra oportunidade, para dizer que a norma encontra-se em es-
tado de poténcia involucrada no texto; o intérprete a desnuda. Nesse
sentido --- isto é, no sentido de desvencilhamento da norma de seu
involucro: no sentido de fazé-la brotar do texto, do enunciado --- é
que afirmo que o intérprete “produz a norma”. O intérprete compre-
ende o sentido originario do texto e o deve manter como referéncia
da norma que constitui. Dimensé&o legislativa e dimenséo normativa
do fendmeno juridico, qual observei inicialmente, compdéem um so6
processo, 0 processo que o direito € enquanto dinamismo. Nele se
hdo de harmonizar as duas for¢cas a que refere Paolo Grossi, uma
tendente a rigidez [a rigidez do texto], outra, a elasticidade [a criativi-
dade da interpretagao]. Tudo andara bem, harmonicamente, se a co-
eréncia interna do texto normativo for observada na sua necessaria
atualizagao a realidade.

08. Ocorre-me ainda lembrar que ao ler um texto na aber-
tura de um coldquio sob o titulo “Deconstruction and the Possibili-

1" Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacéo do direito, cit., pag. 32.
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ty of Justice”, na Cardozo Law School, em 1.989, Jacques Derrida™
afirmou: “Devo falar em inglés (...) porque me colocam uma espécie
de obrigagdo ou uma condigdo imposta por uma espécie de forga
simbdlica, ou de lei, numa situagdo que nao controlo. Uma espécie
de pdlemos concerne, de imediato, a apropriagdo da lingua: se ao
menos desejo fazer-me ouvir, preciso falar na lingua de vocés, devo
fazé-lo, tenho de fazé-lo”.

Pois é exatamente disso que aqui tratamos. Se ao menos
desejar fazer-se ouvir, o intérprete auténtico ha de falar na, ha de falar
a lingua do texto normativo. E dotado de legitimidade para, falando a
e na lingua do texto normativo, produzir normas e atualizar o direito.
Mas essa legitimidade sera dissolvida sempre que a lingua do texto
normativo for substituida por outra. Nao se trata de afirmar que o in-
térprete auténtico tem legitimidade somente para repetir as palavras
da lei, porém algo substancialmente diverso disso --- ele detém legiti-
midade para atuar plenamente no plano da dimensao normativa, para
reproduzir o direito em sua dimenséo normativa, fazendo-o porém na
lingua dos textos normativos.

09. Isto posto, cumpre ponderarmos o que propde, em seu
voto, o eminente Relator, Ministro Gilmar Mendes. S. Excia. extrai o
seguinte sentido do texto do inciso X do artigo 52 da Constituicéo, no
quadro de uma auténtica mutagdo constitucional: ao Senado Federal
esta atribuida competéncia privativa para dar publicidade a suspen-
sao da execugao de lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal. A prépria
decisao do Supremo conteria forga normativa bastante para suspen-
der a execucao da lei declarada inconstitucional.

Note-se bem que S. Excia. ndo se limita a interpretar um
texto, a partir dele produzindo a norma que lhe corresponde, porém
avanga até o ponto de propor a substituigdo de um texto normativo
por outro. Por isso aqui mencionamos a mutagéo da Constituigao.

10. A mutagdo constitucional é transformagao de sentido
do enunciado da Constituigdo sem que o proprio texto seja alterado
em sua redagao, vale dizer, na sua dimensao constitucional textual.
Quando ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas

12 Forga de lei, trad. Leyla Perrone-Moisés, Martins Fontes, Sao Paulo, 2.007, pags. 5-6.
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qgue nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. Ha, entdo, mais do que interpretagcao, esta concebida como
processo que opera a transformacao de texto em norma. Na mutagéo
constitucional caminhamos nao de um texto a uma norma, porém de
um texto a outro texto, que substitui o primeiro.

Dai que a mutagao constitucional ndo se da simplesmente
pelo fato de um intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa
da produzida por outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a
cada instante, em razao de ser, a interpretagdo, uma prudéncia. Na
mutagao constitucional ha mais. Nela n&do apenas a norma é outra,
mas o préprio enunciado normativo € alterado.

O exemplo que no caso se colhe é extremamente rico. Aqui
passamos em verdade de um texto

[compete privativamente ao Senado Fede-
ral suspender a execucgao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal]

a outro texto

[compete privativamente ao Senado Fede-
ral dar publicidade a suspensao da execugao, opera-
da pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo
definitiva do Supremo].

11. Eis precisamente o que o eminente relator pretende te-
nha ocorrido, uma mutagao constitucional. Pouco importa a circuns-
tancia de resultar estranha e peculiar, no novo texto, a competéncia
conferida ao Senado Federal --- competéncia privativa para cumprir
um dever, o dever de publicagéo [= dever de dar publicidade] da deci-
sao, do Supremo Tribunal Federal, de suspensao da execucao da lei
por ele declarada inconstitucional. Essa peculiaridade se manifesta
em razao da circunstancia de cogitar-se, no caso, de uma situagéo de
mutacao constitucional. O eminente Relator ndo esta singelamente
conferindo determinada interpretagcédo ao texto do inciso X do artigo
52 da Constituicdo. Nao extrai uma norma diretamente desse texto,
norma essa cuja corre¢ao possa ser sindicada segundo parametros
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que linhas acima apontei. AqQui nem mesmo poderemos indagar da
eventual subversao, ou ndo subversao, do texto. O que o eminente
Relator afirma é mutagéo, ndo apenas certa interpretacéo do texto do
inciso X do artigo 52 da Constituigdo.

12. Impde-se neste ponto, parenteticamente, brevissima di-
gresséao a proposito da mutagao constitucional, fendmeno discernido
por Laband, mas do qual tera sido Georg Jellinek' o primeiro a tratar
no plano tedrico. A nova doutrina do direito politico, recusando ex-
plicacbes ancoradas em perspectiva formalista, caracteriza-a, qual
anota Hsl Dau-Lin', como desvalorizacdo e corrosdo das normas
juridicas constitucionais por ela afetadas. A mutagéo constitucional
decorre de uma incongruéncia existente entre as normas constitu-
cionais e a realidade constitucional, entre a Constituicao formal e a
Constituicdo material. Oposi¢des entre uma e outra sdo superadas
por inUmeras vias, desde a interpretacao, até a reforma constitucio-
nal. Mas a mutagdo se da sem reforma, porém nio simplesmente
como interpretacao. Ela se opera quando, em ultima instancia, a pra-
xis constitucional, no mundo da vida, afasta uma porgao do texto da
Constituicdo formal, sem que dai advenha uma ruptura do sistema.
Este ndo sendo o momento adequado para o que o Ministro Pertence
chama de seminario, permito-me apenas neste ponto referir o estudo
preliminar de Pablo Lucas Verdu' a tradugdo espanhola do ensaio
de Jellineck e a monografia da Professora Anna Candida da Cunha
Ferraz'® sobre o tema. E proponho retermos, em sintese, a afirmacéao
que linhas acima formulei: na mutagao constitucional ndo apenas a
norma € nova, mas o préprio texto normativo é substituido por outro.

13. Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapas-
sarmos os lindes do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele
fora escrito, de sorte que, embora tendo sido objeto de mutacéo, sua
tradicado seja mantida e ele, o texto dela resultante, seja coerente com
o todo, no seu contexto. Pois é certo que a unidade do contexto re-
pousa em uma tradigdo que cumpre preservar. Recorro a Jean-Pierre

13 Reforma y mutacion de la Constitucion, trad. de Christian Férster Y Pablo Lucas Verdu, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1.991.

14 Mutacién de la Constitucion, trad. de Pablo Lucas Verdl y Christian Forster, Instituto Vasco de Admi-
nistracion Publica, Ofati, 1.998, pag. 29.

15 Citada na nota 13.

16 Processos informais de mudanca da Constituicdo, Editora Max Limonad, s/ indicagéo de local, 1.986.
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Vernant para dizer que o novo texto, para ganhar sentido, deve ser
ligado e confrontado aos demais textos no todo que a Constituigcdo
€, compondo um mesmo espago semantico. O que se ha de indagar,
neste ponto, é se o texto resultante da mutagao se mantém adequado
a tradi¢ao [= a coeréncia)] do contexto, reproduzindo-a, de modo a ele
se amoldar com exatiddo. A mutagédo ndao é uma degenerescéncia,
sendo uma manifestagdo de sanidade do ordenamento.

14. O sentido atribuido pelo eminente Relator ao inciso X
do artigo 52 da Constituicdo ndo € inusitado. Ha alguns anos foi afir-
mado por Lucio Bittencourt'. De resto, inumeras circunstancias es-
miugadas no voto do Relator --- circunstancias que nao me parece
necessario aqui reproduzir ou reiterar --- indicam a efetividade da
mutacado. Tentarei ser objetivo.

15. Breve relato da nossa sessdo plenaria do dia 28 de
margo passado: julgamos algumas ADI’s e alguns RE’s; debatia-se
depdsito em dinheiro como requisito necessario ao exercicio, pelo
administrado, do direito ao recurso administrativo; julgamos inconsti-
tucional a exigéncia, em mais de uma de suas manifestacdes; consta
que no mesmo dia do julgamento, ao final da tarde, algum ou alguns
contribuintes obtiveram o levantamento de depésitos que teriam an-
teriormente efetuado; se isso nao for veraz, passa por ser na minha
versdo dos fatos; mas isso apenas se tornara possivel, na realidade
ou no conto que eu conto, porque a matéria a qual corresponderam
os depositos de que se tratava foi decidida em uma das ADI’s; as
decisdes tomadas em RE’s, atinentes a outra matéria, ndo aprovei-
tardo os particulares sendo quando, um dia, o Senado Federal vier
a suspender a execugao, no todo ou em parte, da lei que veicula a
exigéncia de depdsito... Um dia, no futuro...

Esse relato diz tudo. Quem nao se recusar a compreender
percebera que o texto do inciso X do artigo 52 da Constituicao é ---
valho-me da diccdo de Hsl Dau-Lin' --- obsoleto.

16. A esta altura a doutrina dira que nao, que entre nés co-
existem a modalidade de controle concentrado e a de controle difuso
de constitucionalidade e que a nossa tradigdo € a do controle difuso,

17 O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, Ministério da Justiga, Brasilia, 1.997, pag. 145.

18 Mutacién de la Constitucion, cit., pag. 67.
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atribuido a competéncia do Poder Judiciario desde a Constituigdo
de 1.891. Que o Senado Federal participa desse controle a partir de
1.934, a ele competindo suspender, por meio de resolugao, a execu-
¢ao de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF.
Que o controle concentrado de constitucionalidade veio bem depois,
inicialmente quando alterada a redagéo do artigo 101 da Constituigao
de 1.946 pela Emenda Constitucional n. 16/65, apés em 1.988, com a
incorporagao ao nosso direito da Agao Direta de Inconstitucionalida-
de. Que a decisdo tomada no ambito do controle concentrado é do-
tada, em regra, de efeitos ex tunc'®; a definida no controle difuso, de
efeitos ex tunc entre as partes. Que os efeitos da decisdo em recurso
extraordinario sendo inter partes e ex tunc, o Supremo, caso nela
declare a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, remetera
a matéria ao Senado da Republica, a fim de que este suspenda a
execucao dessa mesma lei ou ato normativo. Que, se o Senado sus-
pender a execugao da lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pelo STF, agregara eficacia erga omnes e efeito ex nunc a essa deci-
s&0%. Por fim a doutrina dird que, a entender-se que uma decisdo em
sede de controle difuso é dotada da mesma eficacia que uma profe-
rida em controle concentrado, nenhuma diferenca fundamental exis-
tiria entre as duas modalidades de controle de constitucionalidade.

Sucede que estamos aqui ndo para caminhar seguindo os
passos da doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o or-
denamento. Ela nos acompanhara, a doutrina. Prontamente ou com
alguma reluténcia. Mas sempre nos acompanhara, se nos mantiver-
mos fiéis a0 compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o
compromisso de guardarmos a Constituicdo. O discurso da doutrina
[= discurso sobre o direito] € caudatario do nosso discurso, o discurso
do direito. Ele nos seguira; ndo o inverso.

17. Obsoleto o texto que afirma ser da competéncia privati-
va do Senado Federal a suspensao da execugédo, no todo ou em par-
te, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, nele se ha de ler, por forca da mutagao constitucio-
nal, que compete ao Senado Federal dar publicidade a suspenséo da

19 A excegao esta prevista na Lei 9.868.
20 Vide LENIO STRECK, Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, Forense, 22 ed., 2004, pags. 479 e ss.
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execugao, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisao definitiva do Su-
premo.

Indague-se, a esta altura, se esse texto, resultante da mu-
tacdo, mantém-se adequado a tradi¢cao [= a coeréncia] do contexto,
reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar com exatidao. A resposta
é afirmativa. Ademais n&o se vé, quando ligado e confrontado aos
demais textos no todo que a Constituigdo €, oposigdo nenhuma entre
ele e qualquer de seus principios; o novo texto é plenamente adequa-
do ao espago semantico constitucional.

18. Ainda outra indagagao sera neste passo proposta: po-
deria o Poder Legislativo, no que tange a decisdo a que respeita a
Reclamacéo n. 4.335, legislar para conferir a Constituicao interpreta-
¢ao diversa da definida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do HC 82.959, quando considerou inconstitucional o artigo 2°, § 1°, da
Lei n. 8.072/90 [a chamada Lei dos crimes hediondos]?

Entendo que néo.

As arvores judiciais --- como observa Karl Loewenstein?',
referindo-se a Suprema Corte dos Estados Unidos --- as arvores ju-
diciais de ordinario ndo alcangam o céu. Poderiamos, diz ele, por
conta da posigao superior que a Suprema Corte de fato ocupa na di-
namica constitucional, chegar facilmente a conclusédo de que ao seu
poder ndo se colocam limites. Esta suposigao é no entanto incorreta.
Foram tomadas providéncias para que também as arvores judiciais
nao alcancem o céu. Diz o texto de Loewenstein??, em tradugéo livre:

“Importante limitagdo do poder do Tribunal
Supremo encontra-se na possibilidade de o Congres-
so posteriormente, por meio de uma lei corretiva, revo-
gar os efeitos de certa decis&o. E importante frisar que
aqui se trata apenas daqueles casos nos quais o Con-
gresso nao esta de acordo com a interpretagao dada
pelo Tribunal Supremo a um texto normativo; aqui ndo

21 Verfassungsrecht und Vefassungspraxis der Vereinigten Staaten, Berlin, 1.959, pag. 427.
22 Ob. cit., pags. 429-430.
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se trata de modo algum dos casos onde o Tribunal Su-
premo decidiu pela inconstitucionalidade, seja por que
o Congresso nado tem absolutamente competéncia
para promulgar a lei ou porque ha contradi¢gdo entre
a lei e uma norma constitucional. [...] Corregoes
de decisdes do Tribunal Supremo por leis posteriores
sdo muito freqiientes, de modo que podemos falar em
um jogo de xadrez entre Congresso e Tribunal, onde o
movimento do Congresso da xeque-mate ao Tribunal.
Essas reagdes do Congresso contra decisdes que lhe
parecem intragaveis mostram-se ainda mais interes-
santes se consideramos que, repetidas vezes, o Pre-
sidente acudiu o Tribunal exercendo o poder de veto
para evitar as corregdes. Isto aconteceu, por exemplo,
em relacdo a existéncia de petroleo na costa. O Tribu-
nal Supremo inicialmente definiu que o petréleo além
da linha da maré baixa pertencia a Uniao (United Sta-
tes v. California, 332 U.S. 19, 1947). O Congresso por
sua vez, sob influéncia de uma batalha publicitaria ex-
traordinariamente cara, sustentada pelos representan-
tes dos interesses petroleiros dos Estados-membros,
promulgou duas vezes leis que definiam pertencerem,
as reservas de petroleo, aos Estados-membros. O en-
tédo Presidente Truman vetou estas duas leis (1946 e
1952). Posteriormente o Presidente Eisenhower, cum-
prindo uma promessa de campanha eleitoral aos seus
financiadores republicanos, ndao colocou empecilhos a
terceira lei (Submerged Lands Act de 1953). [...]

Desde a Segunda Guerra (até 1958)
verificam-se ndo menos do que vinte e um casos deste
tipo, nos quais o Congresso, por lei posterior, corrigiu
decisdes do Tribunal Supremo que o desagradavam,
seja por motivos técnicos, seja por motivos politicos
ou outras razdes. Entre eles encontravam-se dois ca-
s0s nos quais o Tribunal Supremo defendeu a preser-
vacao de direitos fundamentais. Causou comogéo o
enfraquecimento de uma deciséo (Jenckes v. United
States, 353 U.S. 657, 1957) que possibilitou, por lei
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posterior, em 1957, o exame dos documentos de um
acusado em processo politico mantidos em arquivos
do Estado. O Congresso, em uma cadeia de casos,
anulou a ampliagdo de competéncias federais; em
contrapartida, em apenas um caso corrigiu uma de-
cisao a favor da Unido. Na maioria dessas decisbes
trata-se ou de diferengas de interpretacéo, nas quais
naturalmente o legislador tem a ultima palavra, ou de
casos nos quais o Tribunal Supremo pretendeu prote-
ger um determinado grupo social (especialmente em
casos trabalhistas), indispondo-se com o Congresso,
que ou nao estava de acordo com a posigao adotada,
ou tomava a decisdo como inconveniente ou econo-
micamente nao sustentavel; ou, ainda, que temia que
determinada decisdo viesse a ensejar uma cadeia
de processos subsequentes. A possibilidade de que
isso ocorresse é que, certamente, fez com que uma
decisdo do Tribunal Supremo (Wong Yang Sung v.
Mc Grawth, 339 U.S. 33, 1950) --- que definiu como
exigivel também para a extradigdo de estrangeiros
um procedimento segundo determinadas regras ---
viesse a ser corrigida mediante a alteracao do Admi-
nistrative Procedure Act de 1946 (60 Stat. 239, 1946),
que passou a dispor que essa exigéncia ndo era, no
caso, necessaria; essa alteragao legislativa resultou
em economia em relagdo ao custo de milhares de
processos atinentes a mexicanos que se encontra-
vam ilegalmente no pais”.

19. Sei bem do perigo da importagao de doutrinas juridicas

e exemplos estrangeiros para o € no debate sobre o direito brasileiro.
Tenho insistido em que nao existe o direito, existem apenas os direi-
tos. E 0 nosso direito € muito nosso, préprio a nossa cultura. A ponto
de afirmarmos a necessidade de uma antropofagia juridica, a moda
de Oswald de Andrade. A alusdo ao texto de Loewenstein é porem,
na hipétese, oportuna.

Diz ele: o Poder Legislativo pode exercer a faculdade de

atuar como intérprete da Constituicao, para discordar de decisdo do
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Supremo Tribunal Federal, exclusivamente quando nao se tratar de
hipéteses nas quais esta Corte tenha decidido pela inconstitucionali-
dade de uma lei, seja porque o Congresso nao tinha absolutamente
competéncia para promulga-la, seja porque ha contradicédo entre a lei
e um preceito constitucional. Neste caso, sim, o jogo termina com o
ultimo lance do Tribunal; nossos bragos entédo alcangam o céu.

20. Vou dizé-lo de outro modo, em alusdo as faculdades
de estatuir e de impedir, para 0 qué recorro a exposi¢ao contida no
capitulo VI do Livro IX d’O espirito das leis?®, de Montesquieu, sobre
a distingéo entre os poderes Legislativo e Executivo (distingdo e nao
separagao entre poderes --- ndo me cansarei de repeti-lo --- que dis-
SO jamais tratou o bardo).

Distinguindo entre faculdade de estatuir --- o direito de or-
denar por si mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por outrem --- e
faculdade de impedir --- o direito de anular uma resolugado tomada
por qualquer outro (isto &, poder de veto)** ---, entende deva esta
ultima estar atribuida ao Poder Executivo, em relagéo as fungdes do
Legislativo; com isso, o Poder Executivo faz parte do Legislativo, em
virtude do direito de veto: “Se o Poder Executivo ndo tem o direito
de vetar os empreendimentos do campo Legislativo, este ultimo se-
ria despético porque, como pode atribuir a si proprio todo o poder
que possa imaginar, destruiria todos os demais poderes”?. “O Poder
Executivo, como dissemos, deve participar da legislagao através do
direito de veto, sem o qué seria despojado de suas prerrogativas”?®.

Bem se vé que Montesquieu faz alusédo a faculdades --- de
estatuir e de impedir --- do Legislativo e do Executivo. Mas desejo
referir, agora, a faculdade de impedir, do Judiciario, exercida em re-
lacdo a atos do Legislativo. Ele, o Judiciario, pode [= deve] impedir
a existéncia de leis inconstitucionais. Ai --- atualizo Montesquieu ---
como que um poder de veto do Judiciario. O Legislativo ndo podera,
nesta hipotese, retrucar, reintroduzindo no ordenamento o que dele
fora extirpado, pois os bragos do Judiciario nesta situagao alcangam

23 Colegao Os Pensadores. v. XX, trad. de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.
Séo Paulo, Editor Victor Civita, 1973.

24 Ob. cit., pag. 159.

25 Idem, pag. 159.

26 Idem, pag. 161.
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o céu. Pode fazé-lo quando lance mao da faculdade de estatuir, atu-
ando qual intérprete da Constituigdo, por nao estar de acordo com a
interpretacédo dada pelo Supremo Tribunal Federal a um texto norma-
tivo. Mas nao, repito, quando aquele que estou referindo como poder
de veto do Judiciario [= poder de afirmar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo] houver sido exercido.

21. Outra questao a ser imediatamente introduzida, anexa
a anterior, diz com a impossibilidade de o Senado Federal permane-
cer inerte, da sua inércia resultando comprometida a eficacia da deci-
sdo expressiva do que venho referindo como poder de veto exercido
pelo Supremo.

A resposta é obvia, conduzindo inarredavelmente a reite-
racao do entendimento adotado pelo Relator, no sentido de que ao
Senado Federal, no quadro da mutagao constitucional declarada em
seu voto --- voto dele, Relator --- e neste meu voto reafirmada, esta
atribuida competéncia apenas para dar publicidade a suspenséao da
execugao de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal. A prépria decisédo do
Supremo contém for¢ga normativa bastante para suspender a execu-
¢ao da lei declarada inconstitucional.

22. No caso, ademais, trata-se da liberdade de pessoas,
cumprimento de pena em regime integralmente fechado. A n&o atri-
buicao, a decisdo do STF no HC 82.959, de for¢ca normativa bastante
para suspender a execugao da lei declarada inconstitucional com-
promete o regime de cumprimento de pena, o que néo se justifica a
pretexto nenhum.

Por isso julguei procedente a reclamagao.
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Constituicao e Soberania:
o caso brasileiro*

FABIO KONDER COMPARATO

Para que possamos compreender, ou seja, apreender em
sua totalidade, o sentido de Constitui¢éo, € indispensavel enxergar o
nascimento e a evolugéo do conceito ao longo da Histéria. E mister
saber quando, como, onde e por que as instituicbes a que ele se
refere surgiram e se integraram, evolutivamente, na vida dos povos.

Sem esse indispensavel trabalho de reflexao histérica, é
impossivel compreender a vida politica de nosso pais, nesses vinte
anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

I - O que é Constituicao

Ha dois momentos histéricos decisivos a considerar: o do
esplendor da filosofia grega, entre os séculos V e lll a.C., e o da defla-
gragéo das Revolugbes americana e francesa ao final do século XVIII.

Exposigdo apresentada a XX Conferéncia Nacional dos Advogados.
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O sentido de constituicao politica até a época moderna

Para os pensadores gregos da época classica, o vocabulo
politéia tinha um duplo significado'. Ele designava, de um lado, o que
poderiamos denominar cidadania, isto é, a participagao ativa de al-
guém na vida da polis e, de outro lado, a organizacao geral desta sob
o angulo do poder, isto é, os diferentes érgaos politicos.

Nessa Ultima acepc¢édo, os pensadores gregos distinguiam
duas realidades inter-relacionadas: o direito ou as leis (nomdi) e o po-
der politico assumido pelos governantes (arkho6i). Uma sociedade em
que os homens no poder ndo obedeciam a lei, mas seguiam unica-
mente a sua prépria vontade, ndo era considerada politéia, € sim um
regime despdético, pois despdtes era o chefe de familia que dispunha
de poder absoluto sobre parentes e escravos.

As principais dessas leis, as mais veneraveis dentre todas,
nao eram tidas como produto da vontade humana, mas sim heranga
sagrada dos antepassados. Tratava-se das agraph6i nomoi, as leis
nao escritas, as quais se referiu Antigona, ao justificar a sua desobe-
diéncia as ordens de Creonte. As normas ditadas pelos costumes tra-
dicionais, afirmou Aristételes, tém mais autoridade e dizem respeito
a matérias mais importantes do que as leis escritas?. A legitimidade
destas ultimas, alias, consistia justamente em sua conformidade com
as outras, das quais eram simples especificagoes.

De qualquer modo, cada pdlis tinha uma singularidade de
territério e de histéria; ou seja, de valores, costumes e tradi¢coes, os
quais compunham um todo Unico e insubstituivel. Foi nesse sentido
que Isécrates definiu a politéia como a alma da pdlis®, ou seja, o que
ela tem de mais intimo e original.

Montesquieu retomou a mesma idéia, ao falar de espirito
das leis. Logo no capitulo 3 do livro | de sua obra maxima, ele esclare-
ce ao leitor que “as leis devem ser relativas ao fisico do pais; ao clima
glacial, térrido ou temperado; a qualidade do territério, a sua situagao,
ao seu tamanho; ao género de vida dos povos, lavradores, cagcadores

1 Cf. Jacqueline Bordes, POLITEIA dans la pensée grecque jusqu’a Aristote, Paris, Société d’Edition «
Les Belles Lettres », ‘982.

2 Politica 1287 b, 5 - 9.

3 Aeropagita, 14.
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ou pastores; elas devem se relacionar ao grau de liberdade que a
constituicdo pode admitir; a religidao dos habitantes, as suas inclina-
¢des, as suas riquezas, ao seu humero, ao seu tipo de comércio, aos
seus costumes, as suas maneiras de vida. Por fim, as leis se relacio-
nam entre si; elas se vinculam a sua origem, ao objetivo do legislador,
& ordem das coisas a respeito das quais elas foram estabelecidas. E
em fungéo de tudo isso que elas devem ser consideradas”. E conclui:
“E 0 que pretendo fazer nesta obra. Examinarei todas essas relacdes:
elas formam, todas juntas, o que chamo de o espirito das leis’.

Quanto a Rousseau, a sua concepgao nesse particular
harmoniza-se com a do mundo grego classico. Embora aceite o pos-
tulado de um pacto fundador da sociedade politica, tal como Hobbes,
Locke e Montesquieu, o pensador genebrino empresta-lhe um senti-
do original e altamente simbdlico: € uma espécie de batismo civico,
cujo efeito consiste em provocar a ressurreicao do homem bom, do
homem original do estado da natureza, pervertido pela sociedade mo-
derna.

Nao se trata, portanto, de criar uma sociedade nova, oposta
as boas tradi¢gdes, mas de recupera-las. Nesse sentido, tal como os
fildsofos gregos, Rousseau sustenta que a mais importante de todas
as leis é o conjunto dos usos e costumes. Trata-se de uma lei “que
ndo se grava nem em marmore nem em bronze, mas nos corag¢des
dos cidadaos; a que faz a verdadeira constituicao do Estado; que
toma todos os dias novas formas; que, quando as demais leis enve-
Ihecem ou se apagam, as reanima ou as supre, conserva um povo
no espirito de sua instituicdo e substitui, insensivelmente, a forga do
habito a forca da autoridade™.

Em suma, a nogéo de constituicao politica, desde a Grécia
classica até meados do século XVIII, apresentava trés caracteristicas
bem marcadas: 1) seguia as tradigbes e os grandes valores éticos
dos antepassados; 2) exprimia-se, por conseguinte, mais sob a forma
de normas costumeiras do que de leis escritas; 3) ajustava-se como
uma luva as especificidades fisicas e culturais da sociedade assim
organizada; isto €, ndo podia, de forma alguma, ser transplantada
para outro meio social.

4 O Contrato Social, Livro Il, capitulo XII.
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Modernamente, essa organizagao tradicional dos poderes
politicos subsiste em um reduzido numero de paises, notadamente no
Reino Unido. Bolingbroke, contemporaneo de Montesquieu, definiu a
Constituicao britanica como “o conglomerado de leis, instituicbes e
costumes, que decorrem de certos principios imutaveis da razéo e
tendem a certos elementos imutaveis do bem publico, compondo o
essencial de um sistema, segundo o qual convencionou-se que a co-
munidade deve ser governada™.

Foi contra essa concepgéao tradicional que se forjou, no
ambiente revolucionario norte-americano e francés de fins do século
XVIII, o conceito moderno de Constituigao.

O sentido de Constituicdo nos tempos modernos

Desde a “crise da consciéncia européia”, na passagem do
século XVII ao século XVIII8, a cultura ocidental voltou as costas ao
passado e passou a sustentar o dever geral de se reconstruir a vida
social sobre novas bases, rumo a um futuro de progresso material e
felicidade.

Essa confianga no porvir alcangou os Estados Unidos na
segunda metade do “século das luzes” e preparou o caminho para a
independéncia das 13 coldnias britanicas. John Adams, por exemplo,
um dos Founding Fathers da nagao norte-americana, tinha plena con-
viccao de que o mundo se encontrava no limiar de uma idade de ouro,
e que, portanto, abria-se a possibilidade de se construir uma nova
sociedade politica de alto a baixo. A esse ato solene de fundagao, deu
ele o nome de Constitution (com maiuscula).”

O termo néo agradou a Thomas Jefferson, que seguia nes-
se particular a tradi¢ao juridica britanica. A respeito do ato normativo,
que os representantes do povo de Virginia denominaram Constitution,
observou ele: “In Jurisprudence, whenever it is applied to any act of
the legislature, it invariably means a statute, law, or ordinance, which
is the present case.” Por conseguinte, concluiu, os membros do poder

5 Dissertations on Parties, em Works, ed. 1809, p. 157.

6 Refiro-me ao ensaio ja classico de Paul Hazard, La crise de la conscience européenne — 1680-1715,
Paris, Fayard, 1961.

7 Cf. Page Smith, The Constitution — A Documentary and Narrative History, Nova York, Morrow Quill

Paperbacks, 1980, capitulo IV.
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legislativo de Virginia, ao invés de dizerem “We, the ordinary legisla-
ture, establish a constitution”, deveriam ter dito “We, the ordinary le-
gislature, establish an act above the power of ordinary legislature”;
0 que bem mostraria a incongruéncia do procedimento.?

Na verdade, a Common Law, nesta como em muitas outras
matérias, restaurou as instituicées e a prépria terminologia do direito
romano. Ulpiano, em conhecida passagem do Digesto (I, 4, 1), reco-
nhece o que chamariamos hoje a soberania do imperador, ao afirmar
sem rebucgos que “quod principi placet, legis habet vigorem” (o que
apraz ao prinicipe tem vigor de lei). Em consequéncia, prossegue,
tudo o que o principe estatui por escrito, oralmente como decreto seu,
ou por meio de edito “legem esse constat’. E conclui: “elas s&o o
que vulgarmente denominamos constituicées” (haec sunt quas vulgo
constitutiones appelamus).

De qualquer maneira, ao lembrar que um 6érgao legislador
ordinario s6 tem competéncia para editar leis ordinarias, Jefferson p6s
o dedo no ponto saliente do debate. Se a Constituicdo € uma Magna
Carta fundadora de nova sociedade, ela s6 pode ser outorgada por
aquele que exerce a soberania ou, pelo menos, deveria exercé-la.
Sieyés dira, alguns anos depois, as vésperas da Revolug¢do France-
sa, que a legitimidade de uma Constituicao esta estreitamente ligada
a legitimidade daquele que exerce o poder soberano. “Seria ridiculo
supor”, escreveu ele, “a nacéo vinculada, ela propria, pelas formali-
dades ou pela constituicdo, as quais acham-se sujeitos os seus man-
datarios. Se |Ihe fosse necessario esperar, para tornar-se uma nagao,
uma maneira de ser positiva, ela jamais teria existido”.®

Na Franca, alias, os revolucionarios estavam tdo convenci-
dos de que acabavam de inaugurar uma nova era histérica, que nao
hesitaram em abolir o calendario cristdo e substitui-lo por um novo,
cujo Ano | iniciou-se em 22 de setembro de 1792, dia seguinte a data
da instalagao dos trabalhos da Convencgao, a Assembléia Constituinte
que abriu o regime republicano.

Antes disso, em agosto de 1789, quando a Assembléia Na-
cional reuniu-se para redigir uma declaragao de direitos como espé-

©

Political Writings, Cambridge University Press, 1999, pp. 329/330.
9 Qu’est-ce que le Tiers état?, capitulo V.
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cie de Novo Decalogo, um deputado do Tiers Etat, Duquesnoy, frisou
0 seu carater universal:

“Uma declaragao deve ser de todos os tem-
pos e de todos os povos; as circunstancias mudam,
mas ela deve ser invariavel em meio as revolugées.
E preciso distinguir as leis e os direitos: as leis sdo
analogas aos costumes, sofrem o influxo do carater
nacional; os direitos s&do sempre os mesmos.”

A reacao dos tradicionalistas

Tais idéias suscitaram, desde logo, a reagao irada dos tradi-
cionalistas, de um e outro lado do Canal da Mancha.

Edmund Burke nao poupou invectivas a Assembléia Nacio-
nal Francesa em sua louca pretensao de criar uma nova ordem juridi-
ca, cortando todas as amarras com o passado. “Essa Assembléia, a
partir do momento em que destruiu as ordens (les Etats Généraux du
Royaume), ja ndo conta com lei fundamental, convencao estrita, ou
costume reconhecido algum para restringi-la. Em vez de se reconhe-
cerem obrigados a respeitar uma constituicao fixa, eles (os membros
da Assembléia) tém o poder de fazer uma constituicdo conforme aos
seus designios. Nada, no céu ou na terra, é capaz de controla-los™°.

Joseph de Maistre, no mesmo diapaséo, repudiou acremen-
te o atentado contra a natureza e o poder divino, perpetrado pelos
revolucionarios, ao votarem uma Constituicado para a Franga. “Cons-
tituicdo alguma”, escreveu ele, “resulta de um ato de vontade (une
délibération); os direitos dos povos ndo séo jamais escritos, ou pelo
menos os atos constitutivos ou as leis fundamentais escritas nao pas-
sam de titulos declaratérios de direitos anteriores, dos quais nao se
pode dizer outra coisa, sendo que eles existem porque existem”.

Profligando o carater abstrato e universal das declaragdes
de direitos nas Constituicdes francesas, ironizou: “A Constituicdo de
1795, tal como as suas irmas mais velhas, é feita para o homem. Ora,
nao ha homem no mundo. Em minha vida, vi franceses, italianos, rus-

10 Reflections on the Revolution in France, Pelican Classics, p. 133.
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sos etc. Sei até, gracas a Montesquieu, que se pode ser persa': mas
quanto ao homem, declaro que nunca o encontrei em toda a minha
vida; se ele existe, eu o ignoro completamente” (“s’il existe, c’est bien
& mon insu”).

Da mesma forma, “uma constituicdo que é feita para todas
as nagoes, nao é feita para nenhuma delas: é uma abstracdo, uma
obra escolastica feita para exercer o espirito segundo uma hipote-
se ideal, e que é preciso dirigir ao homem, nos espagos imaginarios
onde ele habita.”

E retomando o raciocinio de Montesquieu, conclui, peremp-
toriamente:

“O que é uma constituicdo? Nao ¢é por aca-
S0 a solugao do problema seguinte?

Considerando-se a populagdo, os costu-
mes, a religido, a situagdo geografica, as relagbes
politicas, as riquezas, as boas e as mas qualidades
de uma determinada nac¢do, encontrar as leis que lhe
convém.'?”

Na verdade, o repudio a idéia de refundagéo da sociedade
politica por um ato criador solene, denominado “Constituicao”, conti-
nuou a alimentar uma boa parte do pensamento europeu, e encon-
trou, no inicio do século XIX, um defensor de peso: Hegel.

Para o grande fildsofo, assim como o Estado € um organis-
mo vivo, da mesma forma a sua Constituicdo ndo pode ser tida como
algo artificial e, portanto, suscetivel de ser feita e desfeita a vontade.
“A questdo: a quem, a que autoridade — e organizada de que modo
— compete fazer uma Constituicdo € a mesma que esta: quem tem
de fazer o Espirito de um povo. Se se separa a representagédo de
uma Constituicdo da do Espirito, como se bem existisse ou tivesse
existido sem possuir uma Constituicdo a sua medida, tal opinido pro-
va somente a superficialidade do pensamento sobre a coeréncia do
Espirito, de sua consciéncia a respeito de si e de sua efetividade. O

1 Aluséo as Lettres Persanes de Montesquieu, onde o narrador conta que a revelagdo de sua origem
causava grande emogéo entre os franceses: “Ah! ah! o senhor é persa ? E algo muito extraordinario! Como se pode
ser persa ?” (Oeuvres Complétes, t. |, Gallimard, pp. 176/177).

12 Todas essas citalgdes sé@o extraidas do capitulo VI do opuUsculo Considérations sur la France, que

Joseph de Maistre fez publicar em 1797 em Moscou, onde se exilara.
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que assim se chama fazer uma Constituicdo, em razado dessa insepa-
rabilidade, nunca se encontrou na histéria, tampouco como fazer um
Cadigo de leis: uma Constituicao s6 se desenvolveu a partir do Espi-
rito, em identidade com o seu préprio desenvolvimento; e, ao mesmo
tempo com ele, percorreu 0s graus necessarios € as transformacgdes
através do Conceito™. E pelo Espirito imanente e pela histéria — é na
verdade pela histéria e somente pela sua histéria — que as Constitui-
coes sao feitas e foram feitas”.™

A sintese necessaria

Apds séculos de interpretacao unilateral do fendbmeno so-
cietario e da cultura como criagdo humana, o pensamento contem-
poréneo parece encaminhar-se hoje, convergentemente, para uma
viséo integradora das sociedades e das civilizagbes.

Prevaleceu, até o século XX, mesmo no campo das ciéncias
sociais, 0 método cartesiano de decomposigdo do objeto do pensa-
mento, ou seja, a divisdo do todo em partes separadas, com o exame
racional de cada uma delas de per si.

O método assim proposto adapta-se perfeitamente a anali-
se de idéias abstratas, ou de realidades estaticas e inanimadas. Mas
ele é inadequado a compreensao, isto é, ao ato de apreender con-
juntamente (cum prehendere) a vida, em todas as suas modalidades.
Os seres vivos €, em especial, os seres humanos, que sao o que de
mais complexo existe no universo, s6 podem ser compreendidos, na
totalidade integradora do conjunto dos elementos que os compdem,
mediante a consideragao conjunta de sua dindmica interna e sua fun-
cionalidade externa. Em outras palavras, para que possamos enten-
der qualquer elemento da biosfera, e em especial o homem e suas
criagdes culturais, é indispensavel enxerga-lo holisticamente (holos,
na lingua grega, € um advérbio que significa em sua totalidade); por-
tanto, ndo apenas sob o aspecto estrutural, mas também funcional.
Em vez de decompor as partes do todo e analisa-las separadamente,

13 O “conceito”, na filosofia hegeliana, indica o ser que atingiu a sua plenitude.

14 Enzyklopéadie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse, Terceira parte, § 540, Berlim, Aka-
demie-Verlag, 1966, pp. 417/418. Essa concepgéo hegeliana de Constituigao e de Codigo identifica-se, integralmen-
te, com a da chamada Escola Histdrica, que vicejou na Alemanha na primeira metade do século XIX, e teve como
expoentes os juristas Gustav Hugo, Savigny e Puchta.
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€ preciso considerar a totalidade em sua organizagdo completa, bem
como entender o seu relacionamento com o mundo exterior; vale di-
zer, desvendar o seu organograma e o0 Seu programa.

Uma vasta corrente de pensamento contemporanea prop6s
denominar sistema todo objeto que s6 pode ser apreendido pelo pen-
samento, conjuntamente, em sua estrutura holistica e em sua reali-
dade funcional. Num sistema, o todo &, em certo sentido, superior a
soma de suas partes componentes, pois estas mantém sempre, entre
si, um relacionamento dinamico, de tal sorte que, modificada qualquer
das partes, modifica-se inevitavelmente o todo. Mas essa totalidade,
assim organicamente estruturada, sé cobra sentido quando vista, ela
também, como parte de um todo maior, estruturado de modo orga-
nico, e dentro do qual ela exerce uma funcédo determinada, e assim
sucessivamente.

A teoria sistémica foi concebida originalmente na biologia?;
passou em seguida, com a cibernética (neologismo cunhado por Nor-
bert Wiener do étimo grego kybernetes, piloto)'®, para o campo dos
organismos animais e dos mecanismos auto-regulados', e, final-
mente, para o ser humano, em toda a sua complexidade, individual
e social.

Infelizmente, o método sistémico de compreensao do Direi-
to ainda nao foi acolhido pela doutrina.

Essa caréncia tedrica € bem sensivel no campo do direito
publico, notadamente no ramo constitucional. O documento normati-
vo denominado Constituigdo € interpretado como uma peca bastante
em si mesma, sem ligagdo com a realidade politica, e capaz de criar,
por efeito de sua propria forga imanente, um Estado de Direito perfei-
to e acabado.

Poucos dao-se conta de que, mesmo no pais de origem
das Constituicdes modernas — os Estados Unidos —, a Constituicdo

15 Cf. o ensaio prioneiro de Ludwig von Bertalanffy, Der Organismus als physikalisches System betra-
chtet, in Die Naturwiwssenschaften, 28 (1940), 521-531, capitulo 5. Cf. também Das biologische Weltbild, Berna,
A. Francke SG. 1949. Bertalanffy é autor de uma teoria geral dos sistemas, General System Theory — foundations,
develpment, applilcations, cuja edi¢éo revista foi publicada por George Braziller, 1968.

16 Da mesma forma, em latim gubernator é o timoneiro ou piloto; gubernatio designa a pilotagem.

17 O seu livro fundamental Cybernetics: or, Control and Communication in the Animal and the Machine foi
publicado em 1948.
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€ aquilo que a Corte Suprema reconhece como tal; e ninguém pode
ignorar que a orientagéo politica dos magistrados que a compdem
varia conforme a sucessado dos momentos histéricos, em fungéo da
opinido publica dominante. Assim foi em relagdo ao problema da dis-
criminagdo contra os negros, antes e depois da guerra civil; em rela-
¢ao ao perigo comunista, nos anos que imediatamente se seguiram
a Segunda Guerra Mundial (o mac-carthysmo); assim foi em matéria
de liberdades publicas, em seguida aos atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001.

Logo apds a Revolugéo Francesa, Joseph de Maistre dizia
que a Franga achava-se dividida em dois paises, o legal e o real, sem
comunicagdo um com o outro.

Sem aceitar o evidente exagero dessa analise dicotdmica,
podemos e devemos reconhecer que em varios paises convivem,
numa relagao dialética de influéncia reciproca, uma Constituigéo for-
mal e uma Constituicdo informal. Nenhuma consegue anular a outra,
mas ha sempre uma delas que predomina'®. Os juristas s6 enxergam
a Constituicao formal, enquanto os cientistas politicos tém olhos, tao-
s0, para a Constituicado informal.

A Constituicao formal volta-se para o futuro e pretende, em
geral, inaugurar uma nova ordem politica. Ao lado dela, porém, ha
sempre uma organizacao efetiva de poderes nao oficiais, de costu-
mes e tradicdes'™, os quais evoluem sob o influxo da mentalidade
social, isto é, do conjunto de valores éticos, das opinides e da visao
de mundo prevalecentes.

Essa organizagao politica nao oficial representa, comumen-
te, um freio a aplicagdo completa e efetiva da Constituicdo formal?,

18 Em artigo pioneiro publicado em 1932 no Archiv der éffentliches Rechts, N.F. 22, pp. 27/53, Forma-
listischer und anti-formalistecher Verfassungsbegriff, o jurista chinés Hsu Dau-Lin salientou a grande omissao da
doutrina alema, anterior a Primeira Guerra Mundial, em analisar as Constituigdes informais, em razdo do falso
pressuposto de que o ambito do direito constitucional restringe-se a Constituigao escrita.

19 Foi s6 recentemente que, nos paises de Constituicdo formal, a doutrina e a jurisprudéncia admitiram a
vigéncia de normas constitucionais consuetudinarias.. Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7% ed., Almedina, pp. 861 e ss.; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 202 ed., Heidelberg, C. F. Mdller, primeira parte, § 14.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, vol. |, 2% ed., Munique, Verlag C. H. Beck, pp. 723/724: Pierre Avril, Les conventions de la Consti-
tuigdo, Paris, P.U.F., 1997.

20 Numa cronica de 1878, Machado de Assis observa, a respeito do municipalismo no Brasil:. “Os bons dese-
jos de alguns ou de muitos ndo chegarao jamais a criar ou aviventar uma instituicdo, se esta ndo corresponder exatamen-
te as condigdes morais e mentais da sociedade. Pode a instituigdo subsistir com as suas formas externas, mas a alma,

essa nao ha criador que lha infunda” (Obra Completa, Rio de Janeiro, Editora Nova Aguilar, vol. lll, pag. 404).
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mas tende a ser modificada por esta, se houver estabilidade politica
durante um tempo razoavelmente longo.

Pode também suceder — e é o caso do Reino Unido — que
um pais apresente, pelo menos em aparéncia, tdo-s6 uma espécie
de Constituicdo, formada de velhos costumes politicos, consagrados
por longeva tradicdo. Mas essa aparéncia € enganosa. Ha sempre
um movimento de transformacgao voltado para o futuro e tendente a
alterar esta ou aquela tradicao. No Reino Unido, alias, ja € bem cla-
ra atualmente uma duplicidade constitucional, com a progressiva in-
corporagao, no ordenamento juridico do pais, das normas emanadas
das instancias superiores da Unido Européia, todas elas na linha da
Civil Law.

Na verdade, as chances de longeva vigéncia de uma Cons-
tituicdo formal dependem de um elevado grau de correspondéncia do
seu texto com a organizagéao real da sociedade, os valores e as visées
do mundo que nela estdo em vigor.2! A Constituicdo norte-americana
pbdde, assim, vigorar durante mais de dois séculos, porque correspon-
deu perfeitamente, quando de sua promulgacao, ao carater burgués
predominante no meio social das treze colbnias britdnicas em fins
do século XVIIl. Mas o seu ponto principal de conflito com a orga-
nizacao real de poderes na sociedade — a afirmacgao das liberdades
individuais contra a manutengao do instituto da escravidao — acabou
por provocar a mais sangrenta guerra civil do século XIX, e ameagou
seriamente cindir o pais em dois. Em sentido contrario, a Revolugao
Francesa nao logrou transformar rapidamente o carater estamental
da sociedade e o seu apego atavico aos costumes feudais. Em pouco
mais de meio século, de 1791 a 1848, o pais teve nove Constitui¢oes,
e oscilou varias vezes entre a monarquia e a republica.

21 Numa cronica de 1878 sobre a idéia municipalista no Brasil, Machado de Assis observa. “Os bons desejos
de alguns ou de muitos ndo chegardo jamais a criar ou aviventar uma instituico, se esta ndo corresponder exatamente
as condigdes morais e mentais da sociedade. Pode a instituicdo subsistir com as suas formas externas, mas a alma, essa
nao ha criador que lha infunda” (Obra Completa, Rio de Janeiro, Editora Nova Aguilar, vol. lll, pag. 404).
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Il - Constituicao e Soberania no Brasil
A permanente duplicidade constitucional

O problema central da organizagdo do Estado brasileiro,
segundo me parece, € que a sintese entre a Constituicdo formal e
a informal jamais chegou a realizar-se de modo harmdnico. Desde
sempre, as Cartas Politicas ttm desempenhado, entre nds, a fungao
de encobrir, solenemente, a realidade efetiva do poder social.

O que agrava ainda mais esse quadro andmalo é que a
duplicidade de ordenamentos constitucionais é raramente sentida e
menos ainda denunciada.

Dois fatores explicam, a meu ver, esse resultado.

O primeiro deles é o trago marcadamente bovarista do cara-
ter nacional. A semelhanca da tragica personagem de Flaubert, pro-
curamos fugir da realidade canhestra e atrasada em que estamos
metidos, e que nos envergonha, de modo a sublimar na imaginacao,
para o pais todo e cada um de nés em particular, uma identidade e
condicdes ideais de vida, que fingimos possuir, mas que nos séo de
fato completamente estranhas. Ao longo de nossa histéria politica, ra-
rissimos tém sido os homens publicos, 0s movimentos ou as agremia-
¢oes partidarias que ousam dizer-se de direita. Para nds, tal equivale
a apresentar-se de modo abrutado e insolente numa recepgao de alto
nivel. Se a moda em paises civilizados é ser liberal, progressista ou
democrata, ndo podemos deixar de copiar esse modelo.

O outro fator explicativo dessa situagdo quase esquizofré-
nica de nossa vida politica € a tendéncia incoercivel a ambiguidade.
As palavras tém sempre, entre nés, um duplo sentido. Na linguagem
politica, todos sabem que os vocabulos empregados ndo devem ser
interpretados em seu significado aparente e dicionarizado, mas in-
dicam, costumeiramente, uma acepc¢ao encoberta. Qualquer pessoa
minimamente arguta percebe, de imediato, quando esta diante de
senhas de linguagem. “Faremos o possivel para evitar a crise” quer
dizer “ja estamos nela afundados”. “O partido decidiu emprestar sua
colaboragédo ao governo empenhado no desenvolvimento nacional”
indica que ambas as partes concluiram o contrato sinalagmatico: o
partido recebeu vantagens apreciaveis do chefe do Poder Executivo,
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patrimoniais ou funcionais, e deu em troca a garantia de sempre votar
com o governo.

Eis porque logramos a proeza de haver construido, desde
a Independéncia, debaixo dos imprescindiveis ornamentos constitu-
cionais, um liberalismo de senzala, uma republica privatista e uma
democracia sem povo.

Soberania de quem?

Aristoteles afirmou que as diferentes espécies de poli-
téia distinguem-se, umas das outras, pelo titular do poder supremo
(kyrion). Assim, uma polis é considerada democratica, quando o po-
der supremo pertence ao povo; oligarquica, quando, ao invés do de-
mos, ou seja, da totalidade dos cidadaos, sédo apenas uns poucos
(oligbi) que comandam em Ultima instancia??.

Se nos servirmos desse critério para caracterizar a Consti-
tuicdo Federal de 1988, teremos muita dificuldade de chegar a uma
conclusdo que Espelhe a realidade. Se nao, vejamos.

Repetimos, sem cessar, a declaragao de principio de que
“todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente”, nos termos da Constituicao (art. 1°, paragrafo
unico).

Tomemos, porém, a primeira forma e mais usual de exerci-
cio da soberania popular nos tempos modernos: a representativa. O
representante, mesmo em direito publico, age por conta do represen-
tado; vale dizer, os poderes que o representante exerce nao lhe per-
tencem, mas lhe foram delegados pelo povo, a quem ele deve prestar
contas do exercicio do mandato.

Pergunta-se: A aprovagéo da Constituicao, ou de suas alte-
ragdes, faz parte ou ndo do poder soberano?

E 6bvio que sim, pois alguém que nao tivesse competéncia
para aprovar ou modificar 0 ordenamento supremo do Estado nao
poderia se apresentar como soberano. Ele teria que se curvar, neces-
sariamente, a supremacia de outrem.

22 Politica, 1278 b, 6-18.
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Os autores modernos e contemporaneos, aqui e alhures,
salvo rarissimas excegdes, passam como gatos sobre brasas ao tra-
tar do poder constituinte. A explicacdo mais cOmoda e generalizada
€ a de que o 6rgao legislativo ordinario exerce um poder constituinte
derivado, ficando o poder constituinte original sempre com o povo.

Sucede, porém, que se o representante ndo recebe pode-
res especiais do soberano, ele ndo pode tocar na Constituicdo. “Em
qualquer de suas partes”, acentuou Sieyes, “a constituigdo ndo é obra
do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de
poder delegado pode mudar as condi¢des de sua delegagdo”.®

Ora, nenhuma das nossas Constituicbes foi referendada
pelo povo, como condi¢do para entrar em vigor legitimamente. Mais:
em todas as Constituicoes republicanas, determinou-se que as emen-
das seriam aprovadas tdo somente pelo Congresso Nacional — com
um procedimento mais exigente, é verdade, que o da aprovacgéo de
projetos de lei, mas nunca com referendo popular. A atual Constituicao
ja foi emendada sessenta e duas vezes em vinte anos de vigéncia; o
que perfaz a apreciavel média de mais de trés emendas por ano. Em
nenhuma dessas ocasides, o povo brasileiro foi convocado para dizer
que se aceitava ou nao a alteracao constitucional assim produzida.

Dir-se-a que, no caso das emendas, o povo delega esse po-
der, em cada legislatura, aos seus representantes eleitos. Mas afinal,
cuidando-se do exercicio de uma prerrogativa soberana, é porventura
admissivel uma implicita delegacao de poderes? Alguém minimamen-
te sensato afirmaria que o povo brasileiro tem plena consciéncia de
que, a cada eleigdo, esta outorgando plenos poderes ao Congresso
Nacional para emendar a Constituicdo? Pois se 0 povo ndo tem nem
mesmo o poder de iniciativa nessa matérial

E importante lembrar que a Constituicdo de 24 de margo
de 1824, embora outorgada pelo Imperador depois de dissolvida a
Assembléia Nacional, tinha, a propdsito de alteragdes em seu texto,
um procedimento coerente com o sistema representativo. Em seus
artigos 174 e seguintes, dispunha aquela Carta que uma proposta
de se alterar este ou aquele dispositivo da Constituicdo deveria ser
preliminarmente aprovada pela Camara dos Deputados. Com base

23 Qu’est-ce que le Tiers état?, capitulo V.
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nessa prévia e explicita aprovagao, expedir-se-ia uma lei, “na qual se
ordenara aos Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura,
gue nas Procuracdes Ihes confiram especial faculdade para a preten-
dida alteracao, ou reforma”.

Isto, quanto ao exercicio da soberania por meio de repre-
sentantes eleitos.

Se examinarmos agora a modalidade direta de o povo exer-
cer a sua soberania, chegaremos ao mesmo resultado negativo.

O art. 14 da Constituicdo Federal enumera como manifesta-
¢bes da soberania popular, além do sufragio, o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular legislativa.

Pois bem, em matéria de plebiscitos e referendos, a Cons-
tituicdo, em seu art. 49, inciso XV, determina, contraditoriamente,
que essas manifestagdes da soberania popular somente terdo lugar,
mediante autorizagdo ou convocagédo do Congresso Nacional; e este
ultimo entende que tal poder de convocar ou autorizar € uma prerro-
gativa indeclinavel dele préprio. Ou seja, o mandante, tido como so-
berano, s6 pode manifestar sua vontade juridicamente eficaz, quando
tem permissao do mandatario. Se tal autorizagéo nao tiver sido dada,
havera o povo de se contentar com abaixo-assinados, desfiles ou ma-
nifestagdes de protesto em praga publica, desde que, bem entendido,
tais expressdes da liberdade democratica sejam toleradas pelas for-
¢as policiais.

Infelizmente, as interpretacdes paralisantes do principio
constitucional da soberania popular ndo se limitam a essa matéria
genérica, mas estendem-se também a casos especificos, como o da
realizagédo de plebiscitos e referendos em Estados e Municipios.

O art. 14 da Constituicdo Federal, como lembrado, declara
que plebiscitos e referendos sdao manifestacbes da soberania popu-
lar. Em 18 de novembro de 1998, foi promulgada a Lei n°® 9.709, que
regulamentou esse dispositivo constitucional.

Sucede que, recentemente, o Tribunal Regional Eleitoral
do Estado de Sao Paulo, a propésito da realizagdo de um plebiscito
aprovado pela Camara Municipal de Santo André, declarou que a ci-
tada Lei n° 9.709 nao se aplica no ambito municipal.
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Temos, pois, segundo essa interpretagao pretoriana, uma
das seguintes hipoteses: 1) o principio fundamental da soberania po-
pular, inscrito na Constituicdo, carece, em sua aplicagao, de regula-
mentacao legislativa; 2) o plebiscito ndo é uma manifestacao da so-
berania popular; ou 3) os Municipios ndo sao unidades componentes
da federagao brasileira, devendo-se entender, por conseguinte, que a
soberania do povo s6 existe na esfera federal.

A ligdo conclusiva é que o regime oligarquico, que sempre
vigeu entre nos, modela, desde a Independéncia, a nossa Constitui-
¢ao informal, e chega por vezes a penetrar, de contrabando, no sis-
tema das proprias Constituicbes formais de aparéncia democratica,
quebrando-lhes a coeréncia interna.

lll - Propostas para a efetiva instauracgao
de um regime democratico no Brasil

Para que o Estado Democratico de Direito possa enfim exis-
tir entre nds, ndo basta atuar no nivel das instituicdes politicas. E
preciso, também, desenvolver um amplo e prolongado trabalho de
educagéao para a cidadania democratica.

Limitemo-nos aqui, no entanto, a discutir unicamente as
propostas de reforma institucional.

Aidéia central € uma s6: tornar o povo brasileiro um sobera-
no efetivo e ndo meramente simbdlico.

Para tanto, parece-me indispensavel introduzir os seguintes
aperfeicoamentos em nosso ordenamento constitucional.

A — Revisao geral da Constitui¢ao

E urgente criar em nosso sistema constitucional, mediante
emenda regularmente votada, o instituto da revisdo geral da Consti-
tuicdo, analogamente ao que dispdem a Constituicao espanhola (art.
168) e a da Confederacao Helvética (artigos 118 e seguintes).

O processo de revisado geral deveria obedecer as seguintes
regras:

a) Atribuicdo do poder de revisao a uma assembléia de repre-
sentantes do povo, constituida exclusivamente para essa finalidade;
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b) A revisao geral da Constituicao nao podera enfraquecer
nem, com maioria de razao, suprimir direitos, garantias e objetivos
fundamentais da Constituicido de 1988. Para tanto, os trabalhos de
revisdo serao acompanhados pelo Procurador-Geral da Republica,
que podera suscitar diretamente o julgamento do Supremo Tribunal
Federal;

c) Langamento do processo de revisdo constitucional por
decisao direta do povo, em plebiscito convocado pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral,

d) Previsdo de um prazo improrrogavel de funcionamento
da Assembléia Nacional Revisora, cujas decisdes serdo obrigatoria-
mente submetidas a referendo popular, no seu conjunto, sem prejuizo
da possibilidade de destaque de determinadas matérias;

e) Possibilidade de apresentagédo de propostas de revisao
constitucional, ndo s6 diretamente por um grupo de cidadéos, mas
também por associagdes e 6rgaos de classe de ambito nacional;

f) Fixagao de um interregno nao inferior a dez anos para a
convocagao de novos plebiscitos sobre a revisdo constitucional.

B — Emendas constitucionais

a) Criar a iniciativa popular nessa matéria, tal como propos-
to pelo eminente Professor Paulo Bonavides;

b) Instituir o referendo popular de emendas aprovadas pelo
Congresso Nacional.

C - Plebiscitos e referendos

a) Regular essa matéria, tal como previsto nos projetos de
lei n® 4.718/2004 da Camara dos Deputados e n° 01/2006 do Senado
Federal, ambos propostos pela Ordem dos Advogados do Brasil, de-
terminando-se, entre outras medidas, que plebiscitos e referendos s6
possam ser realizados mediante iniciativa popular ou iniciativa de um
terco dos membros de qualquer Casa do Congresso Nacional, excluin-
do-se expressamente o poder de iniciativa do Presidente da Republica.

b) Revogar o art. 49, XV da Constituicdo Federal, determi-
nando-se que plebiscitos e referendos sejam convocados pela Justi-
¢a Eleitoral.
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D — Recall

Introduzir em nosso sistema constitucional o instituto da re-
vogacao popular de mandatos eletivos, tanto em relagdo a Chefes do
Poder Executivo, quanto em relagdo a parlamentares, em todas as
unidades da federagdo. Ja ha, nesse sentido, a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 73/2005, em tramitagéo no Senado Federal, cujo tex-
to foi oferecido aos Senadores pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Natal, novembro de 2008

XX Conferéncia Nacional dos Advogados
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1. Delimitagao do Tema.

Este artigo aborda a responsabilidade civil pela coleta, ges-
tdo e armazenamento de dados de outrem, enfocando seus aspectos
peculiares e os conceitos técnicos envolvidos na discusséo, a fim de
verificar se se trata de responsabilidade subjetiva ou objetiva, bem
como se sdo aplicaveis as excludentes de caso fortuito e forga maior.
Nesta anadlise, sdo mencionadas normas nacionais e estrangeiras,
bem como a jurisprudéncia afeta ao tema.

2. Esclarecimento metodoldgico.

O assunto escolhido relaciona-se tanto ao Direito Publico
quanto ao Direito Privado. Assim, por exemplo, as questdes relativas
ao regime constitucional de protecao a intimidade e as comunicagdes
de dados, bem como a doutrina sobre a responsabilidade civil.

Contudo, ndo se pretende realizar uma anadlise exaustiva
de tais temas, a luz da doutrina classica, mas apenas situar o leitor
em seus aspectos fundamentais, de modo sucinto, a fim de aplicar
esse instrumental tedrico a principal questdo proposta, qual seja, a
responsabilidade civil pela coleta, gestdo e armazenamento de dados
de outrem.

Pretende-se, com isso, construir um eixo tedrico que permita
embasar cientificamente as conclusées sem, contudo, tornar o texto
demasiado extenso ou enfadonho, resguardando sua maior parte para
a adaptagéo dos conceitos tradicionais ao novo paradigma’' da socie-
dade da informagéo, notadamente o das comunicagdes via internet.

3. Conceitos preliminares.

A cada segundo, acontecem cerca de um milhdo de clicks

1 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Reflexées sobre o Direito Virtual. Palestra proferida na Faculdade de
Direito da UFMG, no Seminario Direito Passo a Passo com o Futuro, em 2000. Disponivel em <http://www.obcl.com.
br/>. Consultado em 08.11.2008. “(...) precisamos fazer uma distingdo importante, para bem apreciarmos o titulo
deste Seminario:

- para o juspositivista, o Direito sempre estara, inevitavelmente, atrasado com relagéo ao presente; jamais se encon-
trara passo a passo com o presente e, muito menos, com o futuro;

- para o jusnaturalista, o Direito se encontrard sempre pari passu com o presente, pulsando no presente e discipli-
nando-o, preparando um futuro melhor; mas, parodiando Blaise Pascal, poder-se-ia indagar: o que é o presente,

senao um ponto entre dois infinitos?”
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nas paginas da internet?. Esse montante ilustra a imensidao de dados
continuamente transmitidos através da rede.

Dentre os varios significados constantes do dicionario, o
que mais se relaciona a palavra dado, no sentido em que aqui empre-
gada, é “informacéo relativa a um individuo, capaz de identifica-lo™.

Porém, o dicionario transmite a falsa impressdo de que os
termos dado e informacédo sao sinbnimos quando, na verdade, cons-
tituem conceitos tecnicamente distintos:

“Embora sejam ocasionalmente tratados
como equivalentes, os ‘dados’ constituem a mate-
ria-prima e ‘informagdo’, os dados processados,
ou seja, o conjunto de dados relevantes a que se
atribui um significado determinado.™

No Direito positivo brasileiro, o Decreto n® 97.057/1988, que
regulamentou® a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n° 4.117/1962),
traz a seguinte definicdo de dados:

“Art. 6° Para os efeitos deste Regula-
mento Geral, dos Regulamentos Especificos e
das Normas complementares, os termos adiante
enumerados tém os significados que se sequem:

(..)

23°) Dado - informagdo sistematizada,
codificada eletronicamente, especialmente desti-
nada a processamento por computador e demais
maquinas de tratamento racional e automatico da
informag&o.’®

Ha que se destacar, também, a existéncia de varias espé-

2 Estatistica constante de: ROSA, Mario. A Reputagédo na Velocidade do Pensamento: Imagem e Etica
na Era Digital. Sdo Paulo: Geragao Editorial, 2006. p. 34.

3 Dicionario Eletronico Houaiss. Verbete “dado”.

4 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Principios para Formagao de um Regime de Dados Pessoais. In:

LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 357.

5 Mais precisamente, a referida lei foi originariamente regulamentada pelo Decreto n° 52.026, de 20 de
maio de 1963, tendo sido este alterado pelo Decreto n°® 97.057, de 10 de novembro de 1988.

6 Decreto n° 97.057/1988 Art. 6°, 23°.
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cies de dados, na medida em que o tratamento juridico de cada uma
delas é distinto’.

A primeira grande classificacdo separa os dados referentes
a pessoas dos demais.

Assim, sdo dados andnimos 0s que se relacionam a pesso-
as consideradas em abstrato, como ocorre com as estatisticas. Por
nao se referirem a sujeitos individualizados, essa espécie de dados
nao é susceptivel, ao menos em tese?, de causar dano a direitos sub-
jetivos, razao pela qual ndo merece protegao juridica®.

Em seguida tém-se os dados pessoais'™ que, como o pré-
prio nome sugere, séo 0s que se relacionam a pessoas individuali-
zadas ou individualizaveis, ainda que indiretamente. Merecem tutela
juridica na medida em que sado capazes de causar dano a direitos da
personalidade.

7 Sobre o tema, aprecie-se: VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito da Sociedade da Informag&o: Pro-
teccdo de dados pessoais e direito a privacidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. v. |. p. 245.

Vide também: SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Principios para Formagdo de um Regime de Dados Pessoais.
In: LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 357-358.

8 Diz-se ao menos em tese porque ndo seria exagero imaginar uma situagéo na qual determinada
estatistica pudesse causar danos ao conjunto de sujeitos nela mencionado, ainda que nao individualizaveis, por
configurar ofensa a direitos coletivos.

9 Nesse sentido, o Considerando n°® 26 da Diretiva n® 95/46 da Comunidade Européia. Disponivel em
<http://www.cert.fnmt.es/legsoporte/Directiva%2095_46_CE%20Datos%20CaracterPersonal.pdf>. Consultado em
15/02/2009. “Considerando que los principios de la proteccién deberan aplicarse a cualquier informacion relativa a
una persona identificada o identificable; que, para determinar si una persona es identificable, hay que considerar el
conjunto de los medios que puedan ser razonablemente utilizados por el responsable Del tratamiento o por cualquier
otra persona, para identificar a dicha persona; que los principios de la proteccion no se aplicaran a aquellos datos
hechos anénimos de manera tal que ya no sea posible identificar al interessado (...)"

10 Art. 2°, a da Diretiva n® 95/46 da Comunidade Européia. “A efectos de la presente Directiva, se enten-
dera por:

a) ‘datos personales’: toda informacién sobre una persona fisica identificada o identificable (el ‘interes-
sado’); se considerara identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un nimero de identificacion o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad
fisica, fisiolégica, psiquica, econémica, cultural o social;”

11 REALE, Miguel. Os Direitos da Personalidade. Disponivel em <http://www.miguelreale.com.br/artigos/
dirpers.htm>. Consultado em 08.11.2008. *(...) os direitos da personalidade correspondem as pessoas humanas em
cada sistema basico de sua situagéo e atividades sociais (...).

(...) cada direito da personalidade se vincula a um valor fundamental que se revela através do processo histdrico,
o qual ndo se desenvolve de maneira linear, mas de modo diversificado e plural, compondo as varias civilizagdes,

nas quais ha valores fundantes e valores acessorios, constituindo aqueles a que denomino invariantes axiolégicas.
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Por fim, ha os dados sensiveis, uma espécie de dados pes-
soais que diz respeito aos principais aspectos da personalidade ou do
comportamento de um individuo. Mesmo que coletados, eles néo po-
derdo sofrer tratamento, ou seja, serem organizados de forma siste-
matizada, por meio de cruzamentos com outros dados, a fim de expor
0s aspectos mais intimos de um sujeito, como convicgdes sexuais,
religiosas, politicas ou filoséficas'.

O esquema abaixo ilustra a classificacéo proposta:

- Dados anonimos

Grau de
- Referentes a pessoas - Dados pessoais Protegdo
Juridica
- Dados pessoais sensiveis +

Dados

- Demais dados

Note-se, ainda, que o sujeito ao qual se referem os dados é
chamado de interessado, enquanto a pessoa fisica ou juridica, publi-
ca ou privada, distinta do interessado, que promove a coleta, gestao
e armazenamento de seus dados denomina-se terceiro™.

Feitas essas consideragbes, passa-se, agora, a abordar a
legislagao referente ao tratamento de dados pessoais.

4. Legislagcao correlata.

No Direito estrangeiro, as primeiras preocupag¢des com a

Estas parecem inatas, mas assinalam os momentos temporais de maior duragao, cujo conjunto compde o horizonte
de cada ciclo essencial da vida humana.”

Aprecie-se também: RODRIGUES, Ivana Bonesi. Responsabilidade civil por danos causados aos Direitos da Perso-
nalidade. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 09, p. 119-141, jan./mar. 2002.

12 O art. 8°, | da Diretiva n® 95/46 da Comunidade Européia traz uma lista dos dados considerados sensi-
veis: “Los Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que revelen el origen racial o étnico, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de
los datos relativos a la salud o a la sexualidad.”

13 O artigo 2°, f da Diretiva n° 95/46 da Comunidade Européia define terceiro como sendo: “la persona
fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo distinto del interesado, del responsable del
tratamiento, del encargado del tratamiento y de las personas autorizadas para tratar los datos bajo la autoridad
directa del responsable del tratamiento o del encargado del tratamiento;”
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regulamentacdo dos dados pessoais remontam a década de 70
Todavia, foi somente na década seguinte que surgiu uma iniciativa
transnacional sobre o tema, oriunda da Organizagao para a Coope-
racao e Desenvolvimento Econémico — OECD. Trata-se das Diretivas
sobre a Protecao da Privacidade e o Fluxo Transfronteirico de Dados
Pessoais, de 23 de setembro de 1980".

No admbito da Comunidade Européia, o tema é atualmente
regulado pela Diretiva n°® 95/46 do Parlamento Europeu, de 24 de ou-
tubro de 19956, enquanto nos Estados Unidos da América ha apenas
uma orientagao do Departamento de Comércio, datada de 21 de julho
de 2000, denominada Safe Harbour Privacy Principles', cujo intuito
€ compatibilizar a atuagdo das empresas norte-americanas com o re-
gime de tratamento de dados adotado pela Comunidade Européia.

Em ambas se verificam, basicamente, sete principios'e:

1) O site que pretende coletar dados deve in-
formar isso ao interessado;

2) A partir da informagédo mencionada acima, o
interessado tem o direito de decidir se permite ou ndo a
coleta;

3) E necessaria a autorizag&o expressa do in-
teressado para que o site possa repassar os dados co-
letados a terceiros;

4) Deve haver uma clara politica de seguranca
para que se evite a perda de dados;

14 Conforme: DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Proteg&o de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 206.

Podem ser citados, por exemplo, a lei sueca conhecida como Datalagen, de 11 de maio de 1973, o
Privacy Act norte-americano, de 1974, as leis dinamarquesas n° 243 e 244, ambas de 08 de julho de 1978, além da
Constituigdo portuguesa de 1976, que tratava do tema em seu artigo 35.
15 Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, from Organization
for Economic Cooperation and Development — OECD. Disponivel em <http://www.oecd.org/document/18/0,3343,
en_2649_34255_1815186_1_1_1_1,00.html>. Consultado em 15/02/2009.
16 Diretiva n® 95/46 da Comunidade Européia. Disponivel em <http://www.cert.fnmt.es/legsoporte/Directi-
va%2095_46_CE%?20Datos%20CaracterPersonal.pdf>. Consultado em 15/02/2009.
17 Safe Harbour Privacy Principles. Disponivel em <http://www.export.gov/safeHarbor/SHPRINCIPLES-
FINAL.htm>. Consultado em 15/02/2009.
18 ROHRMANN, Carlos Alberto. Notas acerca do Direito a Privacidade na Internet: A perspectiva compa-
rativa. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo Horizonte, v. 9, 2002. p. 25.
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5) Deve-se assegurar a integridade dos dados
coletados, evitando sua adulteracgéo;

6) E garantido o pleno acesso do interessado a
seus dados, inclusive com a possibilidade de retificacéo;

7) Deve haver instrumentos que garantam a
efetiva fiscalizacdo e o cumprimento dos seis principios
mencionados acima.

Talvez fosse interessante, de lege ferenda, acrescentar ou-
tro principio a essa lista. Trata-se da necessidade de garantir ao usu-
ario pleno acesso a todas as funcionalidades de um site, mesmo se
ele optar por nao fornecer dados pessoais, desabilitando tal opgao no
seu navegador de internet'®. Na pratica, o que se verifica € que a na-
vegacgao completa em grande nimero de paginas somente é possivel
mediante a coleta de dados pessoais. Proibida essa coleta, alguns re-
cursos da pagina se tornam indisponiveis, cerceando seus usuarios.

O leading case norte-americano acerca da privacidade em
matéria de fluxo de dados via internet data de 1998. Trata-se de Fe-
deral Trade Commission v. GeoCities?°. Neste caso, a agéncia norte-
americana denominada Federal Trade Commission ajuizou uma agao
contra a GeoCities, sociedade empresaria que, na época, mantinha
um dos mais populares web sites daquele pais, com aproximadamen-
te dois milhdes de usuarios.

Para usufruir dos servigos prestados pela GeoCities, os
usuarios deveriam preencher um formulario eletrénico com dados
pessoais tais como nome, e-mail, enderego, sexo, estado civil e grau
de escolaridade. Sua Unica opgéao era escolher se desejavam ou néo
receber ofertas e informagdes sobre produtos da GeoCities. Nao ha-
via qualquer detalhamento acerca da finalidade para a qual os dados
seriam utilizados nem sobre a possibilidade de sua transmisséo a
terceiros.

Restou decidido que a GeoCities deveria colocar em seu
web site um aviso em destaque, redigido de forma clara, alertando
para o fato de que dados pessoais seriam coletados, bem como es-

19 Por exemplo, proibindo os cookies, como se vera adiante.
20 Disponivel em <http://www.ftc.gov/opa/1998/08/geocitie.shtm>. Consultado em 15/02/2009.
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clarecendo a forma como seriam utilizados.

A mesma questado se repetiu, uma década mais tarde, em
relagdo aos dados pessoais coletados pelo web site Google?'.

No Brasil, a Constituicado de 1988 foi a primeira a tratar ex-
pressamente do direito a intimidade e a vida privada??. Ha na doutrina,
tanto nacional quanto estrangeira, controvérsia acerca das expres-
sdes intimidade e vida privada. De um lado, ha quem as considere
sinbnimas. Outra corrente sustenta que privacidade é género que
compreende as espécies intimidade e vida privada, sendo esta mais
ampla do que aquela. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Co-
elho e Paulo Gustavo Gonet Branco resumem bem a controvérsia:

“Embora a jurisprudéncia e varios auto-
res ndo distingam, ordinariamente, entre ambas
as postulagbes — de privacidade e de intimidade
-, ha os que dizem que o direito a intimidade fa-
ria parte do direito a privacidade, que seria mais
amplo. O direito a privacidade teria por objeto os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, as relagbes
comerciais e profissionais que o individuo nao de-
seja que se espalhem ao conhecimento publico. O
objeto do direito a intimidade seriam as conversa-
¢bes e o0s episddios ainda mais intimos, envolven-
do relagGes familiares e amizades mais proximas.

(..)

21 Noticia veiculada no site Cadastra. Disponivel em <http://www.cadastra.co.uk/news.php?notice=2974>.
Consultado em 08/04/2009. “O grupo Consumer Watchdog pediu, na sexta-feira (19/12/08), que o Google ofereca a
opgao ‘opt out’ no seu buscador, para que os usuarios possam literalmente optar por ndo ter seus dados pessoais,
como o IP, armazenados pelo Google. ‘Muitos usuarios ndo entendem o tipo de ‘conversas’ ndo reveladas que
ocorrem entre eles e os servidores do Google’, diz o advogado do grupo, John Simpson. ‘Alguns dados recolhidos
oferecem servigos Uteis aos usuarios, mas as pessoas devem saber o que fornecem e se querem ou néo fazé-lo’.”
22 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;”
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De modo geral, ha consenso em que o
direito a privacidade tem por caracteristica basica
a pretenséo de estar separado de grupos, man-
tendo-se o individuo livre da observacéo de outras
pessoas. Confunde-se com o direito de fruir o ano-
nimato — que sera respeitado quando o individuo
estiver livre de identificagcdo e de fiscalizagéao.

(...)

No Brasil, ndo parece necessaria essa
mesma extrapolagdo do sentido classico do direi-
to a privacidade, ja que a prote¢do do individuo
contra interferéncias que se estimem indevidas
por parte do Estado podem ser atalhadas com
a invocagado do principio da proporcionalidade,
do principio da liberdade em geral (que néo to-
lera restricbes a autonomia da vontade que néo
sejam necessarias para alguma finalidade de raiz
constitucional) e mesmo pelo apelo ao principio
da protecgéao da dignidade da pessoa humana, que
pressupbe o reconhecimento de uma margem de
autonomia do individuo tao larga quanto possivel
no quadro dos diversos valores constitucionais.’?®

A doutrina alema sustenta, ainda, a existéncia de trés esfe-
ras de privacidade. Na primeira estaria a vida intima, compreendendo
os fatos e gestos que devem ficar absolutamente afastados do conhe-
cimento alheio. Em segundo lugar haveria a vida privada, que inclui
0s acontecimentos que o sujeito partilha com um numero limitado de
pessoas. Tem-se, por fim, a vida publica, na qual se situam os aconte-
cimentos que podem ser conhecidos por qualquer um?*. Para ilustrar,

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 377-380.
24 MARQUES, Garcia; MARTINS, Lourenco. Direito da Informatica. Coimbra: Livraria Almedina, 2000.

p. 112. “(...) é habitual recorrer-se a chamada teoria das trés esferas, construida fundamentalmente pela doutrina
alem3, e de acordo com a qual, na reserva da vida privada se distinguem: (1°) a vida intima, que compreende os
gestos e os factos que devem, em absoluto, ser subtraidos ao conhecimento de outrem; (2°) a vida privada, que
abrange os acontecimentos que cada individuo partilha com um numero limitado de pessoas; (3°) e a vida publica
que, por corresponder a eventos suscetiveis de serem conhecidos por todos, respeita a participacdo de cada um na
vida da coletividade.”
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imagine-se a situacado de uma pessoa obesa. Seu excesso de peso é
obvio e visivel a qualquer um (32 esfera); porém, esta mesma pessoa
esta fazendo dieta e academia, mas s6 gostaria de compartilhar tal
informagdo com seu médico, esposa e amigos (22 esfera). Por fim,
esta pessoa utiliza substancias quimicas ilicitas e possui disfungao
sexual, dados que n&o deseja compartilhar com ninguém (12 esfera).

No plano infraconstitucional, o Brasil ndo possui uma lei
destinada, especificamente, a regulamentar a coleta, gestao e ar-
mazenamento de dados de outrem. N&o obstante, existem diversas
normas esparsas de protecao a privacidade. O Codigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, regulamenta os bancos de dados sobre
consumidores, assegurando-lhes o direito de retificar dados inexatos
ou inveridicos?, em consonancia com alguns dos principios adotados
pela legislacdo estrangeira, como mencionado anteriormente. Ja o
Cadigo Civil considera a vida privada como direito da personalidade?.
A luz dessas disposicdes, é nula a clausula contratual — muito utiliza-
da pelas empresas que atuam na internet — pela qual o interessado
autoriza a empresa a coletar seus dados pessoais e a utiliza-los de
modo amplo e irrestrito, inclusive alienando-os a terceiro?.

25 Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990: “Art. 43. (...)

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, podera exigir sua imediata cor-
recdo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteragdo aos eventuais destinatarios das
informagdes incorretas.”

26 Cadigo Civil: “Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interes-
sado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

27 Para evitar essa situagao, no Direito norte-americano, € comum a existéncia de clausulas contratuais
especificas para regular a coleta, armazenamento e gestdo de dados de terceiro, conforme ilustra a passagem a
seguir: DAVIDSON, Stephen J.; HOLLOWAY, Gabriel K. Software Services and Maintenance Agreements. Presen-
ted at the 23rd Annual Institute on Computer Law. New York City, jan. 2003. Disponivel em <http://www.abdi.org.
br>. Consultado em 30.08.2003. “In all development and outsourcing relationships, vendor personnel will inevitably
have access to customer data, either on site or off site. Not only are the data and their confidentiality important for the
customer’s own strategic business purposes — they may include information that is confidential or proprietary to the
customer’s customers or to others to whom their confidentiality is important. Their confidential treatment may even
be regulated by law, as in the case of health care and financial information.

For these reasons, it is important in all such transactions not only to restrict access to such data to only those of the
vendor’s personnel who reasonably require access in order for the vendor to perform its duties, but to also provide
contractually for how the data will be treated. A typical confidential provision might be as follows:

To the extent that Vendor comes into possession of any non-public data or records or any proprietary or confidential
information of Customer, Vendor will not use any such information for any purpose other than performance of this
Agreement and will not disclose any such information to any third party without Customer’s express consent. This

restriction shall not, however, apply to information that: a) is or becomes publicly available other than as the result
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Existem, ainda, projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional que objetivam regulamentar a privacidade no trato de dados
pessoais e os deveres daqueles que coletam, gerenciam e armaze-
nam esses dados. Assim, por exemplo, o PL n° 3.494/2000, propos-
to pelo Senador Lucio Alcantara (PSDB/CE), o PL n° 5.403/2001, de
autoria do Senador Luiz Estevao (PMDB/DF), e o PL n° 4.424/2008,
apresentado pelo Deputado Nelson Goetten (PR/SC).

Aspecto arduo e deveras relevante é aquele que diz res-
peito a delimitagdo do alcance do inciso XlI do art. 5° da Constituicdo
Federal:

“Art. 5°. (...)

Xll - ¢é inviolavel o sigilo da correspon-
déncia e das comunicagédes telegraficas, de dados
e das comunicagées telefbnicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagao cri-
minal ou instrugdo processual penal;”

Como se percebe, o dispositivo consagra o sigilo das co-
municagdes em geral, dentre as quais se insere a comunicagao de
dados. A questao controversa é: os dados sao objeto de protecao
autbnoma, mesmo quando estaticamente considerados, ou apenas a
sua comunicagao — leia-se coleta, circulagao, transferéncia — é abar-
cada pelo dispositivo em tela?

Poder-se-ia ponderar, inicialmente, que o texto constitu-
cional somente faz excecdo ao sigilo das comunicacgdes telefonicas,
em virtude da expresséo “salvo, no ultimo caso”. Assim, o sigilo das
demais seria indevassavel. Contudo, tal entendimento nao prospera,
uma vez que ndo existem direitos absolutos?.

of a disclosure by Vendor, (b) becomes available to Vendor on a non-confidential basis from a source other than
Customer which is not prohibited by obligation to Customer from disclosing such information to Vendor, (iii) is known
by Vendor prior to its receipt from Customer without any obligation of confidentiality with respect thereto, or (iv) is
developed by Vendor independently of any disclosures made by Customer to Vendor.”

28 Sé&o inimeras as decisdes do Supremo Tribunal Federal nesse sentido. Confira-se, por exemplo: STF,
Al (AgR). n.° 655.298/SP. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Data da decis&o: 04/09/2007. Publicagdo: DJ Data:
28/09/2007. Relator (a) Ministro (a): Eros Grau. Decis&o por unanimidade.

“Ementa:

(...) O sigilo bancario, espécie de direito a privacidade protegido pela Constituigdo de 1988, ndo é absoluto, pois

deve ceder diante dos interesses publico, social e da Justi¢a. Assim, deve ceder também na forma e com observan-
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Na Comunidade Européia, por exemplo, encontram-se em
curso estudos sobre a tecnologia VolP?, a fim de elaborar uma Dire-
tiva especifica sobre o tema, que permita interceptar tais comunica-
¢oes, principalmente porque os érgados comunitarios daquele bloco
verificaram que a criminalidade esta se valendo do VolIP para trans-
mitir contetdos ilicitos, justamente por ser mais dificil intercepta-lo®.

Partindo, entdo, da premissa de que é possivel a intercepta-
¢ao de comunicagdes, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a ques-
tdo do sigilo de dados no julgamento do Recurso Extraordinario n°
418.416/SC?'. Trata-se de situagdo na qual fora determinada a busca
e apreensdo de equipamentos de informatica na sede de uma socie-
dade empresaria, a fim de que os dados deles constantes fossem
periciados, objetivando apurar a pratica de crimes contra a ordem
tributaria. Dentre outros argumentos, a referida sociedade alegou a

cia de procedimento legal e com respeito ao principio da razoabilidade.”

O mesmo se verifica no plano doutrinario como, por exemplo, em: GREGIO, Grécio Nogueira. Suspenso do Sigilo
das Comunicagdes Telefonicas e a Portabilidade. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Con-
sumidor. Porto Alegre: Magister, n.° 24, p. 55-62, dez./jan. 2009. p. 57. “A conclusdo possivel € que o constituinte
brasileiro protegeu o sigilo como bastido de um Estado de Direitos, e tal escopo devera continuar sendo a tonica
das posturas judiciais, porém, em situagdes comprovadamente necessarias, o principio da prote¢do ao sigilo deve
e merece ser suspenso, a fim de permitir uma atuagéo dos 6rgéos de investigagdo com maior preciséo, afetando a
esfera de individualidade apenas daqueles que efetivamente merecam ser atingidos e praticando efetiva Justiga.”
29 SIMAO FILHO, Adalberto. Do Contrato de Concesséo para Servigos de Telecomunicagées a Telefonia
IP-VOIP: Reflexos nos Direitos Transindividuais. In: LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e
Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 108. “O servigo de telefonia através
de protocolos de internet denominados telefonia IP (Internet Protocol) ou VOIP (voice over internet protocol — voz
sobre protocolo de internet) permite a transmisséo de voz e imagens através da rede com a utilizagdo da banda lar-
ga e de tecnologia que possibilita uma alternativa econdémica nas telecomunicagdes classicas com reflexos positivos
ao consumidor, principalmente no ambito financeiro.

Digitalizam-se vozes e imagens que podem trafegar em pequenos pacotes pela auto-estrada informacional através
do protocolo IP, possibilitando a acessabilidade e a comunicabilidade préxima e remota tanto para conversagdes
telefénicas como para video-conferéncias.”

30 L'UE VUOLE CONTROLLARE IL VOIP: EUROJUST AVVIA UN'INDAGINE, Quaderno Tecnologia, La
Repubblica, 23 fev. 2009. Disponivel em <http://www.repubblica.it’2009/02/sezioni/tecnologia/skype-world/skype-
world/skype-world.html>. Consultado em 23/02/2009. “Una decisione che arriva dopo le richieste della Direzione
nazionale antimafia che lo scorso venerdi aveva invitato le autorita competenti, nazionali e comunitarie, a trovare
soluzioni per tracciare anche le comunicazioni vocali sul web. A mettere in moto il tutto € stata un’inchiesta di Repub-
blica, che portava alla luce il nuovo costume dei boss mafiosi: parlarsi con Skype, il software leader della telefonia
web, un sistema ‘blindatissimo’, invulnerabile alle intercettazioni. Dopo la denuncia, il ministro dell’Interno Maroni ha
creato una task force per trovare una soluzione. E ora interviene I'Europa.”

31 STF, RE. n° 418.416/SC. Orgao Julgador: Plenario. Data da decis&o: 10/05/2006. Publicagéo: DJ Data:
19/12/2006. Relator (a) Ministro (a): Sepulveda Pertence. Decisdo por maioria.
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ilicitude de tais provas, por suposta violagédo ao sigilo dos dados.

No voto condutor do acérdao, o Ministro Sepulveda Perten-
ce destacou que a garantia constante do art. 5° Xll da Constituicdo
Federal abrange apenas a comunicagao de dados, e ndo os dados em
si mesmos, armazenados estaticamente. A norma visa a resguardar
a privacidade dos interlocutores, seja qual for a espécie de comuni-
cagao (por correspondéncia, telegrafica, de dados ou telefénica). Eis
um trecho do voto do Relator, citando Tércio Sampaio Ferraz Junior:

“O sigilo, no inciso Xll do art. 5° esta re-
ferido a comunicagédo, no interesse da defesa da
privacidade. Isto é feito, no texto, em dois blocos:
a Constituicdo fala em sigilo ‘da correspondéncia
e das comunicagées telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefénicas’. Note-se, para a carac-
terizagéo dos blocos, que a conjungédo e tem uma
correspondéncia com telegrafia, seque-se uma
virgula e depois, a conjun¢do de dados com co-
municagdes telefbnicas. Ha uma simetria nos dois
blocos. Obviamente o que se regula é comunica-
¢ao por correspondéncia e telegrafia, comunica-
¢ao de dados e telefénica. O que fere a liberdade
de omitir pensamento é, pois, entrar na comuni-
cacdo alheia, fazendo com que o que devia ficar
entre sujeitos que se comunicam privadamente
passe ilegitimamente ao dominio de um terceiro.
Se alguém elabora para si um cadastro sobre cer-
tas pessoas, com informagbes marcadas por ava-
liagbes negativas, e o torna publico, podera estar
cometendo difamagdo, mas ndo quebra sigilo de
dados. Se estes dados, armazenados eletronica-
mente, sao transmitidos, privadamente, a um par-
ceiro, em relagbes mercadoldgicas, para defesa
do mercado, também néo esta havendo quebra
de sigilo. Mas se alguém entra nessa transmisséao
como um terceiro que nada tem a ver com a re-
lagdo comunicativa, ou por ato proprio ou porque
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uma das partes lhe cede o acesso indevidamente,
estara violado o sigilo de dados.”?

De qualquer modo, a conclusdo de que o artigo 5°, inciso
XIl, da Constituicdo Federal tem por objeto a comunicagdo — por cor-
respondéncia, telegrafica, de dados ou telefénica — ndo significa que
os dados em si sejam desprovidos de protecéo juridica. Apenas que
o locus dessa prote¢ao encontra-se em dispositivo diverso, qual seja,
o inciso X do mesmo artigo, desde que inseridos na esfera da priva-
cidade.

Importante notar, também, a existéncia de circunstancias
peculiares nas quais o ambito da privacidade é restringido em prol de
outros valores. Quanto aos atos da Administragao Publica, por exem-
plo, a regra é a de que a privacidade seja substituida pela ampla pu-
blicidade, a fim de facilitar a fiscalizagdo e o controle, como destaca o
Ministro Celso de Mello:

“(...) os estatutos do poder, numa Republica
fundada em bases democraticas, hdo podem privile-
giar o mistério.

(...)

A Assembléia Nacional Constituinte, em
momento de feliz inspiragdo, repudiou o compromis-
so do Estado com o mistério e com o sigilo, que fora
tao fortemente realgado sob a égide autoritaria do re-
gime politico anterior.

Ao dessacralizar o segredo, a Assembléia
Constituinte restaurou velho dogma republicano e ex-
poés o Estado, em plenitude, ao principio democratico
da publicidade, convertido, em sua expressao con-
creta, em fator de legitimagdo das decis6es e dos
atos governamentais.

32 STF, RE. n° 418.416/SC. Orgao Julgador: Plenario. Data da decis&o: 10/05/2006. Publicagéo: DJ Data:
19/12/2006. Relator (a) Ministro (a): Sepulveda Pertence. Deciséo por maioria. Trecho do voto do Relator, p. 19-20.
Vide também: ACIOLI, Bruno Caiado de. O Principio do Sigilo de Fonte e as suas Limitagdes. Boletim dos Procu-
radores da Republica. Ano VII, n.° 70, p. 13-15, abr. 2006. Disponivel em <http://www.anpr.org.br>. Consultado em
08.06.2007. p. 13.
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(...)

O novo estatuto politico brasileiro - que re-
Jeita o poder que oculta e que néo tolera o poder que
se oculta - consagrou a publicidade dos atos e das
atividades estatais como expressivo valor constitucio-
nal, incluindo-o, tal a magnitude desse postulado, no
rol dos direitos, das garantias e das liberdades funda-
mentais, como o reconheceu, em julgamento plena-
rio, o Supremo Tribunal Federal (RTJ 139/712-713,
Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Impende assinalar, ainda, que o direito de
acesso as informagoes de interesse coletivo ou geral
- a que fazem jus os cidadaos e, também, os meios
de comunicacgéo social - qualifica-se como instrumen-
to viabilizador do exercicio da fiscalizagao social a
que estao sujeitos os atos do poder publico.’?

Pelas mesmas razdes, as pessoas que exercem fungao pu-
blica, como os detentores de mandato eletivo, também experimentam
uma redugdo em sua esfera de privacidade®. Neste caso, deve-se

33 STF, Decisdo Monocratica, HC (MC). n.° 96.982/DF. Data da decisdo: 25/11/2008. Publicagédo: DJ
Data: 28/11/2008. Relator (a) Ministro (a): Celso de Mello. Trecho do voto do Relator, p. 01-03.
34 VILLELA, Jodo Baptista. O Publico e o Privado no interior dos Palacios. Del Rey Juridica. Ano IX, n.°

18. p. 88-89, ago./dez. 2007. p. 88-89. “A privacidade que a lei nos assegura é aquela demarcada pelo recolhimento
“a esfera intima. ‘Casa’, no sentido da garantia constitucional, ndo é o edificio qualquer em que estejamos. Nao
corresponde a idéia singela de uma construgéo que nos separe da rua ou das pragas. E mais e € menos que isso, ao
mesmo tempo. E mais porque ndo basta o isolamento fisico para se ter o ambiente da privacidade. E menos porque
carregamos nossas franquias pessoais intimas para onde quer que nos movamos, mesmo que ndo haja acima de
nossas cabegas nada além que um céu sem estrelas ou nossos pés assentem sobre o chao frio das masmorras.
Designadamente ‘casa’ ndo € o ambiente em que se exercem por destinagdo legal as fungdes publicas. O estatuto
da casa ndo é, assim, o estatuto dos palacios ou dos edificios plblicos em geral. Naquela somos o ente individuado
pelos atributos que fazem de cada um de nds seres Unicos, singulares e irrepetiveis. Somos o pai, a mae, o cénjuge,
o filho, 0 amigo, o vizinho e tudo o mais que nos distingue de quaisquer das multiplas funcionalizagées que podemos
assumir nas interagdes com a esfera publica.

Nos palacios, assim indicados por antonomasia os ambientes em que se exercem as fungdes do Estado, somos,
ao contrario, cives, isto é, cidaddos. Os atributos que entdo emergem em primeiro plano ndo sdo os de nossa indi-
vidualidade, mas os de nossa socialidade. Somos, como tantos outros, titulares de fun¢des publicas, servidores do
Estado ou — vistos de outro lado, mas sob a mesma ética — contribuintes, eleitores, jurados, etc. Até mesmo infrato-
res. Sim, porque a transgressao as leis e regulamentos nos remete ao circulo da fungdo publica, onde teremos de
responder pelas nossas agdes ou omissoes.

As manifestacdes que produzimos no teatro das operagdes publicas ndo sdo nem podem ser expressoes de priva-
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observar um limite, denominado de “minimo desnudamento”* por Gil-
berto Haddad Jabur.

Mesmo no ambito privado, as pessoas podem experimentar
restricbes em sua privacidade, decorrentes do tipo de atividade que
desempenham. Para ilustrar, veja-se o seguinte caso, julgado pelo
Tribunal Superior do Trabalho®. O empregado de uma boate localiza-
da no Estado do Espirito Santo foi fotografado durante o trabalho, em
cima do balcao, quando dangava trajando fantasia de super-homem
e usando um chapéu com chifres. Esta foto foi posteriormente publi-
cada em jornal de grande circulagdo. Em virtude disto, o trabalhador
sofreu punigdes na igreja que freqliientava, tendo sido proibido de par-
ticipar dos trabalhos religiosos, de ler a Biblia e de receber a Santa
Ceia.

Nao obstante, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu
nao haver violagéo a intimidade do rapaz, uma vez o tipo de trabalho
por ele desenvolvido, de maneira livre e consciente, implica, por suas
préprias caracteristicas, redugao da esfera de privacidade.

E possivel citar, ainda, inimeras excegdes a privacidade em

cidade. Ndo estamos nos palacios como se estes fossem a extensdo de nossas casas. Mais préximo das virtudes
civicas seria, ao contrario, aproxima-los da rua, da praga, da dgora. Se ‘a praga é do povo, como o céu é do condor’
— assim queria Castro Alves — também do povo s&o os palacios. Tudo que ai fazemos esta marcado e comprometido
pela nota origindria da fungéo publica. A justa percepg¢édo de continuidade entre a rua e os espagos palacianos teve-
a, de resto, ja na origem, Oscar Niemeyer quando projetou o Palacio do Planalto, sede do Governo em Brasilia. Quis
Niemayer, segundo consta, que os gabinetes fossem visiveis do lado de fora, justamente para que o povo pudesse
saber o que se passava nos seus interiores.

()

Certamente ha ambientes privados também nos palacios. Claro que os ha. Os aposentos intimos de quem ali resida
ou se hospede, por exemplo, tem essa natureza, como a tém as instalagcdes sanitarias postas a disposi¢ao das
autoridades, servidores, utentes da fungéo publica ou parceiros ocasionais da administragdo. Em uns e outras, os
atos que se pratiquem escapam a controles que nao sejam os da prépria individualidade.

()

Gabinetes de trabalho, auditérios, salas de espera ou de despacho, porém, ndo sdo espacos privados. Sdo eminen-
temente publicos e, como tais, conferem carater, sentido e valor publicos a tudo que ali se diz e se faz.”

35 JABUR, Gilberto Haddad. A Dignidade e o Rompimento de Privacidade. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva, PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge (Coord.). Direito & Privacidade. Sdo Paulo: Idéias e Letras, 2005. p. 99. “E
o critério do minimo desnudamento para a compreensédo da noticia de interesse publico inequivoco. A revelagdo dos
minimos aspectos privados da pessoa publica ou notéria sera licita se, em atendimento a motivagdo divulgadora de
indispensavel interesse publico, forem exteriorizados dados da reserva pessoal sem os quais a noticia ndo oferece
a necessaria e devida compreensao.”

36 TST, RR (Al). n.° 1241/2003-002-17-40.1. Orgao Julgador: Quarta Turma. Data da decis&o: 30/11/2005.
Relator (a) Juiz convocado Luiz Antonio Lazarim. Decis&o por maioria.
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matéria criminal. Contudo, para nao se distanciar do escopo deste
estudo, convém mencionar apenas uma: a gravagao de conversa te-
lefénica feita por um dos interlocutores sem o consentimento do outro
e independentemente de ordem judicial, quando destinada a prova
de um crime. Neste caso, ha que se diferenciar dois contextos faticos.
Quando o crime é cometido contra o proprio interlocutor que grava a
conversa, o Superior Tribunal de Justica tem considerado licita a gra-
vagao®, pois a privacidade ndo pode se converter em escudo para a
pratica de delitos. De modo diverso, em se tratando de gravagéo na
qual um dos interlocutores obtém prova de crime cometido pelo outro,
ndo contra si, mas contra um terceiro, o entendimento jurisprudencial
€ no sentido de que tal prova é ilicita®, por violagdo da privacidade.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analisar o modo como
os dados s&o comumente coletados via internet, bem como a atividade
das pessoas juridicas especializadas em geri-los e armazena-los.

5. Coleta, gestao e armazenamento de dados
de outrem e os novos contornos da privacidade na
sociedade da informacgao.

Ao se consolidar como importante ferramenta social e pro-
fissional, a internet ampliou o0 acesso ao conhecimento e impulsionou
o desenvolvimento de outras tecnologias. Porém, como qualquer ino-
vacao, trouxe consigo problemas, como violagdes a privacidade por
meio da utilizagao indevida de dados pessoais.

Com efeito, o simples ato de efetuar uma busca no Google*®

37 STJ, RMS. n.° 19.785/RO. Orgéo Julgador: Quinta Turma. Data da decis&o: 10/10/2006. Publicago:
DJ Data: 30/10/2006. Relator (a) Ministro (a): Arnaldo Esteves Lima. Decis&o por unanimidade.
38 STJ, HC. n.° 57.961/SP. Orgéo Julgador: Quinta Turma. Data da decis&o: 21/06/2007. Publicagéo: DJ

Data: 12/11/2007. Relator (a) Ministro (a): Felix Fischer. Decisdo por unanimidade.

Trata-se de caso no qual a gravagé@o da conversa fora realizada pela amante do réu, por sugestédo da policia, a
fim de responsabiliza-lo pelo homicidio perpetrado contra outra pessoa, com a qual a autora da gravagdo também
mantinha relacionamento amoroso.

39 O Google é um renomado mecanismo de busca na internet. Disponivel em <http://www.google.com.
br>. Consultado em 22.02.2009. Note-se que cada pais possui um site local para buscas, como o google.com para
os Estados Unidos, google.ar para a Argentina, google.it para a ltalia, etc.

Sobre os motores de busca na internet, confira-se a seguinte conceituagdo: ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso
de Direito Virtual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 202-203. “Uma forma de facilitar a localizagdo de web sites
‘perdidos’ na grande quantidade de informagao disponivel na Internet é a utilizagdo dos chamados ‘mecanismos de
busca’ ou ‘motores de busca’ (expressdo que corresponde a tradugéo do termo usado na lingua inglesa, qual seja,
‘search engines’).
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colabora para a formagédo de um imenso banco de dados*. Ao pro-
curar determinado site, a pessoa acaba revelando aspectos de sua
personalidade, como preferéncias politicas, religiosas, desportivas,
gastronémicas, etc. Devidamente sistematizadas, tais informagées
adquirem valor econémico:

“(...) na chamada new economy, cresce
de forma exponencial a importancia econémica
do conhecimento de dados pessoais dos usuarios
porque essas informagbes permitem a empresas
atuantes em determinados setores delinear o mer-
cado de determinado produto ou servigo. De fato,
as informagbes que permitem identificar o perfil
de um consumidor-usuario viabilizam a criagdo de
oferta de determinado produto ou servigo bastante
proxima daquilo que ele esta propenso a adquirir
ou a fruir. Assim, essas informag¢bes assumem va-
lor socioeconbmico para as empresas interessa-
das, que utilizam a tecnologia telematica para o
tratamento e a gestdo desses dados, promovendo
uma divulgacdo comercial agil, eficaz e bem mais
econbmica do que qualquer campanha publicitaria
realizada nos moldes tradicionais.*'

Para se ter uma idéia da dimens&o e confiabilidade desse
banco de dados online, a equipe do Google descobriu que ao moni-
torar o numero de buscas relacionadas ao assunto gripe na internet,
€ possivel antecipar a chegada de epidemias dessa doenga com até

Cada um dos muitos web sites de busca na rede pode ter um programa de computador préprio com um algoritmo
especifico para a localizagdo de outros sites na Internet. Normalmente, a pessoa que quer localizar algum web
site sobre determinado assunto digita a palavra que se relaciona com o assunto (ou com o produto, caso esteja a
procura de um fornecedor). O algoritmo do programa de computador do buscador gera uma lista indexada de web
sites que se relacionam com a palavra que foi o objeto da busca. A lista gerada pelo buscador costuma colocar em
primeiro lugar aquele web site que mais relagéo teria com a palavra que foi objeto da busca.”

40 BATTELLE, John. A Busca: como o Google e seus competidores reinventaram os negécios e estdo
transformando nossas vidas. Tradugao: Nivaldo Montingelli Jr. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 02.

41 PASQUINO, Teresa. Servigos da Sociedade de Informagéo: Tutela dos Dados Pessoais e Regras de
Conduta. In: LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevan-
tes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 699-700.

Note-se que a informagéo, ou seja, um conjunto de dados inter-relacionados constitui bem juridico, objeto de tutela

jurisdicional, como adverte o jurista italiano Pietro Perlingieri: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdu-

¢ao ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 237 a 241.
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quinze dias de antecedéncia em relagao as fontes oficiais*?. Por es-
sas e outras razdes, diz-se que a sociedade contemporanea pode ser
identificada como a sociedade da informagdo®. Neste novo ambiente
social mostra-se ainda mais evidente a necessidade de ponderar va-
lores, de modo a evitar que a tutela de um deles acabe por anular os
outros, como destaca Stefano Rodota:

“Internet, portanto, como sabemos todos,
ndo é apenas um modelo, é também um espago. E
um espaco social, um espacgo politico, um espago eco-
némico, um espacgo altamente simbdlico, que permite
novas formas de representacdo do ser, incide sobre
a identidade, permite novas formas de expresséo e
de experiéncia artistica. Nao sdo espagos separados.
Néo se pode pensar a internet fracionando-a. (...).

Devemos encontrar, entdo, ndo somente
normas especificas para cada um desses espacos,
mas normas de compatibilidade, que impegam, por
exemplo, a dindmica econbmica de se fortalecer e se
ocultar na rede. Isto ndo significa anular as potencia-
lidades da internet como grande espacgo publico de
confronto e de discussgo.”

42 GOOGLE USA BUSCAS PARA MONITORAR EPIDEMIAS DE GRIPE NOS EUA. Site IDG NOW!, 12
nov. 2008. Disponivel em <http://idgnow.uol.com.br/internet/2008/11/12/google-usa-buscas-para-monitorar-epide-
mias-de-gripe-nos-eua/>. Consultado em 22/02/2009. “O Google descobriu que, ao analisar as buscas relacionadas
com gripe feitas em seu site, & possivel antecipar possiveis epidemias da doenca até duas semanas antes que os
sistemas de monitoramento governamentais.

Os resultados da pesquisa foram publicados nesta semana em um hotsite chamado Google Flu Trends, que reve-
laram uma relagdo entre as buscas por tépicos sobre gripe e a quantidade de pessoas realmente contaminadas
pela doenca.

De acordo com a empresa, algumas pesquisas se tornam mais comuns quando as pessoas estdo gripadas. A van-
tagem do Google é que ele consegue filtrar a pesquisas e obter dados automatica e instantaneamente, enquanto os
sistemas de monitoramento do governo norte-americano levam até duas semanas para obter dados semelhantes.”
43 Sobre o assunto, aprecie-se: CAVALCANTI, Marcos; GOMES, Elisabeth; PEREIRA André. Gestdo de
Empresas na Sociedade do Conhecimento. Rio de Janeiro: Campus, 2001.

44 RODOTA, Stefano. Liberta, opportunita, democrazia, informazione. Internet e Privacy: Quale Regole.
Atti del Convegno, 1998. Disponivel em <http://www.privacy.it/garanterelrod.html>. Consultado em 04/07/2009. p.
4. “Internet dunque non € solo un modello, lo sappiamo tutti, € anche uno spazio. E’ uno spazio sociale, uno spazio
politico, uno spazio economico, uno spazio altamente simbolico, che permette nuove forme di rappresentazione del
sé, incide sulle identita, consente nuove forme di espressione e di esperienza artistica. Non sono spazi separati. Non
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Nesse ambiente pluralista, a coleta eletrénica de dados pes-
soais pode se dar sem o consentimento do interessado — o que é
mais comum —, ou de forma consentida. No primeiro caso, sua obten-
¢ao é comumente realizada por meio de um arquivo de computador
denominado cookie*®. Pesquisa realizada por uma organizagao norte-
americana, denominada Centro de Informagbes acerca da Privacida-
de Eletrénica, concluiu que dentre os 100 (cem) sites mais visitados
do mundo cerca de 24% utilizavam-se de cookies para captar dados
pessoais dos usuarios, sem informa-los a respeito*.

Além dos cookies, existem outros mecanismos sublimina-
res de obtencdo de dados pessoais. Um deles é a pratica conhecida

si puo pensare Internet sezionandola. (...).

Dobbiamo trovare quindi non solo regole specifiche per ciascuno di questi spazi, ma regole di compatibilita, che im-
pediscano ad esempio alla dinamica economica che prende sempre pili forza nella rete di oscurare, non voglio dire
di cancellare, le potenzialita di Internet come grande spazio pubblico di confronto e di discussione.”

45 SAWAYA, Marcia Regina. Dicionério de Informatica e Internet. 3. ed. Sao Paulo: Nobel, 1999. p. 101.
“Um arquivo é remetido, automaticamente, pelo servidor de rede ao disco rigido do usuario quando este entra em
certos sites da WWW (Word Wide Web) alojados no servidor. Este arquivo, chamado de cookie, é usado pelos
servidores para manter rastros, padrdes e preferéncias dos usuarios.

A finalidade desses arquivos é criar uma identificagdo individual, para quando o usuario acessar o site novamente,
ele possa identificar que aquele usuario ja o visitou anteriormente, além de saber que tipo de coisa procurou, com-
prou ou olhou no site, bem como o valor que gastou com algo que tenha adquirido neste site.

Portanto, os ‘cookies’ funcionam como um banco de dados, onde constam as preferéncias e disposi¢des do usuario
do site (...)."

Definicdo um pouco mais dilatada de cookie é dada por Newton de Lucca: LUCCA, Newton de. Aspectos Juridicos
da Contratacdo Informatica e Telemética. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 120. “Consistem os cookies num tipo de
programa que monitora todos os procedimentos executados pelo internauta a partir do momento em que ele acessa
a internet. Agem como se, na vida real, fossem espides de todos os nossos passos, registrando-os para futura
utilizagéo, de cunho mercadolégico.”

46 SURFER BEWARE: PERSONAL PRIVACY AND THE INTERNET, Electronic Privacy Information Cen-
ter, jun. 1997. Disponivel em <http://epic.org/reports/surfer-beware.html>. Consultado em 14/02/2009. “We were
interested to see how many of the top 100 web sites enabled the cookies feature. We visited each web site and then
checked our cookies file to see if a new line was added. We did not, of course, visit every page or every linked site at
each site we visited, so we may have missed some pages that generate cookies.

Of the 100 sites, 24 enable cookies.

(...) none of the sites that enabled cookies told the user that information about the user was being placed on the
user’s system.

Even though privacy is one of the top concerns among Internet users, few webs sites today actually have privacy
policies or provide users with information about privacy practices. This makes it almost impossible for users to make
informed decisions about their on-line activities.

()

In the absence of meaningful privacy policies, net surfers today also have little assurance that personal information
that is provided at a web site might not be misused. Not surprisingly, many users are reluctant to disclose personal

information and some provide false information when asked.”
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como phishing*’. Esta palavra da lingua inglesa significa pesca e con-
siste numa estratégia ardilosa por meio da qual um sujeito, denomi-
nado phisher (pescador), busca iludir sua vitima, fazendo com que ela
Ihe fornega dados pessoais, sobretudo senhas bancarias e nimeros
de cartdo de crédito. Essa espécie de fraude é perpetrada, principal-
mente, pelo envio de um e-mail a vitima, contendo informacéo fal-
sa, como, por exemplo, a de que a pessoa esta sendo processada,
sua declaragéo de imposto de renda foi retida na “malha fina” ou seu
nome foi inscrito em cadastro de inadimplentes. Em seguida, o e-mail
solicita que a vitima clique em determinado link para saber mais de-
talhes. Ao fazer isto, ou instala-se um programa em seu computador
capaz de captar dados pessoais (worm), ou ela é direcionada a um
site falso, no qual deve preencher um formulario com tais dados. Com
isso, o0 phisher obtém as informagdes que deseja.

Existem varios outros mecanismos para coleta ilicita de da-
dos pessoais. Porém, nos limites deste estudo, bastam as referén-
cias feitas acima. O importante é destacar que, seja em virtude dos
cookies, seja por meio de phishing, o titular dos dados nao tem cién-
cia de sua coleta nem, tampouco, da maneira como seréao utilizados.
Esta utilizagdo pode ir desde a formagéao de um simples cadastro até
a comercializagao dos dados, ou mesmo sua utilizagéo para a pratica
de fraudes bancarias, acarretando a subtrac¢do de valores.

Ao lado da obtengao clandestina, existem também hipote-
ses nas quais é o proprio interessado quem fornece dados pessoais a
um terceiro. Algumas sociedades empresarias, inclusive, tém por ob-
jeto precipuamente coletar, gerir e armazenar esses dados. E o caso,
por exemplo, da Recall, sociedade que atua no Brasil e em mais de
20 paises, com cerca de 80.000 clientes. Sua atividade empresarial
consiste em gerenciar os dados de seus clientes durante todo o pro-
cesso, desde o armazenamento e recuperagao de documentos, até a
conversao digital, protecédo e destruigdo segura*.

47 Sobre as diversas fraudes perpetradas via internet, dentre elas o phishing, consulte-se: FINKELSTEIN,
Maria Eugénia. Fraude Eletrénica. In: LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e Internet:
Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 418.

48 Informagdes detalhadas disponiveis em <http://www.recall.com/recall/br/pt/home>. Consultado em
23/02/2009.
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No Brasil, a Recall atua, por exemplo, gerenciando o arqui-
vo processual dos Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo,
Minas Gerais, Rio de Janeiro e Porto Alegre, tanto em relagéo aos
processos em papel quanto aqueles mantidos integralmente em meio
eletronico.

Estando devidamente contextualizada a coleta, gestao e ar-
mazenamento de dados, os tépicos seguintes dedicam-se ao objeto
central deste estudo, a responsabilidade civil inerente a essas ativi-
dades.

6. Nocoes fundamentais
de responsabilidade civil.

A responsabilidade constitui um dos mais complexos e re-
levantes temas da convivéncia humana, néo se restringido a esfera
juridica. Nesse sentido, destaca José de Aguiar Dias:

“Toda manifestagdo da atividade huma-
na traz em si o problema da responsabilidade. Isto
talvez dificulte o problema de fixar o seu concei-
to, que varia tanto como os aspectos que pode
abranger, conforme as teorias filosofico-juridicas.

(...)

Digamos, entdo, que responsavel, res-
ponsabilidade, assim como, enfim, todos os voca-
bulos cognatos, exprimem idéia de equivaléncia
de contraprestacdo, de correspondéncia. E pos-
sivel, diante disso, fixar uma nog¢do, sem duvida
ainda imperfeita, de responsabilidade, no senti-
do de repercussdo obrigacional (ndo interessa
investigar a repercusséo inécua) da atividade do
homem. Como esta varia até o infinito, é légico
concluir que sdo também inumeras as espécies
de responsabilidade, conforme o campo em que
se apresenta o problema: na moral, nas relagbes
juridicas, de direito publico ou privado.
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A responsabilidade ndo é fenémeno ex-
clusivo da vida juridica, antes se liga a todos os
dominios da vida social.™®

Ao presente estudo interessam apenas as feigcoes juridi-
cas da responsabilidade, sobretudo em Direito Privado, ainda que se
aborde, acessoriamente, a teoria do risco no Direito Publico®, como
fundamento da responsabilidade objetiva.

Nesse contexto exclusivamente juridico, Ronaldo Brétas
traz uma definicao bastante didatica de responsabilidade civil:

“Em sentido amplo, responsabilidade civil é
a obrigagéo imposta a qualquer pessoa de reparar o
dano causado a outrem em decorréncia de seus atos,
ou pela atividade de pessoas ou coisas dela depen-
dentes.”™"

Ainda que nao se pretenda percorrer as diversas classifi-
cagdes e meandros da responsabilidade civil, faz-se necessario, ao
menos, mencionar alguns aspectos fundamentais.

Primeiro, a importante evolugédo ocorrida nesse instituto a
partir de Lex Aquilia®, que o aproximou da feigdo atual, pois a execu-
¢ao deixou de recair sobre o corpo do devedor®®, passando a alcangar
apenas o seu patriménio®.

49 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Atualizagéo: Rui Berford Dias. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 3-4.

No mesmo sentido: STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 120-122.

50 A classica divisdo do Direito entre Publico e Privado tem sido cada vez mais criticada. Para um apro-
fundamento nessa tematica, recomenda-se a leitura de: NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os Sistemas Duais e sua
Crise: o fim das grandes certezas. Disponivel em <http://www.prmg.mpf.gov.br/index_prod.htm>. Consultado em
18.11.2008.

51 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A Responsabilidade Civil do Estado no Direito Brasileiro. Boletim
Técnico. Belo Horizonte: Escola Superior de Advocacia da OAB/MG, n.° 01. p. 11-38, jan./jun. 2004. p. 11.

52 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Atualizagéo: Rui Berford Dias. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 26-30.

53 MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1995. p. 133.
Neste ponto, sugere-se a leitura do classico “O Mercador de Veneza”, de William Shakespeare. A obra descreve a
astlcia juridica empregada para evitar que um comerciante fosse coagido a pagar o valor de determinado titulo de
crédito com a extragéo de parte do préprio corpo.

54 Ressalvada, evidentemente, a prisao civil pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de prestagao
alimentar.
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Em seguida, deve-se fazer referéncia a regra basica, segun-
do a qual cada individuo responde apenas pelos danos que causar
(responsabilidade propria, pessoal ou direta). Excepcionalmente, no
entanto, ha casos em que um sujeito pode ser responsabilizado pelos
danos causados por outra pessoa, ou por objetos e animais. Esta
excegao, denominada de responsabilidade civil pelo fato de outrem,
foi magistralmente tratada por Alvino Lima, ex-professor catedratico
de Direito Civil da USP®%. Sao exemplos de responsabilidade civil pelo
fato de outrem: a dos pais em relagdo aos filhos menores, que este-
jam sob seu patrio poder e em sua companhia, e a do empresario em
relagédo aos atos cometidos por seus prepostos®.

Sobre a responsabilidade pelo fato de outrem, no Direito
italiano, leciona Alberto Trabucchi:

“Ao lado da situagdo normal na qual o dano
é diretamente um produto do sujeito, séo particu-
larmente requladas algumas hipéteses nas quais o
evento danoso ¢é obra direta ou de outras pessoas, ou
de coisas, ou de animais. Nestes casos, como resul-
tara do quanto temos exposto em todo o paragrafo, a
doutrina moderna tende a afirmar com decisdo que a
obrigagdo de ressarcimento prescinde da considera-
¢do dos normais pressupostos de um ilicito.”™”

Constituigao Federal: “Art. 5°. (...)

LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigagéo alimenticia e a do depositério infiel;”

Sobre a inconstitucionalidade da prisédo civil do depositario infiel, quer se trate de depdsito contratual - como na
alienagao fiduciaria - quer se trate de depdsito judicial, confira-se a decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal
Federal: STF, HC. n.° 87.585/TO. Orgdo Julgador: Plenario. Data da decisdo: 03/12/2008. Publicagéo: DJ Data:
12/12/2008. Relator (a) Ministro (a): Marco Aurélio. Decisao por unanimidade.

55 LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. Atualizagdo: Nelson Nery Junior. 2. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 34. “Em seu sentido amplo, a responsabilidade civil pelo fato de outrem
se verifica todas as vezes que alguém responde pelas consequéncias juridicas de um ato material de outrem,
ocasionando ilegalmente um dano a terceiros. Em matéria de responsabilidade pelo fato de outrem, a reparagéo do
dano cabe a uma pessoa que é materialmente estranha a sua realizagdo.”

56 Caédigo Civil artigo 932.

57 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. 42. ed. Padova: CEDAM, 2005. p. 932. “Accanto al
caso normale in cui il danno e direttamente prodotto dal soggetto, sono particolarmente regolate alcune ipotesi nelle
quali I'evento dannoso & opera diretta o di altre persone, o di cose, o di animali. In questi casi, come risultera da
quanto verremo esponendo in tutto il paragrafo, la dottrina moderna tende ad affermare con decisione che I'obbligo

del risarcimento prescinde dalla considerazione dei normali pressupposti di un illecito.”
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Conquanto encontre divergéncias na doutrina, outra classi-
ficacdo relevante é a que distingue a responsabilidade civil de origem
contratual daquela extracontratual:

“Néo constitui opinido pacifica a sustenta-
¢do da doutrina classica da existéncia de duas res-
ponsabilidades distintas — a contratual e a extracon-
tratual.

(...)

A teoria classica da distingdo entre a res-
ponsabilidade contratual e a extracontratual sustenta
a existéncia de uma verdadeira diferenga de nature-
za, separando-as.

(...)

A responsabilidade contratual é, conse-
qlientemente, um efeito do contrato ndo executado,
0 qual nao desaparece, mas toma forma distinta de
uma obrigac¢ao de reparagdo dos danos decorrentes
do inadimplemento.

Dai a razao por que certos autores estudam
a responsabilidade contratual como um dos efeitos
da obrigagé&o, ao passo que a responsabilidade ex-
tracontratual é estudada como uma das fontes das
obrigagées.

(..)

Em sentido oposto, a teoria da unidade
das responsabilidades nega a existéncia de duas
responsabilidades distintas: uma contratual e outra
extracontratual. Para essa doutrina, ambas as res-
ponsabilidades decorrem da culpa, existindo absoluta
similitude entre as mesmas. Tanto na responsabilida-
de contratual como na delitual, o devedor responde
pelos danos decorrentes de sua culpa, ndo se distin-
guindo a culpa contratual da culpa delitual, visto ndo
existir diferenga entre as naturezas dessas culpas. O
ato pelo qual o devedor ndo executa sua obrigagdo
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contratual constitui uma culpa, sendo anormal sua
conduta, tal como a inexecugdo de uma obrigagdo
extracontratual.

(..)

Afastando-se do extremismo das duas te-
orias, autores existem que sustentam que, na sua
esséncia, as duas responsabilidades se confundem,
néo se justificando, substancialmente, a dualidade de
responsabilidades.

Néo existe diferenga fundamental entre as
referidas responsabilidades, mas apenas diferengas
acessorias, de sorte que nao ha uma similitude per-
feita entre elas.

Examinando os elementos constitutivos da
responsabilidade, verificamos, quer no dominio con-
tratual, como no delitual, que as solugbes s&o idénti-
cas.

Trés condigbes s&o necessarias em ambos
0s casos: um dano, uma culpa, e o lago de causalida-
de entre a culpa e o dano.

Verifica-se, portanto, que as duas respon-
sabilidades séo institutos da mesma natureza com
destinos paralelos.

Todavia, essa similitude nao importa em
concluir que nao existam diferencas acessorias in-
contestaveis, que nos levam a obrigacao de aplicar
regras particulares nos casos de responsabilidade
contratual, diferentes das que regem a responsabili-
dade delitual.”®

58 LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. Atualizagdo: Nelson Nery Junior. 2. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 217-221.
Aclarando melhor o conceito, veja-se: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2004. p. 37. “Quem infringe dever juridico lato sensu, j& vimos, de que resulte dano a outrem

fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violagéo, pode ter como fonte uma relagéo juridica obrigacional

preexistente, isto é, um dever oriundo de contrato, ou, por outro lado, pode ter por causa geradora uma obrigagdo
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Uma das consequéncias praticas da distingdo entre respon-
sabilidade contratual e extracontratual € que, nesta, o 6nus da prova
quanto aos elementos caracterizadores do dever de ressarcir incum-
be ao autor da agdo, enquanto naquela cumpre ao réu demonstrar o
adimplemento do contrato.

Feitas essas consideragdes, resta tratar de um derradeiro
aspecto: ato ilicito ndo é sinbnimo de responsabilidade civif®. Ainda
que a regra, na esmagadora maioria dos casos, seja que o ato ilicito
cause um dano, incidindo a responsabilidade civil, ndo se pode des-
prezar o fato de que existem certos atos ilicitos que ndo causam dano
indenizavel. Ou o inverso: atos que, ndo obstante licitos, acarretam a
responsabilidade civil®®. Explique-se.

Ha certas espécies de ato ilicito cujo resultado ndo é a
producédo de um dano indenizavel. Seu efeito pode se restringir, por
exemplo, a perda de um direito. Assim ocorre com o herdeiro que
sonegar bens, omitindo-os da colagéo, pois perde o direito que sobre
eles poderia ter®'. Outros ilicitos, ainda, ttm como conseqiiéncia uma
autorizagdo para que determinado sujeito pratique um ato. E o que
se verifica quanto a ingratiddo do donatario, cujo efeito é a faculdade,
conferida ao doador, de revogar a doagao®2.

De outra sorte, até mesmo um ato licito, em circunstancias
excepcionais, pode acarretar a responsabilidade civil. E o que se pas-
sa com os atos praticados em estado de necessidade®® que, de algum

imposta por preceito geral de Direito, ou pela propria lei.

E com base nessa dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade civil em contratual e extracontratual, isto &,
de acordo com a qualidade da violagdo. Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é conseqlién-
cia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo; se
esse dever surge em virtude da leséo a direito subjetivo, sem que entre o defensor e a vitima preexista qualquer
relagéo juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano

ou absoluto.”
59 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Teoria dos llicitos Civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 14-15.
60 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.

40. “Pode haver ilicitude sem dano (conduta culposa e até dolosa que nédo chega a causar prejuizo a outrem) e dano
sem ilicitude (...).”

61 Cadigo Civil artigo 1.992.
62 Codigo Civil artigo 557.
63 Cadigo Civil: “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.”
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modo, causem danos a outrem®*. Exemplificando, o individuo que co-
lide seu veiculo com automdvel alheio, a fim de se livrar de um se-
questro, ndo comete ato ilicito, em virtude do estado de necessidade.
Porém, ainda assim é obrigado a ressarcir os prejuizos que causou
ao proprietario do veiculo danificado.

Percebendo essas sutilezas, Felipe Peixoto Braga Netto,
valendo-se das licdes de Pontes de Miranda, formulou uma classifi-
cagao dos ilicitos civis, na qual apenas uma de suas espécies, deno-
minada ilicito indenizante, acarreta a incidéncia da responsabilidade
civil. Nas demais, a consequéncia do ato ndo € a obrigacao de repa-
rar um dano®.

7. Responsabilidade Objetiva
e Teoria do Risco.

Dentre os sistemas configuradores da responsabilidade civil,
destacam-se os da responsabilidade subjetiva e objetiva. O primeiro
caracteriza-se pela presenga concomitante de trés requisitos: conduta
antijuridica, dano e nexo de causalidade entre os dois primeiros:

“Em principio, a responsabilidade civil pode
ser definida como a obrigagdo de reparar o dano, im-
posta a todo aquele que, por agdo ou omissao vo-
luntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar dano a outrem (Cédigo Civil art. 159) [equiva-
lente ao art. 927 do Codigo Civil de 2002]. Deste con-
ceito extraem-se 0s seus requisitos essenciais: a) em
primeiro lugar, a verificagdo de uma conduta antijuri-
dica, que abrange comportamento contrario a direito,
seja por comissao ou omissdo, sem necessidade de
indagar se houve ou néo o propdsito de malfazer; b)
em segundo lugar, a existéncia de um dano, tomada

64 Codigo Civil: “Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao
forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagéo do prejuizo que sofreram.”

Ja na década de setenta, o Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema, tendo o Ministro Moreira Alves advertido,
expressamente, que o estado de necessidade ndo exime o autor do dano do dever de indeniza-lo, desde que a
vitima n&o seja culpada pelo perigo: STF, RE. n.° 82.894/RJ. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Data da decis&o:
18/11/1975. Publicagao: DJ Data: 26/04/1976. Relator (a) Ministro (a): Thompson Flores. Decisado por unanimidade.
65 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Teoria dos llicitos Civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 89-123.
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a expressdo no sentido de lesdo a bem juridico, seja
este de ordem material ou imaterial, de natureza pa-
trimonial ou ndo-patrimonial; c) e, em terceiro lugar,
o estabelecimento de um nexo de causalidade entre
uma e outro, de forma a precisar-se que o dano de-
corre da conduta antijuridica (...)"®®
Ja a responsabilidade civil objetiva recebe esta denomina-
¢ao pelo fato de que a ela ndo interessa o elemento subjetivo, ou seja,
a acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, impericia ou imprudéncia.
Bastam a demonstragdo do dano e o nexo de causalidade entre ele
e 0 sujeito causador, desde que inexista qualquer causa excludente,
como a culpa exclusiva da vitima:
“A obrigacao de indenizar é imposta em lei
a algumas pessoas, independentemente da pratica
de ato llicito. Pressupbe este uma agdo, ou omis-
séo, voluntaria, negligéncia ou imprudéncia. Por isso,
quando o dano a integridade fisica ou patrimonial de
alguém é causado sem culpa do agente, ndo se pode
afirmar que cometeu delito civil. Se, nesses casos, a
obrigagéao de reparar civiimente o dano néao tem sua
causa geradora no ato ilicito, ndo se deveria falar em
responsabilidade, que é uma idéia moral, insepara-
vel da imputabilidade. Contudo, usa-se o vocéabulo
para significar a obrigagdo de ressarcimento do dano
causado sem culpa, acrescentando-se que é objeti-
va, para distingui-la da responsabilidade propria, que
€ necessariamente subjetiva. Na verdade, porém, o
dever de indenizar o dano produzido sem culpa é an-
tes uma garantia do que propriamente responsabili-
dade.™®”

66 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1961, v. 1. p. 461.
No mesmo sentido: NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 79. “A
responsabilidade civil, na perspectiva classica, depende, para existir, da presenca simultanea de quatro elementos
fundamentais: a) agdo ou omiss&o; b) dano; c) nexo causal; d) culpa.

E a responsabilidade civil tradicional, de indole subjetiva. Nela, alguém, agindo ou se omitindo culposamente, causa
danos a terceiros, que serdo indenizaveis se houver um nexo causal entre o dano e a conduta culposa.”

67 GOMES, Orlando. Obrigagées. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 307.

Sobre os fundamentos da responsabilidade objetiva, aprecie-se a seguinte decisdo: STF, Decisdo Monocratica, Al.
n.° 455.846/RJ. Data da decisdo: 11/10/2004. Publicagdo: DJ Data: 21/10/2004. Relator (a) Ministro (a): Celso de
Mello.
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Como destacado por Orlando Gomes, na passagem ante-
rior, a responsabilidade civil objetiva tem uma funcéo garantista, pois
visa a evitar que um dano deixe de ser ressarcido em virtude da difi-
culdade de se provar o dolo ou a culpa de quem o causou. Em regra,
o fundamento dessa garantia é o fato de que algumas atividades, por
sua proépria natureza, geram um risco de lesao aos direitos de outrem.
Assim, quem exerce tais atividades deve assumir os danos dela de-
correntes, ainda que nao atue com dolo ou culpa. A isto se denomina
teoria do risco®.

No ambito do Direito Publico®, o Supremo Tribunal Federal
ja se pronunciou reiteradas vezes, afirmando que o artigo 37, §6° da
Constituicdo Federal™ consagra a responsabilidade objetiva do Esta-
do, baseada na teoria do risco administrativo. Para ilustrar, destaca-
se a seguinte decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello:

“Como se sabe, a teoria do risco adminis-
trativo, consagrada em sucessivos documentos cons-
titucionais brasileiros, desde a Carta Politica de 1946,
revela-se fundamento de ordem doutrinaria subjacen-
te a norma de direito positivo que instituiu, em nosso
sistema juridico, a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico, pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros (CF, art. 37, § 6°).

Essa concepgao tedrica, que informa o prin-
cipio constitucional da responsabilidade civil objetiva
do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de

68 Sobre as origens da teoria do risco: DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Atualizagao:
Rui Berford Dias. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 71-72. “Aceitando-se embora a primazia reclamada por
Marton para a doutrina germanica, o certo € que foram os franceses os divulgadores da teoria objetiva, devendo-se
ao seu trabalho de sistematizagdo o impulso tomado pela teoria. Saleilles e Josserand, vultos dos mais expressivos
da ciéncia juridica, foram os precursores da teoria do risco, nome com que se assentou na literatura francesa a
ordem de idéias afins das defendidas pelos autores alemaes.”

Ao presente estudo ndo interessam as subdivisdes da teoria do risco, como a que diferencia o risco integral do ad-
ministrativo. Para um aprofundamento no tema, recomenda-se a leitura do capitulo XVIII de: MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

69 Reitere-se, aqui, a critica a classica divisdo do Direito em publico e privado, ja mencionada anteriormente.
70 Constituicdo Federal: “Art. 37. (...)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de
indeniza-la pelos danos sofridos, independentemente
de caracterizagdo de culpa dos agentes estatais (...).

(..)

E certo, no entanto, que o principio da res-
ponsabilidade objetiva nédo se reveste de carater abso-
luto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a
exclusao da propria responsabilidade civil do Estado,
nas hipéteses excepcionais configuradoras de situa-
¢oes liberatorias - como o caso fortuito e a forga maior
- ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribui-
vel a propria vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50 - RTJ
163/1107-1109, v.g.).

Impbe-se destacar, neste ponto, na linha
da jurisprudéncia prevalecente no Supremo Tribunal
Federal (RTJ 163/1107-1109, Rel. Min. CELSO DE
MELLQ), que os elementos que compbem a estrutu-
ra e delineiam o perfil da responsabilidade civil obje-
tiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade
do dano, (b) a causalidade material entre o ‘eventus
damni’ e o comportamento positivo (agdo) ou negati-
vo (omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da
atividade causal e lesiva imputavel a agente do Poder
Pablico, que, nessa condigao funcional, tenha incidi-
do, como na espécie, em conduta comissiva, inde-
pendentemente da licitude, ou ndo, do seu compor-
tamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de
causa excludente da responsabilidade estatal (...).”"

A doutrina diverge acerca do tipo de comportamento susce-
tivel de caracterizar a responsabilidade objetiva no ambito do Direito
Publico. Ha quem sustente que ela decorre de qualquer ato dos agen-
tes publicos, de sorte que a responsabilidade do Estado seria sempre

71 STF, Decisdo Monocratica, Al. n.° 455.846/RJ. Data da decisdo: 11/10/2004. Publicagdo: DJ Data:
21/10/2004. Relator (a) Ministro (a): Celso de Mello.
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objetiva’. Qutros, por sua vez, consideram que somente as condutas
comissivas acarretam a responsabilidade objetiva, de sorte que nas
omissdes do Poder Publico faz-se necessario considerar também a
culpa™.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal predomina
este segundo entendimento, conforme se verifica da seguinte ementa:

“Tratando-se de ato omissivo do poder pu-
blico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva,
pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés
vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudén-
cia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-
la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de
forma genérica, a falta do servico.

A falta do servigo - faute du service dos
franceses - ndo dispensa o requisito da causalidade,
vale dizer, do nexo de causalidade entre a agdo omis-
siva atribuida ao poder publico e o dano causado a
terceiro.”™

Em matéria criminal, por exemplo, considera-se que o Po-
der Publico responde pelos danos causados por criminosos que se
evadiram de estabelecimento prisional, quando evidente a deficiéncia

72 Nesse sentido: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 190; e MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 430.

73 Por exemplo: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2007; e FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
74 STF, RE. n.° 369.820/RS. Orgao Julgador: Segunda Turma. Data da decisao: 04/11/2003. Publicag&o:

DJ Data: 27/02/2004. Relator (a) Ministro (a): Carlos Velloso. Decis&o por unanimidade.

Em prol desse entendimento pode-se acrescentar o fato de que o artigo 21, XXIll, d da Constituicdo Federal, altera-
do pela Emenda Constitucional n°® 49/2006, dispde que a responsabilidade da Unido por danos nucleares independe
de culpa. Ora, se a responsabilidade do Estado fosse sempre objetiva, simplesmente por for¢a do artigo 37, § 6°,
nao faria sentido que o artigo 21, XXIII, c repetisse a regra. Dai se conclui que existem, sim, casos de responsabi-
lidade subjetiva do Estado.
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em sua fiscalizagdo™. A contrario sensu, ndo havendo prova cabal
dessa falha inexiste o dever de indenizar’.

Encerra-se essa breve incursdo no Direito Publico mencio-
nando a decisdo do Conselho de Estado da Franga, que reconhe-
ceu a responsabilidade desse Estado por ato omissivo, determinando
que indenizasse os trabalhadores que desenvolveram moléstias em
decorréncia da exposi¢cdo ao amianto. Referido 6rgéo baseou-se no
fato de que diversos estudos cientificos ja demonstravam o potencial
lesivo do amianto. Nao obstante, foi somente em 1977 que a Franga
adotou a primeira medida concreta visando a proteger a saude das
pessoas que laboravam em contato com essa substancia’.

No ambito do Direito Privado brasileiro, assim dispde o arti-
go 927 do Cadigo Civil:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de repa-
rar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
Sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Enquanto o caput consagra, como regra geral, a respon-

75 STF, RE. n.° 409.203/RS. Org&o Julgador: Segunda Turma. Data da decis&o: 07/03/2006. Publicag&o:
DJ Data: 20/04/2007. Relator (a) Originario Ministro (a): Carlos Velloso, Relator (a) para o acérddo Ministro (a) Joa-
quim Barbosa. Decisdo por maioria.

Trata-se de crime de estupro praticado por foragidos do sistema penitenciario estadual, tendo sido reconhecida a
omisséo do Estado na fiscalizagdo do cumprimento da pena, uma vez que os condenados ja haviam fugido sete
vezes e, mesmo assim, ndo havia sido determinada a regresséo de regime. Considerou-se, destarte, que a simples
aplicagéo da Lei de Execugdes Penais seria suficiente para obstar a ocorréncia do fato.

76 STJ, REsp. n.° 858.511/DF. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Data da decis&o: 19/08/2008. Publica-
¢ao: DJ Data: 15/09/2008. Relator (a) Originario Ministro (a): Luiz Fux, Relator (a) para o acérddo Ministro (a) Teori
Albino Zavascki. Decisdo por maioria.

Trata-se de pessoa morta em virtude de “bala perdida”, disparada, durante tiroteio, por menor que se encontrava
foragido de estabelecimento destinado ao cumprimento de medida sécio-educativa de semiliberdade. Neste contex-
to, o Superior Tribunal de Justiga considerou ndo haver nexo de causalidade, pois a ocorréncia do tiroteio nao foi
consequéncia direta de uma falha no servigo prestado pelo Estado.

7 VILLELA, Jo&o Baptista. Por uma responsabilidade civil eminente do Estado. Quorum. Ano |, n.° 01. p.
12-13, abr. 2004. p. 12.
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sabilidade subjetiva, o paragrafo unico do mencionado artigo prevé
hipéteses excepcionais em que a responsabilizagdo independe de
culpa.

Quanto ao paragrafo unico, perceba-se que a responsabi-
lidade objetiva ali prevista apresenta fundamentos diversos. Em pri-
meiro lugar, tem-se a responsabilidade decorrente de previséo legal,
que podera incidir sobre qualquer atividade, independentemente de
sua natureza, pois guiada por argumentos de politica legislativa’.
Ja a parte final do dispositivo, valendo-se de conceito juridico inde-
terminado™, trata da responsabilidade objetiva baseada na teoria do
risco®.

Note-se que o citado artigo 927 n&o € o unico dispositivo do
Cadigo Civil que trata da responsabilidade objetiva. Existem outros,
como os artigos 931 e 932, que assim dispbem:

78 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 80-81. “Na res-
ponsabilidade objetiva prevista na primeira parte do dispositivo citado [refere-se ao artigo 927, paragrafo unico, do
Cadigo Civil de 2002] (‘Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei’), o dever de reparar prescinde de culpa; esta previsto em lei, e ndo depende, para existir, sequer da teoria do
risco.

A responsabilidade objetiva ex lege, portanto, tem autonomia conceitual em relagcdo a responsabilidade — também
objetiva — resultante da teoria do risco.

Nessa, para que a obrigagao de reparar tenha lugar, é preciso que a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implique, por sua natureza, riscos para os direitos alheios. Naquela (‘Havera obrigagéo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei’), o risco ndo é necessario, embora possa, no caso
concreto, existir.”

79 Segundo a estrutura classica, a norma juridica descreve fatos e lhes comina efeitos juridicos, podendo
também estabelecer uma sangao.

As normas com conceitos indeterminados tém estrutura distinta. Elas ndo descrevem fatos. Simplesmente fixam
diretivas de contetido axiolégico que permitem identificar se uma conduta é ou ndo conforme a norma. Se, por
um lado, apresentam a vantagem de permitir a adaptagdo do Direito as evolugdes sociais sem necessidade de
alteracéo do texto legal, por outro, exigem redobrado esforgo interpretativo para evitar exageros em sua aplicagao.
Sobre o tema, consulte-se: THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua Funcéo Social. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 115-128.

Sobre a interpretagdo de normas com conceitos indeterminados, aprecie-se também: GOMES, José Jairo. Direito
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 27-28.

80 LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. Atualizagao: Nelson Nery Junior. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 346. “A teoria da atividade perigosa é, portanto, um aspecto ou modalida-
de da teoria do risco e, como tal, aplicam-se-lhe os mesmos principios que fundamentam ou justificam esta teoria.
O autor do dano decorrente da atividade perigosa age, em via de regra, para tirar proveito de sua atividade. E justo
que a ele caiba e néo a vitima, os riscos de sua atividade, que, em virtude de sua prépria natureza ou dos meios
empregados, cria ou aumenta o perigo, contra terceiros — ubi emolumentum ibi onus -, quem guarda os beneficios
que o acaso de sua atividade Ihe proporciona, deve inversamente, suportar os males decorrentes da sua propria
atuagao.”
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“Art. 931. Ressalvados outros casos pre-
vistos em lei especial, os empresarios individuais
e as empresas respondem independentemente de
culpa pelos danos causados pelos produtos pos-
tos em circulagéo.”

“Art. 932. S&o também responsaveis
pela reparagao civil:

(...)

Il - o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;”

Mesmo fora do Cédigo Civil sdo muitos os regimes juridi-
cos especificos nos quais se aplica a responsabilidade objetiva. As
relagdes de consumo sdo um bom exemplo®'. Porém, ndo é o escopo
deste estudo detalhar tais regimes, sendo suficientes as linhas gerais
delineadas até aqui. Por isso, passa-se, agora, a enfocar resumida-
mente as causas suscetiveis de afastar a responsabilidade civil.

8. As excludentes de responsabilidade civil.

Como ja dito, a responsabilidade civil objetiva caracteriza-se
pela presenca concomitante de trés requisitos: um dano indenizavel,
uma conduta comissiva ou omissiva € o nexo de causalidade entre
eles, dispensada a prova do elemento subjetivo (dolo ou culpa), uma
vez que o dever de ressarcir decorre de disposi¢cdo legal expressa
ou do risco inerente a propria atividade. Presentes esses requisitos,
apenas em hipoteses excepcionais pode ser afastada a responsabili-
zacao, como adverte Alvino Lima:

“Se a responsabilidade é determinada ‘in-
dependentemente de culpa’, é 6bvio que ndo se tem
em conta a culpabilidade do autor do ato danoso, e,
conseqlientemente, estamos em face de uma res-

81 O Codigo de Defesa do Consumidor cuida da responsabilidade objetiva em seus artigos 12 a 18.
Décadas antes do Cédigo de Defesa do Consumidor, no entanto, j& havia normas tratando da responsabilidade ob-
jetiva em situagdes peculiares. Apenas para ilustrar, veja-se o artigo 26 do Decreto do Poder Legislativo n® 2.681, de
07 de dezembro de 1912, que dispunha sobre a responsabilidade objetiva das empresas exploradoras de ferrovias
pelos danos que sua atividade causasse as propriedades situadas as margens das estradas de ferro.

128




NUMERO 1 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

ponsabilidade objetiva. Pouco importa que o autor do
dano tenha ou ndo empregado ‘medidas preventivas
tecnicamente adequadas’ para evitar o dano, ou seja,
pouco importa que ele tenha sido rigorosamente di-
ligente, extremamente cauteloso. A lei impondo-lhe
objetivamente a responsabilidade, nao Ihe permite a
prova em conftrario de sua diligéncia ou mesmo ultra-
diligéncia. S6 a forca maior, o caso fortuito, a culpa
da propria vitima ou de terceiro poderdo eximi-lo da
responsabilidade.?

No trecho citado estao elencadas as chamadas causas ex-
cludentes da responsabilidade civil: caso fortuito, forga maior, culpa
exclusiva da vitima e culpa exclusiva de terceiro.

Caso fortuito e forga maior consubstanciam tema que esta
longe de ser pacifico na doutrina. Ainda que a generalidade dos au-
tores esteja de acordo quanto a distingdo entre esses conceitos, ha
forte divergéncia acerca da definicdo de cada um?®. Ora eles sdo ex-
tremados pelo fato de que o caso fortuito relaciona-se a comporta-
mentos humanos, como a guerra ou a greve, enquanto a forga maior
decorreria de acontecimentos da natureza, como terremoto, enchen-
te, etc., ora se entende que a distingao residiria na imprevisibilidade
do caso fortuito, ao passo que a forga maior, ainda que previsivel,
seria inevitavel.

Felizmente, ndo é preciso ater-se a bizantina discusséo

82 LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. Atualizagdo: Nelson Nery Junior. 2. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 342-345.
83 Veja-se, por todos, o esclarecimento de Orlando Gomes: GOMES, Orlando. Obrigagdes. 14. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2000. p. 148-149. “Duas teorias contrapdem-se: a objetiva ou positiva e a subjetiva ou nega-
tiva. Pela primeira, o caso fortuito caracteriza-se pela imprevisibilidade ou irresistibilidade do evento determinante
da impossibilidade de cumprir a obrigagdo. Define-se, portanto, pela natureza do acontecimento. Pela segunda,
considera-se a auséncia de culpa, quaisquer que sejam os elementos intrinsecos do acontecimento.

()

A raiz dessa divergéncia prosperou a distingao entre caso fortuito e forga maior. O primeiro se caracteriza pela im-
previsibilidade do acontecimento e o segundo por sua irresistibilidade. Forga maior seria: ‘vis cui resisti non potest .
Caso fortuito, ‘cui praevideri non potest’. Outros critérios distintivos foram sugeridos, mas todo o esforgo da doutrina
para bifurcar o acaso resultou numa confus&o, que hoje se procura evitar, ou mesmo contornar, eliminando-a pura
e simplesmente, atenta a circunstancia de que ¢ igual o efeito atribuido pela lei. Intil, com efeito, sob o ponto de
vista pratico, a distingdo.”
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doutrinaria, uma vez que o Cédigo Civil®* |hes atribui a mesma con-
sequéncia pratica: exclusdo da responsabilidade civil quando o dano
decorrer, exclusivamente, de caso fortuito ou forga maior®. O Supe-
rior Tribunal de Justica também nao costuma fazer distingdo entre
esses conceitos®.

Prosseguindo, a segunda causa excludente da responsabi-
lidade civil é a culpa exclusiva da vitima, que, como o proprio nome
sugere, consiste na circunstancia de o dano ter sido causado, uni-
camente, por uma conduta comissiva ou omissiva da vitima. Neste
caso, também nao ha que se falar em responsabilidade civil, pois
exigir a reparagcdo de um dano causado por si mesmo constituiria
comportamento contraditério®”, além de violar a boa-fé®.

Por fim, a ultima causa excludente é a culpa exclusiva de
terceiro. Logicamente, quando se busca a reparagdo de um dano
contra pessoa que em nada contribuiu para que ele ocorresse, nao
se afigura presente o nexo de causalidade, pressuposto da respon-
sabilidade civil.

Perceba-se, entdo, que as excludentes arroladas acima
afastam o proprio nexo de causalidade. Tal conclusdo é partilhada

84 Cadigo Civil: “Art. 393. O devedor néo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga
maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir.”

85 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 149. “Todo fato alheio & von-
tade do devedor, que o impossibilite de cumprir a obrigagéo, considera-se caso fortuito, para o efeito de exonera-lo

de responsabilidade. Tanto faz que seja um evento natural, externo, como que diga respeito a prépria pessoa do

devedor.”

86 Por exemplo: STJ, REsp. n.° 738.833/RJ. Orgéo Julgador: Primeira Turma. Data da decisdo:
08/08/2006. Publicagdo: DJ Data: 28/08/2006. Relator (a) Ministro (a): Luiz Fux. Decisdo por unanimidade.

87 Sobre a vedagao do comportamento contraditério (venire contra factum proprio), recomenda-se a lei-

tura da obra: SCHREIBER, Anderson. A Proibigdo do Comportamento Contraditério. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007.

88 JUNIOR, Humberto Theodoro. O Contrato e sua Fungéo Social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 29. “N&o se presta a teoria da boa-fé objetiva para credenciar o juiz a alterar a substancia do contrato, ainda que
pactuado de ma-fé, por uma das partes, visto que o acordo de vontades continua sendo o fundamento desse tipo
de negdcio bilateral. O juiz pode interpreta-lo e suprir-lhe lacunas, segundo os usos e costumes. Pode decotar-lhe
clausulas ou condigdes ilicitas ou imorais. Nao lhe cabe, porém, a pretexto de apoiar-se na boa-fé, recriar o conte-

udo do contrato, em moldes diferentes daqueles fixados pelo acordo bilateral de vontades que |he deu origem.”
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pela generalidade dos autores®®, mesmo por aqueles que pretendem
conferir maxima extensdo a responsabilidade objetiva®.

O que se discute, portanto, ndo é a existéncia de tais exclu-
dentes, mas sim os limites de sua aplicagcdo, sobretudo em face da
responsabilidade objetiva que, como ja alertado, constitui mais uma
garantia da vitima do que propriamente uma responsabilidade. Sua

89 Consulte-se, por todos: DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Atualizagdo: Rui Berford
Dias. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 131-132. “Convém esclarecer, aqui, que todos os casos de respon-
sabilidade civil obedecem a quatro séries de exigéncias comuns: a) o dano, que deve ser certo, podendo, entretanto,
ser material ou moral; b) e a relagdo de causalidade, a causal connexion, lago ou relagéo direta de causa e efeito
entre o fato gerador da responsabilidade e o dano séo seus pressupostos indispensaveis; c) a forga maior e a
exclusiva culpa da vitima tém, sobre a agao de responsabilidade civil, precisamente porque suprimem esse laco de
causa e efeito, o mesmo efeito preclusivo; d) as autorizagdes judiciarias e administrativas ndo constituem motivo de
exoneragao de responsabilidade.”

90 Nelson Nery Junior, por exemplo, entende que a responsabilidade do Estado, prevista no art. 37, §
6° da Constituicéo Federal, é sempre objetiva, quer se trate de ato comissivo ou omissivo. Mesmo adotando essa
interpretacéo extensiva da responsabilidade do Estado - contraria a jurisprudéncia dominante do STF, como ja se
demonstrou — ainda assim o referido autor concorda com o fato de que as excludentes de responsabilidade civil
afastam o nexo de causalidade: LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. Atualizagéo: Nelson
Nery Junior. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 205-212. “Com a devida venia, entendemos que a CF
37, § 6° consagra, sim, a responsabilidade objetiva da administragéo publica, pela teoria do risco, quer se trate de
conduta comissiva ou omissiva dos agentes ou servidores do poder publico. Os requisitos constitucionais para que a
administragdo publica tenha o dever de indenizar, bem como o administrado o direito de receber a indenizagéo, sdo
apenas dois: a) a existéncia do dano, patrimonial e/ou moral; b) o nexo de causalidade entre a conduta (omissiva ou
comissiva) da administragéo e o dano.

(-.r)

O fundamento dessa responsabilidade objetiva € o risco administrativo, ou seja, o risco da atividade do Estado,
que foi criado para servir a comunidade e ndo para causar-lhe problemas. Caso a atividade estatal crie problemas
e cause danos ao particular, este tem direito de ver-se ressarcido pelos prejuizos que sofreu e de ser indenizado
pelo dano moral quando isto se verificar. Da mesma forma, outro angulo do mesmo fenémeno, quer dizer, o dever
de a administragdo indenizar é também fundado no principio da boa-fé objetiva, pois o administrado cré, com boa-
fé objetiva, que o Estado tem de exercer os seus misteres para o beneficio da populagéo, sendo certo que néo foi
idealizado para provocar e causar danos.

()

Mesmo pela teoria do risco ha situagdes que desobrigam a administragédo do dever de indenizar. A doutrina e
jurisprudéncia denominam de causas de exclusdo da responsabilidade civil determinadas circunstancias que, se
presentes e comprovadas, excluiriam o dever de o poder publico indenizar. A administragao publica ndo sera res-
ponsavel pela indenizagdo quando houver culpa exclusiva da vitima. A doutrina e jurisprudéncia dominantes cos-
tumam incluir, além da culpa exclusiva da vitima, a forga maior como causa de exclusdo da responsabilidade civil
da administragéo publica.

()

Do ponto de vista técnico, essas denominadas causas de exclusdo da responsabilidade civil sdo acontecimentos
que excluem, na verdade, o nexo de causalidade entre conduta e dano. Se a culpa pelo acidente foi exclusiva da
vitima foi porque a conduta da administragdo, comissiva ou omissiva, ndo deu causa ao dano; se o dano se verificou
pelo sé acontecimento invencivel da natureza (forga maior), é porque ndo ha relagéo entre a conduta da adminis-

tracdo e 0 mesmo dano.”
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fungédo, repita-se, é evitar que um dano deixe de ser ressarcido em
virtude da dificuldade de se provar o dolo ou a culpa de quem o causou.

Assim, em relagdo a responsabilidade objetiva, as exclu-
dentes devem ser aplicadas com parcimdnia, sob pena de subverte-
rem a propria finalidade desse regime especial®'.

Na pratica, entretanto, ndo ¢é isto o que se verifica. Quando
se trata de responsabilizar o Estado ou suas concessionarias de ser-
vigo publico, a jurisprudéncia € prodiga na aplicagéo das excludentes.
Dentre os muitos exemplos, mencione-se o reconhecimento de caso
fortuito ou forga maior, exonerando as concessionarias de transporte
publico quando passageiros de 6nibus®? ou usuarios do metré® sao
assaltados nesses locais. O argumento é que a incidéncia da res-
ponsabilidade objetiva nessas situacdes converteria o Estado e suas
concessionarias em seguradores universais, ja que ndo foram os cau-
sadores imediatos do dano®.

Prova inequivoca dessa tendéncia foi dada pelo leading
case que restringiu a aplicacdo da responsabilidade objetiva dos
prestadores de servigo publico apenas aos danos sofridos pelos usu-
arios desse servigo, de sorte que as demais vitimas competiria provar
a falha (faute du service), sob pena de ndo serem ressarcidas. Nas
palavras do Relator, Ministro Carlos Velloso:

91 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 89. “As excluden-
tes de caso fortuito ou forga maior devem ser encaradas com temperamento nas hipéteses de responsabilidade
objetiva, s6 podendo ser aceitas em hipéteses altamente excepcionais, uma vez que o risco € do empreendedor,
néo do consumidor.”

Exemplo dessa aplicagéo restritiva das excludentes encontra-se na sumula 187 do Supremo Tribunal Federal: “A
responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, nao ¢ elidida por culpa de terceiro,

contra o qual tem agao regressiva.”

92 STJ, REsp. n.° 331.801/RJ. Orgao Julgador: Quarta Turma. Data da decisao: 05/10/2004. Publicagéo:
DJ Data: 22/11/2004. Relator (a) Ministro (a): Fernando Gongalves. Decis&o por unanimidade.
93 STJ, REsp. n.° 402.708/SP. Orgao Julgador: Segunda Turma. Data da decisao: 24/08/2004. Publica-

¢ao: DJ Data: 28/02/2005. Relator (a) Ministro (a): Eliana Calmon. Decis&o por unanimidade.

94 Veja-se a critica do professor Jodo Baptista Villela a esse raciocinio: VILLELA, Jodo Baptista. Por
uma responsabilidade civil eminente do Estado. Quorum. Ano 1, n.° 01. p. 12-13, abr. 2004. p. 13. “E inexplicavel e
escandaloso o siléncio em que o estamento juridico brasileiro se mantém quanto a responsabilidade civil do Estado
por falha na represséo da criminalidade. Que seja de meu conhecimento, jamais houve no Brasil uma Unica agéo
na qual se tivesse condenado o Estado a reparar prejuizos por morte, lesdo corporal ou perdas econémicas em
decorréncia de conduta criminosa de terceiros. Alguém dira: admitida, como regra, a solu¢édo de reparar, o Estado
ird a ruina. E um argumento ad terrorem. Como a Constituigdo da Republica ndo prevé a ruina ou a autodissolugdo
do Estado, haveria que encontrar outro caminho. Que s6 poderia ser o da seguranga para todos, este sim, bem
expresso na letra e no espirito da Constituicéo.”
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“Néo se discute, no caso, a responsabi-
lidade objetiva da concessionaria de servigo publico
— servigo de transporte coletivo. O que se discute é
se a responsabilidade objetiva dos concessionarios se
estende aos ndo-usuarios do servigo.

(..)

A responsabilidade objetiva das pessoas
privadas prestadoras de servigo publico ocorre em
relagdo ao usuario do servigco e ndo relativamente a
pessoas nao integrantes dessa relagao.

(..)

Essa me parece, na verdade, a melhor inter-
pretagéo do dispositivo constitucional, no concernente
as pessoas privadas prestadoras de servigo publico: o
usuario do servigo publico que sofreu um dano, causa-
do pelo prestador do servigo, ndo precisa comprovar a
culpa deste. Ao prestador do servigo é que compete,
para o fim de mitigar ou elidir a sua responsabilida-
de, provar que o usuario procedeu com culpa, culpa
em sentido largo. E que, conforme ligdo de Romeu
Bacellar, ‘¢ o usuario detentor do direito subjetivo de
receber um servigo publico ideal’. A ratio do dispositivo
constitucional que estamos interpretando parece-me
mesmo esta: porque o ‘usuario é detentor do direito
subjetivo de receber um servigo publico ideal’, ndo
se deve exigir que, tendo sofrido dano em razdo do
servigo, tivesse de provar a culpa do prestador desse
servigo.

Fora dai, vale dizer, estender a nao-usua-
rios do servigo publico prestado pela concessionaria
ou permissionaria a responsabilidade objetiva — CF,
art. 37, § 6° — seria ir além da ratio legis.™®

No ambito privado, porém, as excludentes de responsabi-

95 STF, RE. n.° 262.651/SP. Orgao Julgador: Segunda Turma. Data da decisao: 16/11/2004. Publicag&o:
DJ Data: 06/05/2005. Relator (a) Ministro (a): Carlos Velloso. Decisdo por maioria.
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lidade civil tém alcance mais restrito. A jurisprudéncia consolidou-se
no sentido de que algumas atividades, por sua propria natureza, sdo
suscetiveis de causar dano aos direitos de outrem. Por isso, nessas
atividades, a responsabilizagcéo faz parte do risco natural do negécio,
sendo até previsivel, razao pela qual a incidéncia das excludentes se
restringe a casos absolutamente excepcionais.

As atividades bancarias sdo um bom exemplo. A ocorréncia
de furtos e roubos no interior das agéncias® ou do estacionamento
do banco?, a entrega indevida de cartdes®, bem como a vulnerabi-
lidade de seus sistemas eletronicos®, acarretam a responsabilidade
objetiva da instituicdo financeira, sendo inaplicaveis as excludentes

96 STJ, REsp. n.° 787.124/RS. Orgao Julgador: Primeira Turma. Data da decisdo: 20/04/2006. Publica-
cao: DJ Data: 22/05/2006. Relator (a) Ministro (a): José Delgado. Decis&o por unanimidade.

“Ementa:

(...) Restando incontroverso nos autos a ocorréncia de assalto em agéncia bancaria, que resultou na morte do
genitor dos autores da acgéo indenizatoria (...).

Descabido, ainda, o argumento de que houve forga maior a ensejar a excluséo da responsabilidade do recorrente.
Em diversos precedentes deste Pretério, restou assentada a orientagéo de que, em raz&o da previsibilidade, o roubo
ndo caracteriza hipétese de forga maior, capaz de elidir o nexo de causalidade, indispensavel a configuragdo do
dever indenizatério.”

97 STJ, REsp. n.° 1.045.775/ES. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data da decis&o: 23/04/2009. Relator
(a) Ministro (a): Massami Uyeda. Decisdo por unanimidade.
98 STJ, REsp. n.° 703.129/SP. Orgao Julgador: Terceira Turma. Data da decis&o: 21/08/2007. Publicagéo:

DJ Data: 06/11/2007. Relator (a) Ministro (a): Carlos Alberto Menezes Direito. Decis@o por unanimidade.

“Ementa:

(...) Nao é possivel identificar a excludente de culpa exclusiva de terceiro sob a égide do Cédigo de Defesa do
Consumidor quando o banco entrega cartdo de crédito a terceira pessoa que néo o titular da conta, considerando
que direta ou indiretamente participa da operacéo por meio de seus sistemas de controle em operagdes da espécie.”
99 STJ, REsp. n.° 557.030/RJ. Orgao Julgador: Terceira Turma. Data da decis&o: 16/12/2004. Publicag&o:
DJ Data: 01/02/2005. Relator (a) Ministro (a): Nancy Andrighi. Decisdo por unanimidade.

“Ementa:

(...) Reconhecida a possibilidade de violagéo do sistema eletrénico e, tratando-se de sistema préprio das instituicées
financeiras, ocorrendo retirada de numerario da conta corrente do cliente, ndo reconhecida por este, impde-se o re-
conhecimento da responsabilidade objetiva do fornecedor do servigo, somente passivel de ser ilidida nas hipoteses
do § 3° do art. 14 do CDC.”

No mesmo sentido o entendimento doutrinario: LUCCA, Newton de. Aspectos Atuais da Protegdo aos Consumidores
no Ambito dos Contratos Informaticos e Telematicos. In: LUCCA, Newton de, SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.).
Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. v. 2. p. 66-71. (...) ocorrendo a
invasdo por um hacker ou por um cracker no sistema telematico do banco, com prejuizo aos seus correntistas, po-
deria ser invocada a exclus&o de responsabilidade dos bancos com base no art. 12, § 3°, inciso Ill, do nosso CDC?
()

Parece néo haver duvida, assim, no que se refere aos problemas apontados — falhas no equipamento eletronico

ou nos programas de computador e erros no processamento de dados -, de que a responsabilidade civil dos esta-

belecimentos bancarios desponta indeclinavel, como ja ficou dito anteriormente, quer ela derive da teoria do risco
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de caso fortuito e forga maior, porque essas situagdes sao previsiveis
e constituem risco inerente a propria atividade, também chamado de
risco interno do negdcio.

Diversamente, a culpa exclusiva da vitima é motivo idéneo
para afastar a responsabilidade civil, porque a utilizagdo indevida do
produto ou servigo, por quem foi devidamente informado a respeito de
suas caracteristicas, ndo se insere no risco natural do negdcio (risco
interno). Ao contrario, consubstancia fator externo e absolutamente
imponderavel, pelo qual o empresario nao pode ser responsabilizado,
por ndo haver nexo de causalidade entre sua conduta e o dano. Do
contrario, haveria enriquecimento ilicito da vitima, em decorréncia de
um comportamento contraditorio’® (pleitear de outrem o ressarcimen-
to de um dano causado por si mesmo).

Por fim, a culpa exclusiva de terceiro insere-se numa posi-
¢do intermediaria. Nao é peremptoriamente afastada — como o caso
fortuito ou a forga maior — nem, tampouco, elimina automaticamente
0 nexo de causalidade — tal como ocorre com a culpa exclusiva da
vitima.

A questao deve ser analisada caso a caso, pois a culpa ex-
clusiva de terceiro somente é idénea para afastar a responsabilidade
civil objetiva quando decorrer de evento absolutamente imprevisivel
e inevitavel, corporificando um risco externo ao negécio. Atendo-se
ao exemplo dos servigos bancarios, a ocorréncia de furto ou roubo
de taldes de cheque, durante o transporte por empresa terceirizada,
nao afasta a responsabilidade da instituicao financeira, visto que se
trata de risco previsivel e inerente a essa atividade. Ou seja, a cul-
pa exclusiva de terceiro, nas hipoteses de responsabilidade objetiva,
pressupbe a perfeita execugdo das atividades a cargo do devedor,

empresarial, num dos caminhos possiveis de raciocinio, quer ela decorra do regime de responsabilidade de nosso
Cadigo de Defesa do Consumidor, segundo outro angulo de andlise. Assinale-se que a teoria do risco empresarial
— direta ou indiretamente — vem sendo progressivamente acolhida pela jurisprudéncia patria, especialmente pelo
nosso Superior Tribunal de Justica (...).”

100 Sobre a vedagao do comportamento contraditério (venire contra factum proprio), recomenda-se a lei-
tura da obra: SCHREIBER, Anderson. A Proibigdo do Comportamento Contraditério. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007.
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aplicando-se apenas quando decorrente de ato absolutamente impre-
visivel e inevitavel de um terceiro™".

Em suma, nas “atividades de risco”, segundo o conceito ju-
ridico indeterminado do artigo 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil,
nao se aplicam as excludentes de responsabilidade, salvo a culpa
exclusiva da vitima e a culpa exclusiva de terceiro (esta ultima apenas
em caso de risco externo ao negdcio).

Note-se, por derradeiro, que as excludentes de responsabi-
lidade civil, ora examinadas, ndo se confundem com as excludentes
de ilicitude do ato juridico, com esclarece Felipe Peixoto Braga Netto:

“Néo se deve confundir excludentes de ili-
citude (estado de necessidade, legitima defesa, e
exercicio regular de direito) com as excludentes de
responsabilidade civil (caso fortuito, forga maior e cul-
pa exclusiva da vitima).

As excludentes de licitude retiram a con-
trariedade ao direito da conduta, mas néo isentam,
de modo absoluto, o responsavel pela reparagéo dos
danos (no estado de necessidade o ato, apesar de
licito, é indenizavel; na legitima defesa com erro na
execucdo, embora licita, gera o dever de indenizar os
terceiros atingidos). Ja as excludentes de responsa-

101 STJ, REsp. n.° 759.791/RO. Orgao Julgador: Terceira Turma. Data da decisdo: 03/04/2008. Publica-
¢ao: DJ Data: 15/04/2008. Relator (a) Ministro (a): Sidnei Beneti. Decisdo por unanimidade.

“Ementa:

Il - A excluséo da responsabilidade do fornecedor por ato de terceiro pressupde a inexisténcia de defeito no servico
prestado. Recurso especial conhecido e provido.”

Igualmente relevante:

STJ, REsp. n.° 685.662/RJ. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data da deciso: 10/11/2005. Publicagao: DJ Data:
05/12/2005. Relator (a) Ministro (a): Nancy Andrighi. Decisdo por unanimidade.

“Ementa:

(...) Segundo a doutrina e a jurisprudéncia do STJ, o fato de terceiro sé atua como excludente da responsabilidade
quando tal fato for inevitavel e imprevisivel.

O roubo do talonario de cheques durante o transporte por empresa contratada pelo banco ndo constituiu causa
excludente da sua responsabilidade, pois trata-se de caso fortuito interno.

Se o banco envia taldes de cheques para seus clientes, por intermédio de empresa terceirizada, deve assumir todos
os riscos com tal atividade.

O 6nus da prova das excludentes da responsabilidade do fornecedor de servigos, previstas no art. 14, § 3°, do CDC,
é do fornecedor, por forga do art. 12, § 3°, também do CDC.”
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bilidade civil, por romperem o nexo de causalidade,
afastam o proprio dever de reparar os danos.”1%?

Situadas as balizas fundamentais do tema, antecedente ne-
cessario das consideracdes especificas, passa-se, agora, a analise
da responsabilidade civil pela coleta, gestdo e armazenamento de
dados de terceiro.

9. Responsabilidade civil pela coleta, gestao
e armazenamento de dados de outrem.

E possivel que o leitor esteja se perguntando por qual razdo
nao se cuidou, desde o inicio, da responsabilidade civil pela coleta,
gestdo e armazenamento de dados de outrem, tendo-se optado por
percorrer diversos assuntos.

A resposta reside no fato de que os conceitos abordados
anteriormente sdo conexos ao tema central e absolutamente indis-
pensaveis a sua fundamentacao técnica. Nao se poderia expor uma
conclusao valida sem, antes, contextualizar o tema e demonstrar sua
importancia pratica. Por isso a adogao de topicos preliminares.

Com efeito, € justamente a fundamentagéo preliminar que
permite imprimir a este topico um carater conciso e opinativo, sem
que tais opinides possam ser acoimadas de mero devaneio.

Feita essa necessaria ressalva, passa-se, agora, a cuidar
especificamente da responsabilidade civil pela coleta, gestdo e arma-
zenamento de dados de outrem.

De inicio, convém diferenciar a circunstancia na qual os da-
dos sao voluntariamente transferidos pelo titular a um terceiro, daque-
la em que eles sdo subliminarmente coletados, sem o consentimento
do titular.

Como ja afirmado, a transferéncia voluntaria de dados é
comum no ambiente eletrénico, havendo, inclusive, sociedades em-
presarias que se dedicam especificamente a essa atividade, como
a ja mencionada Recall. Neste caso, 0 mais comum € que as par-
tes celebrem um contrato de adeséo disciplinando a coleta, gestéo e

102 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 128.
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armazenamento dos dados. Consequentemente, apenas a conduta
em desconformidade com o pactuado poderia ser apenada, incidin-
do a responsabilidade contratual, caso em que compete a sociedade
contratada o 6nus de provar a inexisténcia do dano'®, excetuada a
hipotese de nulidade de alguma clausula do contrato ou mesmo do
negacio juridico como um todo.

Diversamente, a coleta subliminar de dados, sem o consen-
timento de seu titular, configura ato ilicito, atraindo a responsabilidade
extracontratual. Nesta hipétese, o dano seria presumido, por ofensa
a privacidade, mormente no caso de dados pessoais sensiveis, 0s
quais se referem a esfera mais intima do individuo'®. Nesse sentido,
o sélido posicionamento jurisprudencial:

“Quando uma pessoa celebra contra-
to especificamente com uma empresa e fornece
dados cadastrais, a idade, o salario, endereco. E
evidente que o faz a fim de atender as exigéncias
do contratante. Contrata-se voluntariamente. Nin-
guém é compelido, é obrigado a ter aparelho tele-
fénico tradicional ou celular. Entretanto, aquelas
informagbes sao reservadas, e aquilo que parece
ou aparentemente é algo meramente formal pode
ter conseqtiéncias serissimas; digamos, uma pes-
soa, um homem, resolva presentear uma moga
com linha telefénica que esteja no seu nome. Nao
deseja, principalmente se for casado, que isto ve-
nha a publico. Dai, é o proprio sistema da telefo-
nia tradicional, quando a pessoa celebra contrato,
estabelece, como regra, que o seu nome, seu en-
derego e o numero constardo no catalogo; entre-
tanto, se disser que nédo o deseja, a companhia
nao pode, de modo algum, fornecer tais dados.
Da mesma maneira, temos cadastro nos bancos,
entretanto, de uso confidencial para aquela insti-

103 Fala-se em prova da inexisténcia de dano ao invés de prova da inexisténcia de culpa pois, como se
demonstrara adiante, trata-se de responsabilidade objetiva, cuja configuragao independe do elemento culpa.
104 Recorde-se que a legislacédo européia é clara ao proibir o tratamento de dados pessoais sensiveis, ou

seja, aqueles que dizem respeito, por exemplo, a convicgdes sexuais, religiosas, filoséficas ou politicas.
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tuicdo, e ndo para ser levado a conhecimento de
terceiros.”%

“No sistema juridico atual, ndo se cogita
da prova acerca da existéncia de dano decorrente
da violagdo aos direitos da personalidade, dentre
eles a intimidade, imagem, honra e reputacgéo, ja
que, na espécie, o dano é presumido pela simples
violagdo ao bem juridico tutelado.”%

Ademais, a coleta, gestdo e armazenamento de dados su-
jeitam-se a responsabilidade objetiva, variando, conforme a situagao
concreta, apenas o dispositivo legal em que deve se fundamentar a
pretenséo.

Nesse sentido, caso se esteja diante de uma relagcdo de
consumo entre o titular e o terceiro que capta os dados, a responsa-
bilidade objetiva desponta nitida, por forca do Coédigo de Defesa do
Consumidor, eis que ha prestacao de servico'”’. Ndo importa que se
trate de transferéncia contratual ou clandestina de dados.

Nas demais relagbes privadas (empresariais ou civis stricto
sensu), a responsabilidade objetiva encontra fundamento na teoria
do risco. A atividade de coleta, gestdo e armazenamento de dados
de outrem, por sua prépria natureza, € suscetivel de gerar risco para
direitos alheios, o chamado risco interno do negdécio, que consistiria,
justamente, na perda, adulteragao ou divulgagédo nédo autorizada des-
ses dados, por parte de quem tem o dever de preserva-los. Aplica-se,
assim, a segunda parte do artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil'e8,

105 STJ, HC. n.° 8.493/SP. Orgéo Julgador: Sexta Turma. Data da deciséo: 20/05/1999. Publicagéo: DJ
Data: 02/08/1999. Relator (a) Ministro (a): Luiz Vicente Cernicchiaro. Decisdo por unanimidade. Trecho da Ementa.
106 STJ, REsp. n.° 506.437/SP. Orgao Julgador: Quarta Turma. Data da decisao: 16/09/2003. Publicagéo:

DJ Data: 06/10/2003. Relator (a) Ministro (a): Fernando Gongalves. Decisdo por unanimidade. Trecho da Ementa.
107 Cadigo de Defesa do Consumidor: “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos”.

108 Codigo Civil: “Art. 927. (...)

Paréagrafo unico. Havera obrigagéo 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.”
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Percebe-se, entdo, que a vitima é dispensada de provar o
elemento subjetivo — é dizer, dolo ou culpa — do causador do dano.
Consequientemente, na hipétese de responsabilidade decorrente de
vinculo contratual, incumbe a contratada provar a inexisténcia do
dano, enquanto que na responsabilidade extracontratual este € pre-
sumido, conforme ja se demonstrou.

A fim de eliminar duvidas, seria de bom alvitre que fosse
editada lei especifica sobre o assunto, da qual constasse, de modo
claro, a responsabilidade objetiva inerente a atividade de coleta, ge-
renciamento e armazenamento dados de outrem.

Feitas essas consideragdes, ha ainda um aspecto que me-
rece enfoque critico. Imagine-se a situagdo em que uma sociedade
empresaria € contratada para gerenciar os dados de determinado
Tribunal de Justiga, incluindo seu arquivo de processos eletrénicos.
Caso um dos funcionarios dessa sociedade, por conta proépria, for-
neca dados sigilosos a terceiro, de forma nao consentida, a pessoa
juridica pode ser responsabilizada?

No mesmo contexto, imagine-se que 0s processos eletro-
nicos sejam mantidos numa midia principal e também em backup,
situado em local e midia diversos. Caso o referido funcionario destrua
tanto a midia principal quanto o backup, a sociedade sera responsabi-
lizada? Ou podera se escusar alegando que tomou todos os cuidados
razoaveis para preservar os dados, tendo sua destruigao sido conse-
gUéncia de uma conduta isolada, imprevisivel e sabotadora'®?

109 Destaque-se que a hipétese ndo é tao fantasiosa como possa parecer, a primeira vista. Inclusive, ha
relatos de situagdo semelhante, em que teriam desaparecido, em circunstancias absolutamente suspeitas, quase
mil processos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em <http://www.irtdpjbrasil.com.
br/EspacoVital.htm>. Consultado em 08.04.2009. “Os 966 processos - acondicionados em 170 caixas de papeldo
(no total 1.200 autos processuais, contados os apensos) - foram levados por ‘Jonathan’ em 28 de outubro de 2005.
Ele escreveu ‘Resebi’, assinou seu suposto prenome e ndo forneceu - nem lhe foi pedido - mais nenhum dado sobre
sua pessoa.

(...)

Oficialmente, o sumico foi comunicado em 12 de dezembro de 2005 pelo escrivdo Plauto José Scapin, ao juiz Ro-
berto Carvalho Fraga, titular de um dos dois juizados da 10? Vara Civel. Fraga deu ciéncia dos fatos, no mesmo dia,
ao entédo diretor do Foro, juiz Almir Porto da Rocha Filho.

Em 13 de dezembro de 2005 foi determinada a ‘manifestacdo do Arquivo Centralizado’, sendo-lhe fixado o prazo
de 48 horas. A empresa Recall do Brasil Ltda. silenciou, sendo em 21 de dezembro de 2005 determinada a sua
intimag&o, por mandado a ser cumprido em 24 horas, ‘com prazo igual para esclarecimentos’.
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Por fim, se a destruicdo dos arquivos nao decorrer de sa-
botagem, mas de um incéndio, ainda assim a sociedade podera ser
responsabilizada?

Todas essas indagagdes dizem respeito a possibilidade de
se aplicar as excludentes de responsabilidade civil a atividade de co-
leta, gestao e armazenamento de dados de terceiro.

Como ja se disse, com espeque em Orlando Gomes'?, a
responsabilidade objetiva é mais uma garantia da vitima do que pro-
priamente um regime de responsabilizacdo. Sob essa 6tima deve o
instituto deve ser sempre analisado.

Sendo assim, desponta nitido que a aplicacdo das exclu-
dentes de responsabilidade civil ao regime objetivo deve ser feita com
muita parcimbnia e em casos absolutamente restritos, sob pena de
subverter a finalidade desse regime. Evidentemente, sendo a coleta,
gestédo e armazenamento de dados de outrem submetida a responsa-
bilidade objetiva, tal raciocinio se Ihe aplica plenamente.

Com efeito, nos exemplos citados, a possibilidade de per-
da, adulteracéo ou divulgagdo néo autorizada de dados faz parte do
risco interno do negdcio. E justamente para gerenciar esse risco que
a sociedade foi contratada. Por isso, em nada lhe acude alegar que
o dano foi fruto de designio autbnomo de um funcionario, pois o C6-
digo Civil ndo admite tal espécie de escusa''. Tampouco lhe socorre
afirmar que adotou toda a diligéncia possivel para evita-lo, tendo in-
clusive mantido backup, sendo a perda decorrente de caso fortuito
ou forca maior. Ao celebrar o contrato, o titular dos dados transferiu
um risco para a sociedade, mediante remuneragao proporcional, de

A Recall do Brasil - que admite ser ‘a empresa responsavel pela prestacdo dos servigos de busca e guarda, bem
como gerenciamento do acervo documental junto ao Arquivo Judicial Centralizado do Estado do RS’ respondeu -
entdo, através de correspondéncia que veio de sua sede (que fica em Jundiai, SP) - que a coleta na 10? Vara Civel
tinha sido programada para o dia 3 de novembro. Nessa data, ao tentar fazer o recolhimento, tomou conhecimento
de que as 170 caixas com processos ja haviam sido levadas no dia 28 de outubro por ‘Jonathan’ - pessoa que lhe
é desconhecida.”
110 GOMES, Orlando. Obrigagées. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 307.
111 Cadigo Civil: “Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

(...)

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razéo dele;”
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modo que ela responde por esse risco, independentemente de culpa.

Ou seja, as excludentes de caso fortuito e forga maior ndo
se aplicam a atividade de coleta, gestdo e armazenamento de dados
de outrem, por se inserirem no risco natural do negdcio, sua propria
razéo de ser.

Ja a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro devem ser ana-
lisadas com as ressalvas do topico anterior''2.

Ou seja, a culpa exclusiva da vitima é suficiente para afastar
a responsabilidade civil uma vez que nao se concebe possa ela ser
ressarcida por dano do qual foi a Unica causadora. Admitir o con-
trario seria privilegiar um comportamento contraditério, propiciando
o enriquecimento ilicito da vitima. Assim, prosseguindo no exemplo
anterior, se um Tribunal de Justica determinar a sociedade empre-
saria por ele contratada para gerenciar seu arquivo processual - por
meio da pessoa competente e de acordo com contrato - que elimine
completamente determinado processo, nao podera a sociedade ser
responsabilizada, ainda que se verifique, posteriormente, que a or-
dem foi dada por engano.

Por fim, a exclusdo da responsabilidade civil objetiva com
base na culpa exclusiva de terceiro tem lugar apenas quando o dano
decorre de conduta absolutamente inevitavel e imprevisivel, corporifi-

112 O Cadigo de Defesa do Consumidor parece acolher o raciocinio aqui desenvolvido, na medida em que
admite textualmente apenas a prova da inexisténcia do evento danoso (incisos | e Il do art. 12, § 3° e inciso | do 14,
§ 3°) além da culpa exclusiva de terceiro ou da vitima como causas excludentes da responsabilidade civil:
“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independente-
mente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagédo, apresentagdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.
()
§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que néo colocou o produto no mercado;
Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
11l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”
“Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagées insuficien-
tes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.
()

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”
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cando risco externo ao negdcio. Sua aplicagdo a atividade de coleta,
gestao e armazenamento de dados de outrem € bastante improvavel,
pois, como deveras frisado, a possibilidade de perda, adulteragdo ou
divulgacéo nao autorizada de dados faz parte do risco interno desse
negocio, sua propria razao de ser.

Essas, em suma, as principais considera¢des acerca da
responsabilidade civil pela coleta, gestdo e armazenamento de dados
de outrem.

10. Conclusao.

Com a consolidagao das novas tecnologias, intensificaram-
se os debates acerca de sua utilizagdo e dos problemas dai advindos.
No plano juridico, uma das facetas dessa discussdo diz respeito a
privacidade na internet e, mais especificamente, a responsabilidade
pela utilizagao de dados alheios. Com efeito, & cada vez maior o nu-
mero de dados que trafegam diariamente na internet e nas redes pri-
vadas, além dos sistemas de transmisséo de arquivos ponto a ponto.
Devidamente organizadas, tais informagdes adquirem relevante valor
econdmico. Por isso, sdo cada vez maiores e mais elaborados os
expedientes clandestinos que visam a captar dados alheios, como
enderecgos de correio eletrénico, senhas bancarias, perfil de consu-
mo, etc.

Ao lado dessas praticas ilegais, a valorizacdo econémica
das informagdes que circulam no meio eletrénico fez surgir também
um novo segmento de mercado, composto justamente por sociedades
empresarias que se dedicam, de forma licita, a prover a necessaria
seguranga na coleta, transmissao e armazenamento desses dados.

Nao obstante a importancia da matéria, ainda s&o escassos
os estudos cientificos que se debrugam sobre ela. Os que foram con-
sultados focavam-se, em sua maioria, na captacao ilicita de dados,
negligenciando o fato de que também a atividade licita, desempenha-
da por empresas especializadas, merece criteriosa analise.

Nesse contexto, o presente estudo pretendeu tecer consi-
deracgbes fundamentadas sobre o tema, tendo como ponto de partida
as nogoes classicas de responsabilidade civil, notadamente a respon-
sabilidade objetiva. A conclusdo a que se chegou foi a de que a or-
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denagdo'® juridica brasileira, ainda que ndo apresente lei especifica
regulamentando o assunto - tal como sucede nos Estados Unidos e
na Comunidade Européia - esta munido de instrumentos capazes de
conferir protecdo juridica a quem se sentir lesado ou ameacgado de
sofrer lesdo em virtude do uso indevido de seus dados.
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com o idioma portugués, ndo havendo razéo para o emprego do italianismo, conforme ja destacado pela autorizada
voz do gramatico Napoledo Mendes de Almeida. Afinal de contas, nés tivemos as ordenagdes afonsinas, manuelinas

e filipinas e ndo ordenamentos afonsinos, manuelinos e filipinos...”
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A Previdéncia Social
do Servidor Publico -
aposentadorias voluntarias
e pensoes

MARISA FERREIRA DOS SANTOS

Desembargadora Federal

| - INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988, com sucessivas Emendas
Constitucionais, disciplina regimes juridicos distintos de previdéncia
social: o regime geral de previdéncia social, aplicavel aos trabalha-
dores da iniciativa privada; o regime proprio, aplicavel aos agentes
publicos (servidores vitalicios e titulares de cargo efetivo); e o regime
especial, aplicavel aos militares.

A manutencao de regimes previdenciarios distintos talvez
tenha fundamento na natureza peculiar da atividade dos servidores
publicos: a prestagao de servigo publico.

HELOISA HERNANDEZ DERzI ensina: “Entdo, o primeiro dado re-
levante quando se pretende abordar o tema da previdéncia do servi-
dor publico, € demonstrar que ‘esses trabalhadores qualificados’ (i.e.,
servidores), em suas relagdes de trabalho com o Estado, sempre es-
tiveram adstritos a regime jus-laboral institucional: a estabilidade, as
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regras de disponibilidade, a paridade de vencimentos exemplificam a
chamada natureza estatutaria, nao-contratual, em que as partes nao
podem livremente negociar as condi¢des; antes, aderem a um regime
imposto por lei, voltado para o atendimento primordial do chamado
interesse publico” (destaques no original)®.

A natureza estatutaria, ndo-contratual, do vinculo dos tra-
balhadores do setor publico com a Administragédo, a par de lhes dar
vantagens proprias da natureza de suas fungdes, traz-lhes, também,
restricdes que nao se aplicam ao setor privado: dedicagéo exclusiva
ao servigo publico; limite maximo de remuneracgéo (teto); fixacdo da
remuneracao por lei; impossibilidade de negociacdo das condicdes
laborais.

Porém, cada vez mais vem se sedimentando a idéia de um
sistema previdenciario Unico, para trabalhadores do setor publico e
do setor privado. Sucessivas Emendas Constitucionais estao retiran-
do antigos direitos previdenciarios dos servidores publicos, impondo
tetos de contribui¢cdo e de cobertura previdenciaria, a exemplo do que
sempre ocorreu no Regime Geral. A previdéncia complementar, op-
cional, tera papel relevante na aposentadoria do servidor publico.

Neste trabalho trataremos do regime proprio dos servidores
publicos civis, dando énfase as aposentadorias voluntarias, objeto de
grande interesse e discussao.

Il - EVOLUGAO DA PREVIDENCIA
SOCIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 4-10-1988.

1 — Aredacgéo original.

A redagéao original do art. 40 da Constituigdo previa prote-
¢ao previdenciaria com a concessao das seguintes aposentadorias
voluntarias:

a) por tempo de servigo, com proventos integrais, exigindo-
se 35 anos de servigo para os homens e 30 anos de servigo para as
mulheres. Os professores também se aposentavam voluntariamente,

1 Cf. Equivocos da Reforma Previdenciaria do Setor Publico, in Revista de Direito Social, n. 12, 2003,
Notadez, Porto Alegre, pp. 55-66, na p. 59.
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com proventos integrais, aos 30 anos de efetivo tempo de magistério,
se homem, e 25 anos, se mulher;

b) por tempo de servigco, com proventos proporcionais, aos
30 anos de servigo para o homem e aos 25 anos de servigo para a
mulher;

c) por idade, com proventos proporcionais ao tempo de ser-
vigo, aos 65 anos para o homem e 60 anos para a mulher;

d) aposentadoria especial em virtude do exercicio de ativi-
dades consideradas penosas, insalubres ou perigosas, definidas em
lei complementar que, alids, ndo chegou a ser editada. Por isso, na
pratica, a falta de lei complementar, os servidores publicos ndo che-
garam a obter aposentadoria especial?.

A idade minima, em nenhuma das hipoteses, era requisito
das aposentadorias voluntarias dos servidores publicos civis.

A paridade dos proventos das aposentadorias com os ven-
cimentos dos servidores em atividade estava garantida: revisdo na
mesma propor¢gdo € na mesma data, e aos inativos se estendiam
quaisquer beneficios ou vantagens concedidas posteriormente aos
servidores da ativa.

A pensao por morte tinha a renda mensal inicial correspon-
dente ao valor dos vencimentos ou proventos do servidor falecido e
garantia de paridade.

O sistema previdenciario dos servidores publicos nao era,
até entdo, de carater contributivo. O art. 149, § 1°, da Constituicao
permitiu que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituis-
sem contribuicbes de seus servidores, destinadas ao custeio de sis-
temas de previdéncia e assisténcia social. Estava, assim, permitida a
criagéo de regimes previdenciarios proprios em todos os entes fede-
rados.

2 - A modificagao introduzida pela Emenda
Constitucional n. 3/1993.

No ambito federal, a EC n. 3/1993 acrescentou o § 6° ao
art. 40, determinando que as aposentadorias e pensdes dos servido-

2 Cf. STF, RE 371749 AgR/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 4-2-2005, p. 00024).
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res publicos federais seriam custeadas com recursos provenientes da
Unido e dos servidores publicos federais, na forma da lei.

Esse dispositivo constitucional, entretanto, ndo teve efeito
pratico porque o sistema previdenciario dos servidores publicos so6 foi
efetivamente estruturado com a EC n. 20.

3 — A Emenda Constitucional n. 20, de 15-12-1998.
3.1. As regras permanentes.

A EC n. 20 deu carater contributivo ao regime préprio alte-
rando o caput do art. 40. E mais: determinou a preservacao do equili-
brio financeiro e atuarial do sistema.

A primeira modificagao atingiu o servidor ocupante exclusi-
vamente de cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e
exoneragao, bem como de outro cargo temporario ou emprego publi-
co: sera segurado obrigatorio do Regime Geral de Previdéncia Social,
ficando, portanto, excluido do regime proprio.

O carater contributivo do sistema impde que o tempo de
exercicio no servigo publico, apés a EC n. 20, se denomine tempo de
contribuigdo. 0 § 10 do art. 40 proibiu a contagem de tempo ficticio,
isto &, periodo que nao seja de efetiva contribuigéo.

As regras trazidas pela EC n. 20 s6 poderiam ser aplicadas
aos servidores que ingressassem no servigo publico a partir de sua
vigéncia, razdo pela qual ficaram conhecidas como regras permanen-
tes.

A Emenda preservou o direito adquirido daqueles que, na
data da promulgacao, ja tinham implementado todos os requisitos
para a obtengdo de beneficios ou vantagens funcionais.®

Ficaram assim disciplinadas as aposentadorias voluntarias
do setor publico:

a) por tempo de contribuicdo, com proventos integrais, des-
de que cumpridos os seguintes requisitos cumulativos: tempo minimo
de 10 anos de efetivo exercicio no servigo publico; 5 anos no cargo

3 Com relagéo a licenga-prémio, cf. STF, RE 394661, AgR/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma,
DJ 14-10-2005, p. 00022.
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efetivo em que se dara a aposentadoria; 35 anos de contribuigéo, se
homem, e 30 anos de contribui¢do, se mulher, reduzidos em 5 anos,
em relagdo ao disposto no § 1°, lll, “a”, para o(a) professor(a) que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungbes de
magistério na educacgéo infantil e no ensino fundamental e médio,
restando excluido o magistério de nivel superior; idade minima de 60
anos, se homem, e 55 anos, se mulher, reduzidos em 5 anos para
o(a) professor(a) que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungdes de magistério na educagéo infantil e no ensino

fundamental e médio.

A EC n. 20/1998 adotou, pela primeira vez, o requisito da
idade minima.

b) por idade, com proventos proporcionais ao tempo de con-
tribuicdo, desde que cumpridos os seguintes requisitos cumulativos:
tempo minimo de 10 anos de efetivo exercicio no servigo publico; 5
anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria; idade de 65
anos, se homem, e 60 anos, se mulher.

c) aposentadoria especial apenas nas hipoteses de ativida-
des exercidas exclusivamente sob condi¢bes especiais que prejudi-
quem a saude ou a integridade fisica, definidas em lei complementar,
alias, nunca editada.

A integralidade dos proventos das aposentadorias e pen-
sOes restou garantida (art. 40, § 3°), assim como a paridade com o
pessoal em atividade (art. 40, § 8°).

O § 6° do art. 40 proibiu a percepgédo de mais de uma apo-
sentadoria custeada pelo regime proprio. Contudo, podem ser rece-
bidas aposentadorias resultantes da acumulacdo de cargos permiti-
da pela Constituicao. Ressalva, a nosso ver, desnecessaria porque,
sendo o regime contributivo, o servidor que acumula cargos paga a
contribuigdo previdenciaria em ambos; nao faria sentido que n&o pu-
desse receber as duas aposentadorias.

As pensdes por morte passaram a depender de regulamen-
tagao por lei ordinaria (art. 40, § 7°). Os seus contornos, porém, foram
delineados pelo constituinte: mesmo valor dos proventos que o servi-
dor recebia ou, se ainda ndo aposentado, igual ao de seus vencimen-
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tos na data do 6bito.

O § 11 do art. 40 instituiu a limitagdo do total dos proven-
tos da inatividade, o denominado “teto”, na forma do disposto no art.
37, Xl: o total dos proventos da inatividade n&o podera exceder o
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do STF, fixado por lei
federal ordinaria, com base em projeto de lei de iniciativa do STF. A
expresséao “total dos proventos da inatividade” abrange os proventos
de mais de uma aposentadoria ou pensao, na hipétese de acumula-
¢ao de aposentadorias (art. 40, § 6°).

A EC n. 20 trouxe importante alteragéo do regime previden-
ciario dos servidores publicos: a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios poderao fixar valor maximo para os beneficios de
seus servidores titulares de cargos efetivos, correspondentes ao va-
lor maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
Porém, para fazé-lo, deverao instituir regime de previdéncia comple-
mentar que os beneficie (art. 40, § 14).

Os servidores que ja estiverem no regime na data da publi-
cagao do ato que instituir o novo regime de previdéncia complementar
poderao escolher entre permanecer no antigo regime e migrar para o
novo. A opgao para o regime complementar, todavia, devera ser feita
expressamente (art. 40, § 16).

3.2. As regras de transigao.

As novas regras nao poderiam ser aplicadas aos servidores
que ingressaram no servigo publico antes da promulgag¢ao da EC n.
20/98, mas que ainda ndo haviam cumprido todos os requisitos para
a aposentadoria voluntaria, sob pena de ofensa ao direito adquirido.
Para estes aplicam-se as regras de transi¢do, nao incorporadas ao
texto da Constituicdo, mas sim, contidas no art. 8° da Emenda Cons-
titucional.

O regime previdenciario dos servidores publicos passou a
ser contributivo, de forma que era necessario disciplinar a contagem
de todo o periodo em que contavam tempo de servigo que, evidente-
mente, ndo poderia ser desconsiderado. Para tanto, dispds o art. 4°
da Emenda que o tempo de servigo reconhecido pelas normas anti-
gas passou a ser contado como tempo de contribuigéo.
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As demais regras de transicao estdo contidas no art. 8° da
EC n. 20/1998.

As alteragdes atingiram a aposentadoria voluntaria, que as-
sim ficou disciplinada:

a) aposentadoria por tempo de contribuigdo, com proventos
integrais, mediante o cumprimento dos seguintes requisitos cumulati-
vos: idade minima: 53 anos, se homem, e 48 anos, se mulher; tempo
de contribuicdo: 35 anos, se homem, e 30 anos, se mulher; um peri-
odo adicional (“pedagio”) de 20% do tempo de contribuicdo que, na
data da publicacéo da EC n. 20, faltava para atingir o tempo de contri-
buicdo necessario a aposentadoria; 5 anos de exercicio no cargo em
que se desse a aposentadoria.

b) aposentadoria por tempo de contribuigdo, com proventos
proporcionais, além do requisito da idade minima, com o cumprimen-
to dos seguintes requisitos: 30 anos de contribuicdo, se homem, e 25
anos, se mulher; pedagio fixado em 40%.

O valor da renda mensal da aposentadoria com proventos
proporcionais era fixado em 75% do valor dos proventos integrais,
acrescido de 5% por ano que ultrapassasse o tempo de contribuicao
exigido, até o limite de 100%.

Restou garantida a paridade no reajuste com os servidores
em atividade.

Nos termos do art. 8°, § 2°, da EC 20, as regras de transicao
aplicavam-se aos magistrados, aos membros do Ministério Publico e
dos Tribunais de Contas. Porém, tinham um bénus de 17% de acrés-
cimo sobre o periodo de tempo de servigo computado até a data da
publicacdo da Emenda (§ 3°).

Para o servidor publico da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes,
que eram titulares de cargo efetivo de magistério e que nele tivessem
ingressado regularmente até a data da publicacdo da Emenda, ficou
garantido bénus de 17%, se homem, e de 25%, se mulher, sobre o
tempo de servigo exercido até a publicagdo da Emenda, desde que a
aposentadoria se desse exclusivamente com tempo de efetivo exer-
cicio das funcdes de magistério (§ 4°).
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Para incentivar a permanéncia dos antigos servidores na
atividade, desestimulando a aposentadoria, o § 5° do art. 8° da Emen-
da instituiu o denominado abono de permanéncia em servigo: isengao
do pagamento da contribuigdo previdenciaria.

4 - A Emenda Constitucional n. 41, de 19-12-2003.

Novamente alterado o art. 40, agora pela EC n. 41/2003,
restaram modificadas as regras da aposentadoria dos servidores pu-
blicos, com regras permanentes e regras de transigéo.

4.1. As regras permanentes.

As regras permanentes aplicam-se aos servidores que in-
gressaram no regime apoés a EC n. 41/2003.

Esses servidores sujeitam-se as normas do regime geral de
previdéncia social, quanto ao calculo da renda mensal inicial de seus
beneficios e aos reajustes posteriores.

A aposentadoria por tempo de contribuigdo passou a ter a
seguinte disciplina:

a) com proventos integrais, mediante o cumprimento dos
seguintes requisitos: idade minima: 60 anos, se homem, e 55 anos,
se mulher; tempo de contribuigdo: 35 anos, se homem, e 30 anos, se
mulher; 10 anos de exercicio no servigo publico; 5 anos de exercicio
no cargo efetivo em que se der a aposentadoria.

b) com proventos proporcionais: com o cumprimento do re-
quisito da idade minima — 65 anos, se homem, e 60 anos, se mulher —
bem como dos demais requisitos exigidos para a aposentadoria com
proventos integrais.

Para o professor, desde que comprove exclusivamente o
efetivo exercicio do magistério na educagao infantil e nos ensinos
fundamental e médio, ha reducado de 5 anos nos requisitos de idade
minima e tempo de contribuicdo nas duas hipoteses (proventos inte-
grais e proporcionais).

Porém, o calculo dos proventos da aposentadoria volunta-
ria, integral ou proporcional, foi modificado. Deixou de existir corre-
lagdo entre os vencimentos que o servidor tinha na atividade e os
proventos da aposentadoria que passara a receber.
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A explicacdo é simples: as contribuicdes previdenciarias
dos servidores publicos passaram a incidir apenas sobre a parcela
da remuneragédo que néo exceda o teto fixado para o regime geral de
previdéncia social.

O calculo da renda mensal inicial também foi equiparado
ao do regime geral da previdéncia social: todos os salarios-de-con-
tribuicdo utilizados no calculo do beneficio serdo corrigidos moneta-
riamente.

O calculo dos proventos das aposentadorias dos servidores
foi requlamentado pela Lei n. 10.887, de 18-6-2004. N&o ha garantia
da paridade dos reajustes dos proventos em relagdo a remuneragao
dos servidores da ativa. Os reajustes ficaram submetidos a critérios
fixados em lei. Os proventos da aposentadoria ndo poderao ser supe-
riores ao limite maximo fixado para os beneficios do regime geral de
previdéncia social.

4.2. As regras de transicao.

A mudancga das regras nao poderia, mais uma vez, atingir os
servidores que ingressaram no regime antes da publicagéo da EC n.
41. E necessario incluir nestes muitos que ingressaram antes da EC
n. 20 e acabaram atingidos por essas duas Emendas Constitucionais,
sob pena de serem violados direitos adquiridos.

As regras de transi¢cdo estdo, mais uma vez, no corpo da
Emenda e nao foram integradas ao texto da Constitui¢ao.

4.2.1. As regras de transicédo fixadas no art. 2° da EC n.
41/2003.

Séo regras aplicaveis aos servidores que ingressaram no
regime até a data da publicagdo da EC n. 20/98, mas ainda nao ha-
viam implementado os requisitos para se aposentarem.

Nesse caso, a aposentadoria voluntaria passou a ser assim
disciplinada:

a) com proventos integrais, mediante o cumprimento dos
seguintes requisitos: idade minima: 53 anos, se homem, e 48 anos,
se mulher; tempo de contribuicdo: 35 anos, se homem, e 30 anos,
se mulher; um periodo adicional (“pedagio”) de 20% do tempo que
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faltaria na data da EC n. 41 para completar o tempo de contribuigéo
necessario; 5 anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria.

b) com proventos proporcionais ao tempo de contribuigio,
tendo como diferencial o “pedagio”, fixado em 40%.

A regra de transicao aplica-se também aos magistrados,
membros do Ministério Publico e de Tribunal de Contas. Para eles,
entretanto, ficou garantido um acréscimo de 17% no tempo de servigo
exercido até a publicacdo da EC n. 20/98.

Em qualquer hipétese, as regras de transicdo desvincula-
ram da remuneracao dos servidores em atividade o célculo da renda
mensal inicial dos proventos, dando-lhe, como nas regras permanen-
tes, o mesmo tratamento do regime geral: corre¢cdo monetaria dos
salarios-de-contribuicdo considerados no calculo e submissao ao teto
dos beneficios previdenciarios.

O reajuste deixou de observar a paridade com os servidores
da ativa e fica submetido a critérios definidos em lei.

Caso o servidor queira se aposentar antes de completar a
idade minima, fica submetido a um redutor de 3,5%, se completar os
requisitos até 31-12-2005, ou de 5%, se os completar a partir de 1°-
1-2006.

4.2. As regras de transicédo do art. 6° da EC n. 41/2003.

Aos servidores que ingressaram no servigo publico até a
data da publicacdo da EC n. 41, mas ainda nio tinham cumprido
0s requisitos para a aposentadoria voluntaria, o art. 6° da Emenda
Constitucional possibilitou a opgédo pela aposentadoria pelas regras
permanentes ou pelas regras transitérias do seu art. 2° (para os que
ingressaram até a EC n. 20/98).

Nessa hipétese, a aposentadoria voluntaria, com proventos
integrais, ficou garantida aos que preenchessem os seguintes requi-
sitos: a) idade minima: 60 anos, se homem, e 55 anos, se mulher; b)
tempo de contribuicdo: 35 anos, se homem, e 30 anos, se mulher;
c) 20 anos de efetivo exercicio no servigo publico; d) dez anos de
carreira; e€) 5 anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria.
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Para essa aposentadoria foi garantida a integralidade: o
valor da renda mensal da aposentadoria corresponde a ultima remu-
neragdo do servidor quando ainda em atividade. Para os reajustes
posteriores, foi garantida a paridade.

5 — A Emenda Constitucional n. 47, de 5-7-2005.

As regras de transigdo foram consideradas extremamente
gravosas para os servidores que ingressaram no sistema até a data
da vigéncia da EC n. 20 (16-12-98), o que gerou a Emenda Constitu-
cional n. 47, de 5-7-2005, que, novamente, alterou o art. 40.

Na redagéo dada pela EC n. 20/1998, o § 4° do art. 40 ga-
rantia a concessao de aposentadoria especial ao servidor que exer-
cesse atividades exclusivamente sob condigbes especiais que pre-
judicassem sua saude ou integridade fisica, conforme definisse lei
complementar que, diga-se, ndo chegou a ser editada.

A EC n. 47/2005 alterou o dispositivo, restando garantido o
beneficio aos servidores que exercem atividades exclusivamente sob
condicdes especiais e também aos servidores portadores de deficién-
cia e aos que exercam atividades de risco. Cabe a lei complementar
especificar as condigdes especiais, as deficiéncias e as atividades de
risco.

Aposentados e pensionistas portadores de doenga incapa-
citante definida em lei foram beneficiados pela EC n. 47, que acres-
centou o0 § 21 ao art. 40 da Constituicdo: o limite de imunidade da
contribuicdo previdenciaria sera o dobro do limite maximo do valor
dos beneficios concedidos pelo Regime Geral da Previdéncia Social
aplicavel aos trabalhadores do setor privado.

5.1. As regras de transigao.

A EC n. 47 trouxe, entdo, as novas regras de transi¢ao apli-
caveis aos servidores que tenham ingressado no servigo publico até
16-12-98.

Necessario fixar, de inicio, que a EC n. 41 ressalvou a esses
servidores o direito de optarem por se aposentarem na forma das re-
gras permanentes ou dos arts. 2° e 6° da EC n. 41/2003.

Foram fixados os requisitos cumulativos da aposentadoria
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com proventos integrais: a) tempo de contribuicdo: 35 anos, se ho-
mem, e 30 anos, se mulher; b) 25 anos de efetivo exercicio no servigo
publico; c) 156 anos de carreira; d) 5 anos no cargo em que se der a
aposentadoria; e) idade minima: 60 anos, se homem, e 55 anos, se
mulher, reduzidos de 1 ano para cada ano de contribuigdo que exce-
der o tempo de contribuigdo necessario para se aposentaremOs ser-
vidores aposentados de acordo com as normas de transi¢cao da EC n.
41 tém assegurada a integralidade em relagao a ultima remuneragéao
recebida em atividade e a paridade nos reajustes com o pessoal da
ativa.

Il - A SITUAGAO ATUAL DO REGIME DE
APOSENTADORIAS E PENSOES DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS.

Para melhor compreensao de tantas regras, elaboramos
quadro explicativo.*

a) regras permanentes: aplicaveis aos que ingressaram no
servigo publico apds 31-12-2003.

a.1.) por tempo de contribui¢cdo

Requisitos Homem Mulher | Norma

Idade minima 60 anos 55 anos | Art. 40, §1°,1Il, a
Tempo de contribuigao 35 anos 30 anos | Art. 40, §1°,1Il, a
Tempo de exercicio no servigo publico 10 anos 10 anos | Art. 40, §1°, 11l
Tempo de exercicio no cargo em que se  5anos 5anos | Art. 40, §1°, 11l
der a aposentadoria

Valor dos proventos Média dos 80% maiores | Art. 40, §§ 3°e 17, e
(n&o ha integralidade) salarios-de-contribuigdo, Lein. 10.887/2004.
corrigidos monetariamente,

considerado todo o periodo

contributivo.
Reajustes (ndo ha paridade) Conforme critérios definidos | Art. 40, §8°
em lei
4 Cf. Santos Ricardo Cunha Chimenti, Marisa Ferreira dos Santos, Marcio Fernando Elias Rosa e Fer-

nando Capez, Curso de Direito Constitucional, 5% edi¢do, Saraiva, 2008, p. 216-221.
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A pensao por morte tera calculo diferenciado em razéo de
estar ou ndo o servidor falecido aposentado na data do ébito.

O valor da pensao sera a totalidade dos proventos que o
falecido recebia, caso aposentado na data do 6bito, até o limite de
100% do valor do teto dos beneficios do Regime Geral, acrescido de
70% da parcela excedente desse limite.

Se o servidor estiver em atividade na data do ébito, os pro-
ventos da penséao serao calculados com os mesmos limites e crité-
rios, tomando-se por base a remuneragao na data do ébito (art. 40, §
7°, 1ell, da CF).

a.2.) por idade:

Requisitos Homem Mulher Norma

Idade minima 65 anos 60 anos | Art. 40, §1° 1l b
Tempo de contribuigdo Art. 40, §1°, 1l b
Tempo de exercicio no servigo plblico 10 anos 10anos | Art. 40, §1°, 11l
Tempo de exercicio no cargo em que se | 5 anos S5anos | Art. 40, §1°, 111
dera aposentadoria

Valor dos proventos Médiados 80% maiores | Art. 40, §§ 3% e 17,
(n@o ha integralidade) salarios-de- e Lei n.
contribuigdo, corrigidos | 10.887/2004

monetariamente,

considerado  tedo o
periodo confributive,
limitados ao teto do
valor dos beneficios do
regime geral de

previdéncia social

Reajustes (ndo ha paridade) Conforme critérios | Art. 40, §8°
definidos em lei
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As pensdes por morte seréo calculadas como item a.1 supra.

b) Regras de transi¢do: aplicaveis aos que ingressaram até

15-12-98.

b.1) com proventos integrais e garantia de paridade.

Requisitos Homem Mulher Norma
Idade Minima 60 anos, reduzidos | 55 anos, reduzidos Art. 3%, Ill, da EC n.
de um ano para cada | de um ano para cada 47/2005
ano de contribuigdo | ano de contribuigdo
que exceder 35 anos | que exceder 30 anos
Tempo de 35anos 30 anos Art. 3% |, da EC n.
contribuigao 47/2005
Tempo de exercicic 25anos 25 anos Art. 3° 1l, da EC n.
no servigo publico 47/2005
Tempo de exercicic 15anos 15 anos Art. 3° 1l, da EC n.
na carreira 47/2005
Tempo de exercicio 5anos 5 anos Art. 3° 1l, da EC n.
no cargo em gue se 47/2005
der a aposentadoria
Walor dos proventos Integralidade Integralidade Art. 3°, caput, da EC
n. 47/2005
Reajustes Paridade Paridade Art. 3° § Unico, da

EC n. 47/2005
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As pensdes por morte serdo calculadas como nos itens an-

teriores.

b.2.) com proventos calculados na forma do item a supra, ou
seja, sem a garantia da integralidade e da paridade: art. 2° da EC n.
41/2003 e art. 3°, caput, da EC n. 47/2005.

Requisitos Homem Mulher Norma

Idade minima 53 anos 48 anos Art. 22, |, da EC n.
41/2003

Tempo de | 35 anos 30 anos Art. 2% 1ll, a, da EC

contribuigéo n. 41/2003

Tempo de | 20% do tempo | 20% do tempo | Art. 2°, Ill, b, da EC

contribuigao adicional

faltante, considerada
a publicagdo da EC
n. 20/98 (15-12-98)

faltante, considerada
a publicagdo da EC
n. 20/98 (15-12-98)

n. 41/2003

Tempo de efetivo
exercicio no cargo
em que se der a
aposentadoria

Valor dos proventos

5 anos

Media B80%

maiores salarios-de-

dos

contribuigio,
corrigidos
monetariamente,
considerado todo o
periodo contributivo,
reduzidos em 3.,5%
por amo até 31-12-
2005 e 5% por ano a
partir de 1°-1-2008,
caso o servidor opte
por se aposentar
antes de completar
60 de idade

5 anos

Média dos 80%
maiores salarios-de-
contribuigio,
corrigidos
monetariamente,
considerado todo o
periodo contributivo,
reduzidos em 3,5%
por ano até 31-12-
2005 e 5% por anoc a
partir de 1%-1-2006,
caso a servidora opte
por se aposentar
antes de completar

55 anos de idade

Art. 2°, II, da EC n.
41/2003

At. 2°, §1% lell, da
EC n. 41/2003 e art.
40, §§3%e 17daCF.

Reajustes

Conforme critérios

definidos em lei

Conforme critérios

definidos em lei

Art. 2°, § 6°, da EC n.
41/2003, e art 40, §
8°, da CF
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As pensdes por morte serédo calculadas como nos itens an-
teriores.

c) Regras de transigéo: aplicaveis aos que ingressaram até
31-12-2003, como previsto no art. 3° da EC n. 47/2005, que ndo op-
tem por se aposentar na forma do item b.2.

Requisitos Homem Mulher Norma

Idade minima 60 anos 55 anos Art. 6°, |, da EC n.
41/2003

Tempo de 35anos 30 anos Art. 6°, Il, da EC n.

contribuigdo 41/2003

Tempo de efetivo 20anos 20 anos Art. 62, lll, da EC n.

exercicio no servigo 41/2003

publico

Tempo de carreira 10 anos 10 anos Art. 6%, IV, da EC n.
41/2003

Tempo de exercicio 5anos 5 anos Art. 8° IV, da EC n.

no cargo em que se 41/2003

der a aposentadoria

Valor dos proventos Integralidade Integralidade Art. €, caput, da EC
n. 41/2003

Reajuste Paridade Paridade Art. daECn. 41 e
art. 3°. § unico, da
EC n. 47/2005

Quanto as pensdes por morte, 0s critérios sdo 0os mesmos
acima explicitados.

A aposentadoria compulséria ocorre aos 70 anos de idade.
Nesse caso, os proventos sao proporcionais ao tempo de contribui-
¢éao (art. 40, 11, Constituicéo).

O beneficio de pensao por morte também esta sujeito a re-
gras permanentes e regras de transicéo.
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Apéds a EC n. 41/2003, a pensao por morte esta sujeita aos
redutores e aos descontos relativos a contribuicdo previdenciaria (art.
40, 8§ 7° e 18, da CF e art. 4° da EC n. 41/2003).5

IV - AS ALTERAGOES CONSTITUCIONAIS
E O DIREITO ADQUIRIDO DOS
SERVIDORES PUBLICOS.

Com tantas alteragdes no regime proéprio dos servidores,
ganha relevo a questao do direito adquirido.

Todas as Emendas Constitucionais mencionadas ressalva-
ram a garantia do respeito ao direito adquirido dos servidores que
tivessem implementado todas as condi¢cdes para se aposentarem an-
tes de sua vigéncia.

Porém, o problema persiste em relagéo aqueles que ja esta-
vam no sistema mas nao haviam ainda cumprido todos os requisitos
para a aposentadoria. Tinham vantagens que ndo mais existem apés
0 Novo regime.

Em matéria de seguridade social, a questao é extremamen-
te relevante porque a escolha do regime previdenciario pressupde a
certeza de que a protegéo social futura estara garantida, acontega o
que acontecer. O planejamento do futuro € intrinseco ao conceito de
previdéncia social. Colhido pelas mudangas, que, via de regra, ndo
trazem vantagens, mas sim, suprimem direitos, o planejamento do
futuro se torna inviavel.

Para manter coeréncia com o conceito de seguridade so-
cial, principalmente no campo da previdéncia social, 0 momento da
aquisigéo do direito € o do ingresso no sistema. Ou seja, o0 regime
juridico aplicavel é o vigente na data do ingresso do segurado no
sistema previdenciario, ndo podendo haver mudangas nas regras do
jogo, salvo se forem mais favoraveis e concederem mais direitos.

Porém, esse entendimento ja foi totalmente afastado pelo
Supremo Tribunal Federal, tanto no que se refere aos requisitos para

5 idem, ibidem, p. 222.
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a concessao de beneficios quanto a instituicao de contribuicado previ-
denciaria para aposentados e pensionistas.®

V - CONCLUSAO

As sucessivas modificagdes no regime previdenciario dos
servidores publicos demonstra que falta planejamento administrativo
e financeiro que permita seja construido um verdadeiro sistema pre-
videnciario.

De outra parte, a orientagao jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal, afastando o reconhecimento do direito adquirido ao
regime previdenciario no qual o servidor ingressou no sistema, causa
profunda distor¢gao no conceito de previdéncia social, que ndo encon-
tra justificativa em razdes de ordem econdmico-financeira.

6 Cf. STF, ADI 3105 / DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ Acérddo Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJ
18-2-2005, p. 00004.
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A Protecao da Biotecnologia
e a Composicao Judicial
dos Conflitos: os Desafios
da Justica Federal e do
Supremo Tribunal Federal’

PATRICIA AURELIA DEL NERO

Advogada. Professora Adjunta do Departamento de
Direito da Universidade Federal de Vigosa (MG).
Endereco eletrénico: paurelia@ufv.br

1. INTRODUCAO

Este artigo possui como objetivo central analisar e discutir o
fendmeno da apropriagéo da biotecnologia em face de sua estrutura
normativa e a aplicabilidade concreta dessas normas por parte do
Poder Judiciario.

Depois de dez anos de vigéncia da Lei de Propriedade In-
dustrial, os principais conflitos advindos da protegédo da biotecnologia
séo apreciados no campo jurisprudencial. Desta forma, as principais
decisoes, inéditas, até entao, no Brasil emergem e a partir delas e,

1 Agradeco a oportunidade de participar desse primeiro exemplar da Revista EMAG@ZINE e parabe-
nizo o Desembargador Federal Dr. Newton De Lucca pela iniciativa de sua idealizagéo e criagdo, bem como pelo

excelente trabalho que leva a efeito na diregdo dessa distinta Escola.
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ao mesmo tempo, da totalidade do arcabouco juridico da protecéo da
biotecnologia, novos desafios sdo postos ao Poder Judiciario, espe-
cialmente no ambito da Justica Federal.

Portanto, levantar e analisar, de forma exploratéria, essas
decisdes parece relevante, tendo em vista que a protecéo assegura-
da pelo Estado a biotecnologia revela ao Judiciario a apreciacéo de
questdes referentes a apropriacdo de matéria viva e de sua transfor-
macao, bem como as complexas implicagdes inerentes a questao.
Desta forma, o Poder Judiciario, em funcao de sua competéncia é
levado inequivocamente a analisar e decidir questdes delicadas que
demandam do julgador o conhecimento e a aplicagdo concreta de um
novo quadro normativo que tem no centro de sua regulamentacéo a
vida, ainda que em sua forma microrganica e seu processo de produ-
¢ao, bem como a ponderagao dos interesses e dos principios Cons-
titucionais que emergem nesse contexto, especialmente o embate
perene entre os interesses nacionais e publicos e os interesses trans-
nacionais, assegurados pelo Estado, por meio do reconhecimento
das patentes biotecnolégicas. Além das questdes decisérias que es-
barram no reconhecimento da soberania nacional, na aplicabilidade
concreta do Principio da dignidade da pessoa humana, pressuposto
inafastavel no campo dos direitos constitucionais e fundamento do
Estado Democratico de Direito. A delicada questao referente ao direi-
to a vida, a saude publica, a seguranca alimentar e a sustentabilidade
do meio ambiente, também devem ser levadas em consideragado no
processo decisorio.

A primeira vista, pode parecer exagerado estabelecer o ob-
jeto de analise, qual seja a protegdo da biotecnologia e seu conse-
glente reconhecimento nessa perspectiva ampla e interdisciplinar, ao
mesmo tempo. No entanto, essa € a o6tica que deve ser levada em
consideragao pelo julgador. Portanto, conforme se pode perceber, o
desafio estabelecido ao Poder Judiciario, em face desse recente e
cambiante quadro normativo é consideravel, especialmente no que
se refere a competéncia da Justica Federal.

Tendo em vista que esta questao é recente e que esse novo
marco juridico regulatério possui apenas onze anos de vigéncia, es-
ses conflitos igualmente recentes, mas cruciais para o Pais apenas
recentemente comegam a ser compostos e reconhecidos no formato
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de jurisprudéncia. Sendo assim, estabelecer a proposta normativa no
campo das patentes biotecnologicas e em certa medida com rela-
¢ao ao reconhecimento de cultivares (novas ou essencialmente deri-
vadas) pode contribuir, de alguma forma, para uma percepgao mais
acurada para o julgador apreciar concretamente as questdes levadas
a analise do Poder Judiciario. Trata-se de um novo objeto analitico e
de decisao judicial. Além do mais, ndo se pode perder de vista a im-
posicdo da constante formagéo e reciclagem de conhecimentos que
deve ser possibilitada aos magistrados, por forga da Emenda Consti-
tucional n. 45, de 8 de dezembro de 20042 e a exigéncia de formagao
e de conhecimento humanistico por parte de magistrado e sua regular
aplicabilidade as demandas concretas. A analise proposta insere-se
no centro desses novos desafios jurisdicionais. Portanto, essa € a
reflexao que se pretende produzir ou, pelo menos, chamar a atengao.

2. Ciéncia e Tecnologia: Da Concepcao
a Realizagcao — Os Interesses em Questéao

O homem com sua inesgotavel criatividade é capaz de tra-
duzir emogdes e sentimentos, remoendo suas dores e angustias em
longas noites de insénia. De repente, um lapis, um papel, uma tela
de computador e a profusdo de sentimentos e de emogdes trans-
formam-se em poesia, em romance, em novela; ganha cifras e sons
e transforma-se em musica. Nao importa o meio, é preciso apenas
um espacgo em branco a ser preenchido pela percepgéo, sensacéao e
concepgao do individuo. E preciso esse espago ou suporte para que
uma idéia criativa seja transformada em bem imaterial. Nao basta a
imaginagédo criativa ou inventiva é preciso a “fixagdo® da mesma em
qualquer meio.

Trata-se de um universo mitico e magico que habita os es-
conderijos mais indecifraveis do cérebro humano e ganha o estagio
ou os meandros da arte, da literatura, da musica e na abordagem aqui
proposta da ciéncia e da tecnologia. Da percepgédo a sensacao; da

2 Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114,
115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituigdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 11-A e 130-A,
e da outras providéncias.

3 “E 0 mesmo que gravagao e refere-se ao registro definitivo, em suporte material, de obra e interpreta-
¢ao musical, litero-musical, dramatica, etc.” BASTOS, Aurélio Wander. Dicionario brasileiro de propriedade industrial
e assuntos conexos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. P.111
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emocgao a criagdo; um sonho ou um mero devaneio, pode se tornar
uma fantastica obra do intelecto. O resultado final pode ser comparti-
Ihado com outras pessoas que, por seu turno, navegam e enveredam
na mesma emogao e acabam por absorver a sensagao do autor. Essa
relacdo pode ocorrer a partir da aquisicdo de um CD; de um livro ou
de um ingresso para um show, uma peca teatral; ou uma cadeira para
um assistir a um filme, um quadro ou uma escultura. Nao importa o
formato do objeto final, mas sim que este para ser realizado deman-
dou de um meio para ter uma existéncia no campo artistico, cientifico,
tecnoldgico e social e consequentemente com relevancia econdmica.

Aquele que originariamente produzir e transformou suas
concepgdes, sentimentos e experimentos em arte, em literatura ou
em ciéncia e tecnologia, é o autor. O autor €&, portanto qualquer ser
humano ou pessoa fisica que alcanga a especialidade de ingressar
na amplidao indecifravel do universo criativo, movido por seus sen-
timentos, idéias e conhecimentos cientificos. Trata-se de uma etapa
importante no campo da producgéo intelectual e artistica que normal-
mente é completamente desconsiderada pelos especialistas e auto-
res no campo da Propriedade Intelectual. No campo das patentes
biotecnoldgicas esses antecedentes sao relevantes, na medida em
que o cientista para elaborar seus experimentos parte de conheci-
mentos ja produzidos e possivelmente ja reconhecidos, em termos
de apropriagao.

A obra, por seu turno, € a sua produgao, a resultante desse
processo longo, arduo e complexo que da margem a apropriagao e
consequentemente aos direitos a ela inerentes. Direitos personalis-
simos: como o da paternidade, quer dizer, a ocorréncia daqueles ve-
tores invisiveis que apontam o autor a sua obra e, ao mesmo tempo,
o reconhecimento dos direitos patrimoniais; ou seja, as auferigcbes
econOmicas. O autor passa a ser remunerado por esse seu dom ou
por esse talento especial e chega a se imortalizar em sua obra, na
medida em que aliena o produto final.

Com relacdo aos aspectos referentes a imortalidade ou
prolongamento dessa modalidade de Direito da Personalidade, no
campo autoral, podem ser destacados os seguintes exemplos: Quem
um dia podera se esquecer que nesse mundo, que se transforma de-
senfreadamente, a cada milésimo de segundo, em suas estradas ja
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passaram seres tao especiais como: Carlos Drummond de Andrade
(o poeta mineiro do mundo taciturno e caduco); Vinicius de Morais (0
poeta de muitas mulheres, relagdes diplomaticas, musicas e boemia);
Charles Chaplin (o sonhador visionario que com sua tenacidade aria-
na criou Carlitos, com seus passos claudicantes, olhar ingénuo: o li-
rismo corporificado); Carlos Henrique Filho (o Henfil - que em sua luta
contra a hemofilia e a ditadura militar, resistiu bravamente, criando
tiras inesqueciveis personagens; com mensagens profundas e tudo a
partir de um trago, um mero rabisco).

O rol de personalidades imortais, ndo para por aqui e cada
pessoa tem suas preferéncias. E uma trajetdria que percorre os tem-
pos. Sendo assim, as possibilidades do intelecto humano e que assu-
me também, o perfil inventivo podem ser evidenciadas com relagao
a esse aspecto.

O homem, agregando ao seu inesgotavel poder criativo e
inventivo é capaz de produzir bens que abrem portas para solugoes
de problemas concretos para superar as vicissitudes e as demandas
humanas. Desta forma, tendo em vista a amplitude das possibilidades
que emergem da biotecnologia, com relagao a sua produgéao e corre-
lata reproducé@o em larga escala, vale dizer, sua incidéncia no campo
industrial, sobreleva o interesse social e econdmico que permanece
latente, mas invariavelmente presente em sua producéo e reprodu-
¢ao no setor produtivo.

E fato que o universo da biotecnologia desperta para possibi-
lidades industriais no campo, por exemplo, da cosmética, da industria
farmacéutica, alimenticia. Sdo invengdes e inovagdes tecnoldgicas
que ocorrem a partir de trajetérias ora continuas, ora que comportam
rupturas. Rupturas multifacetadas e que, ao longo do tempo, concor-
rem para a imposicdo da Revolugao Industrial que paulatinamente
delineia em seu bojo a modernidade e todas as suas implicagdes,
complicagdes e novas formas de pensamento*.

4 “Em alguns casos, os acontecimentos revelam-se contemporéaneos de rupturas epistemoldgicas. Alte-
ram mais ou menos radicalmente as configuragdes e os movimentos do pensamento cientifico, filoséfico, artistico.
Alteram o significado de conceitos e categorias, teorias e epistemologias, inaugurando figuras de linguagem, signos
e simbolos e emblemas envolvendo metaforas e alegorias. Em geral, essas rupturas afetam de forma mais ou me-
nos decisiva estilos de pensamento e visdes do mundo. Provocam a crise e o abandono de convicgdes e ilusdes.
Séo rupturas historicas e epistemolégicas que alimentam outras formas de compreensao e explicagéo, tanto quanto
de ideologias e utopias.” Octavio lanni. Enigmas da Modernidade-Mundo. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira,
2000. P. 39.
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Da maquina a vapor aos satélites, as articulagdes tecnolo-
gicas conduzem a um novo padréo revolucionario. E a conquista de
espacos, que ao longo do tempo, constréem padrdes econdmicos, ju-
ridicos, sociais, histéricos e tecnoldgicos que ora se complementam,
ora se justapdem, se aproximam, ou se afastam. Enfim, a partir do
término do século XX, o processo de “aceleragéo tecnoldgica”, res-
surge disponibilizando bens para aprimorar o conforto e a qualidade
de vida da sociedade e da humanidade para fazer face aos desafios
contemporaneos.

E no cenario da “nova era” que as inovacdes tecnoldgicas
e com elas a interligacédo dos mercados em redes perversas que se
alongam com tendéncias ao infinito, para criar e se apropriar de no-
vas tecnologias que a “nova ordem mundial” paulatina, mas sistemati-
camente se institucionaliza, engendrando a légica da hegemonia, das
desigualdades e da agudizagéo das desigualdades. Quanto a esse
aspecto, esclarece Boaventura de Sousa Santos®:

A escala mundial, o sistema inter-estatal
esta também a atravessar uma fase de importantes
transformacées. A relativa perda de protagonismo do
Estado, sendo embora um fenémeno generalizado,
tem implicagbes muito diferentes conforme se trate
de Estado do centro, da semiperiferia ou da perife-
ria do sistema mundial. Num contexto de crescente
desigualdade entre o Norte e o Sul, os Estados peri-
féricos e semiperiféricos estao a ficar cada vez mais
limitados — como vitimas ou como parceiros — ao
cumprimento das determinagées do capital financei-
ro e industrial transnacional, determinagdes, por sua
vez, estabelecidas pelas organizagbes internacionais
controladas pelos Estados centrais. Essas determi-
nagobes, frequentemente apresentadas em combi-
nacgdes estranhas de liberalismo e de protegcdo dos
direitos humanos, abalam a tal ponto a ja de si fragil
componente social do estado, que esses paises as-

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da razéo indolente. Contra o desperdicio da experiéncia.
Para um novo senso comum: A ciéncia, o direito e a politica na transi¢do paradigmatica. Sdo Paulo: Cortez, 2000. P.
155.
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sumem a idéia de crise do estado Providéncia sem
nunca terem usufruido verdadeiramente deste.

Inovar é revolucionar os padrées tecnoldgicos, com vistas
ao atendimento de novas demandas industriais. O perfil tecnolégico
que sera abordado, neste estudo, focaliza a emergéncia de novos
produtos e de novos processos de produgcdo concebidos a partir da
biotecnologia. Esse processo é facilitado pela expansdo das empre-
sas com tentaculos espalhados pelo mundo todo, no cenario onde o
predominio € a economia globalizada, acrescida dos acordes sono-
ros orquestrados pelo neoliberalismo que estampa matizes de esma-
ecimento da soberania nacional dos Estados em prol de principios
postos por organizagdes e organismos internacionais, cuja énfase é
estabelecida no fluxo das mercadorias e de regras comerciais que
permeiam as relagdes internacionais. Regras essas, que normalmen-
te sdo interessantes para a reprodugado dos lucros e da hegemonia
dos ricos ou dos paises do Norte.

E nesse contexto que o destaque conferido & biotecnologia
alcanca crucial relevancia, pois concreta e efetivamente C&T® pas-
sam a incorporar o sistema produtivo ganhando valor econémico,
mercadolégico e consequentemente estratégico para os paises ricos
que a produzem e que dedicam consideraveis fatias orgamentarias
para seu financiamento e realizagao.

Desta forma, ao que tudo indica, o papel desempenhado
pelo Estado, é - ou pelo menos deveria ser - de ator principal, de pro-
tagonista ou de indutor dessa forma de producdo de conhecimento.
No entanto, é preciso ter sempre presente que ocorreram, ao longo
do tempo, modificagdes consideraveis na redefinicdo do Estado €, ao
mesmo tempo, sua retirada estratégica de cena, em homenagem a
emergéncia da légica e da presenca ostensiva do mercado e de suas
regras basilares, acarretando implicagbes nem sempre decifraveis.

Essas questdes sado sensivelmente potencializadas, na me-
dida em que a alavanca primordial da biotecnologia pressupde o di-
recionamento do poder inventivo do homem nas mais diferenciadas
manipulagbes das formas vivas. Essencialmente, o objeto central da
biotecnologia é a alteracao da natureza, no que se refere aos mais

6 Ciéncia e Tecnologia.
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variados organismos (vegetais e animais), bem como aos microorga-
nismos que envolvem a fauna e a flora. Quer dizer, o objeto central
da biotecnologia é a biodiversidade e a vida, incluindo a humana,
e sua consequente alteracdo, dominagéo e apropriagdo privada, ga-
rantida formal e materialmente por um marco juridico regulatério ndo
sistémico e, a0 mesmo tempo, esparsamente sistematizado, além
de confrontante e colidente em inimeros aspectos de suas vertentes
normativas, especialmente no contexto dos direitos constitucionais.

Conforme se pode verificar, em um primeiro momento, trata-
se de uma questao complexa e que envolve inumeros interesses tam-
bém conflitantes e contraditérios entre os paises do Norte - desenvol-
vidos econOmica e tecnologicamente e que na logica da globalizagcao
reproduzem e, ao mesmo tempo tém assegurada essa condi¢ao e o0s
paises do Sul - subdesenvolvidos, mas que possuem a chave para
supostamente reverter essa condi¢ao: a biodiversidade. O caso bra-
sileiro, merece especial atengédo, na medida em que o pais € consi-
derado como um dos grandes detentores da biodiversidade ou como,
frequentemente costuma ser rotulado: “megadiverso”.

E uma relagdo que envolve um dialogo tenso e, sobretudo
delicado. No entanto, € uma questao que merece ser enfrentada pelo
Estado, especialmente o brasileiro, pois € a partir desse “didlogo” e
de suas atuagdes concretas que as possibilidades de desenvolvimen-
to do pais podem - ou nao ser concretizadas. Portanto, as acoes,
atuacdes; omissdes, retiradas e/ou negligéncias estatais podem ser
decisivas para a sustentabilidade do Brasil, ao longo desse novo sé-
culo. Nos dizeres de Boaventura de Sousa Santos’, esta cena é as-
sim construida:

[...] A ciéncia ndo depende exclusivamente
de uma instituicdo nacional, centralizada e burocrati-
ca (o Estado), para exercer o seu funcionamento cos-
mico. Embora o Estado seja um facilitador essencial,
através de politicas de investigagéo cientifica e de-
senvolvimento, a ciéncia funciona cosmicamente por
ser um conhecimento organizado, especializado, sus-
ceptivel de ser produzido ad infinitum em ambientes

7 Op. Loc. Cit. P. 306.
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aparentemente alheios ao contexto, de acordo com
metodologias formalizadas e reproduziveis. Trata-se
de uma forma de conhecimento capaz de interven-
¢bes poderosas e drasticas na natureza e na socie-
dade mediante as quais a sua operacionalidade ins-
trumental é, por seu turno, reforgada e dramatizada.

Desta forma, o Estado brasileiro em um primeiro momento
ocupou-se, em larga medida, de normatizar as condigbes de apro-
priagdo da biotecnologia, por intermédio de normas de propriedade
intelectual, em diversos niveis postas e, ao mesmo tempo, paulati-
namente alteradas, criando um verdadeiro marco juridico regulatério
para esse objeto. Enfim, a partir da vigéncia desse conjunto de nor-
mas, e tendo em vista os interesses anteriormente mencionados que
contextualizam a produgéo, reprodugao e comercializagdo dos bens
advindos da biotecnologia, as questdes inerentes aos conflitos sdo
levadas a apreciagao do Poder Judiciario que por seu turno se depara
com demandas forenses que requerem a interpretacao oficial do Es-
tado com relacao a titularidade de patentes, sua vigéncia no territorio
nacional, questdes referentes a anulacéo e a aplicabilidade para o
seu reconhecimento de principios consubstanciados na Constituicao
Federal e em Tratados Internacionais, dentre outras. E um desafio
consideravel, em virtude da complexidade das relagcbes envolvidas.

3. Painel Normativo da Biotecnologia:
Quadro Referencial ao Poder Judiciario para
Interpretagao e Produgao Oficial do Direito

Originariamente imaginada pelos leigos, como possibilidade
meramente ficcional ou fabuladora, a biotecnologia paira no imagina-
rio das pessoas delineando possibilidades inusitadas como a criagao
de novos seres a partir da recombinagao genética. Além do aspec-
to cinematografico que envolve as experiéncias biotecnoldgicas. No
entanto, na atualidade a biotecnologia se apresenta de forma con-
creta e materializa novos produtos e novos processos que possuem
com objetivo primordial vencer as dificuldades nos mais diversifica-
dos aspectos, quais sejam: farmacolégicos, cosméticos, alimenticios,
na agricultura, dentre outros. Portanto, no campo da biotecnologia, a
palavra-chave é a superacao tecnoldgica para a proposta de novas
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possibilidades ou do aprimoramento ou aperfeicoamento das ja exis-
tentes.

A partir dos avancgos oriundos da engenharia genética, da
engenharia molecular e da prépria genética em si, bem como da
aplicabilidade interdisciplinar entre varias ciéncias, a biotecnologia
emerge com a abundancia de novas concepgdes, que ao longo do
tempo, contribuem, por um lado para o progresso e para o0 avango
dessa modalidade tecnoldgica, e, por outro lado sinalizando com a
possibilidade de aplicabilidade concreta desses novos incrementos
tecnoldgicos no dia-a-dia das pessoas, revelando, desta forma, me-
Ihor qualidade de vida.

Em face da importancia desses processos e produtos oriun-
dos da biotecnologia, os produtores de P&D?, no ambito publico e no
privado passam a investir massivamente nessas concepgdes e na
elaboracao desses produtos.

Desta forma, inegavelmente esses bens originariamente
concebidos e criados nas bancadas laboratoriais alcangam os espa-
¢os de produgdo na industria, resultando em mercadorias que inva-
dem varios setores e segmentos diferentes. A amplitude de possibili-
dade que a biotecnologia oferece é significativa e, ao mesmo tempo,
na medida em que sua produgédo alavanca novas formas de producao
concreta, sua superacdo também passa a ser constante. E uma 16-
gica de pesquisa, producéo e comercializagdo de novos produtos e
processos de criagdo de bens que se estabelecem, ao longo do tem-
po, revolucionando o sistema produtivo. Saliente-se, conforme men-
cionado anteriormente, que esse modelo ocorre no pais e no cenario
internacional de forma globalizada e em escala ampliada.

Em funcao dessa realidade e, considerando-se, ao mesmo
tempo, os interesses econdmicos que permeiam a biotecnologia os
ordenamentos juridicos no ambito internacional — diversos foros mul-
tilaterais — pactuaram e pactuam novas normas para prever a possi-
bilidade de apropriacao dessas modalidades de bens no campo do
comércio internacional. Essas normas passam a refletir e orientar os
Estados para que estes estruturem de forma local, ou no dmbito do
Direito Interno (ou no contexto do direito doméstico) essas hipoteses

8 Pesquisa e Desenvolvimento.
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normativas com previsao expressa para o reconhecimento da titula-
ridade dos produtos e dos processos, bem como para a apropriagao
privada desses bens. Com relagdo a esse aspecto analisa Octavio
lanni®:

[...] sob o neoliberalismo [...] o Estado ad-
quire todas as caracteristicas de um aparato admi-
nistrativo das classes dominantes e grupos dominan-
tes, ou dos blocos de poder predominante em escala
mundial. Trata-se de um Estado comprometido prin-
cipalmente com a abertura e a influéncia dos ‘fato-
res de produgdo’ nos mercados, tendo em conta o
dinamismo do capital produtivo e especulativo, bem
como das tecnologias eletrbnicas, informaticas e ci-
bernéticas, além do mercado de forga de trabalho,
tudo isso conforme as sugestodes, injungdes ou impo-
sicbes das corporagbes transnacionais [...] e outras
organizagbes empenhadas em favorecer a dinédmica
dos ‘fatores de produgdo’, com escassa ou nula aten-
¢do por suas implicagbes ou custos sociais.

Enfim, pode-se destacar que a formulagao e a efetiva cons-
trucdo das normas de propriedade intelectual ocorrem globalmente e
encontram-se, por seu turno, inseridas nesse processo de internacio-
nalizagao.

No Estado brasileiro, essa realidade n&o foi diferente, sendo
gue ao longo dos anos 90'°, o Pais erigiu e realinhou, com fundamen-
to nas normas constitucionais' e com base nos ordenamentos juridi-

9 Op. Loc. Cit. P. 59.

10 E preciso recuperar historicamente que ao longo daquela década, com inspiragéo notadamente neoli-
beral, as normas de propriedade intelectual foram reconstruidas no Brasil, de forma concomitante, ao atendimento
das disposi¢des internacional, por um lado e, tendo em vista as pressoes e retaliagdes norte-americanas que foram
impostas, tensionando o ordenamento juridico, com relagdo a essa matéria, por outro lado. Sem duvida, essas
forgas que interagiram para a reformulagdo do quadro juridico das normas de propriedade intelectual, irradiam seus
efeitos e suas conseqiiéncias no campo concreto, especialmente da produgéo da biotecnologia, até os dias atuais.
Trata-se, portanto de um processo histérico que ndo pode ser esquecido.

1 Atitulo de ilustragéo, dentre outros dispositivos, cita-se o art. 5°, XXIX da Constituicdo que estabelece:
“a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como a protegéo
as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em

vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais;”
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cos internacionais™, um novo conjunto normativo para a apropriagéo
dos produtos e dos processos biotecnolégicos, no aspecto geral da
propriedade intelectual.

A protegao da biotecnologia, no sistema normativo brasileiro
possui expressa previsdo no ambito da Lei de Propriedade Industrial™
e da Lei de Protegao de Cultivares', sendo que essa ultima norma
prevé as possibilidades de prote¢do da biotecnologia no contexto ve-
getal, ou seja, no campo da apropriagdo das novas cultivares e das
cultivares essencialmente derivadas.

De forma geral, a disciplina juridica do reconhecimento e da
apropriagao da biotecnologia é estruturada sob a égide da Lei de Pro-
priedade Industrial, sendo considerada para fins normativos, a prote-
¢ao por meio de patentes de invencao. Os principais dispositivos que
estabelecem a protecéo da biotecnologia, nesse contexto normativo,
s&o: o artigo 10, em especial o inciso IX e o artigo 18, Il e paragrafo
unico, ambos da Lei 9.279/96. Vejamos as disposi¢des contidas nes-
ses artigos:

Art. 10 — N&o se considera invengdo nem
modelo de utilidade:

[-]

IX — o todo ou parte de seres vivos naturais
e materiais biolégicos encontrados na natureza ou
ainda que delas isolados, inclusive o genoma huma-
no ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0s
processos biolégicos naturais.

Por seu turno, o artigo 18 da Lei de Propriedade Industrial
estabelece o rol das possibilidades normativas que ndo podem ser
objeto de patente de invengéo. A énfase para a protecéo da biotec-
nologia encontra-se expressamente prevista no inciso Il e em seu
paragrafo unico que determinam:

12 No ambito do Direito Internacional, é expressiva a existéncia de Tratados e de convengdes Internacio-
nais que disciplinam a matéria referente & propriedade intelectual. A titulo de exemplo, pode-se destacar o Tratado
Referente a Propriedade Intelectual — TRIPS. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 1.355, de 30 de abril
de 1994. Promulga a Ata Final da Rodada Uruguai das Negociacdes Comerciais Multilaterais do GATT.

13 Lei n. 9.279/96: Disciplina os direitos e obrigagdes referentes a propriedade industrial.

14 Lei n. 9.456/1999: Lei de Protegao de Cultivares.
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Il — o todo ou parte dos seres vivos, exceto
0S microorganismos transgénicos que atendam aos
trés requisitos de patenteabilidade — novidade, ativi-
dade inventiva e aplicagdo industrial — previstos no
art. 8° e que ndo sejam meras descobertas.

Paragrafo unico. Para fins desta lei, mi-
croorganismos transgénicos s4o organismos,
exceto o todo ou parte de plantas ou de animais que
expressem, mediante intervengdo humana direta em
sua composigdo genética, uma caracteristica normal-
mente nao alcangavel pela espécie em condi¢bes na-
turais. (Destacamos)

Em face dos dispositivos que positivam no ordenamento
juridico brasileiro, por meio da Lei de Propriedade Industrial, as pa-
tentes de invengéo biotecnoldgicas, necessario se faz compreender
alguns conceitos elementares para a interpretagdo dessa modalidade
de protegéo, por um lado e, ao mesmo tempo, por outro lado, para
fixar a sua extensao.

Inicialmente, no ambito do reconhecimento das patentes de
invengao, a distingdo existente entre os conceitos de descoberta e de
invencao deve restar clara para a aplicabilidade concreta da Lei. No
contexto especifico das patentes biotecnoldgicas essa distingao alga
crucial importancia, na medida em que sera um divisor de aguas para
a possibilidade de reconhecimento dessa modalidade tecnoldgica.

A invencao, no campo da biotecnologia implica necessaria-
mente em uma intervengdo humana no material biolégico ou na maté-
ria prima. Trata-se, portanto, de uma intervengéo ou incorporagao de
trabalho intelectual que o pesquisador realiza em algo encontrado na
natureza ou dela isolado. A partir dessa incorporagéo da forca de tra-
balho intelectual aquele material originariamente natural, convola-se
em um bem cultural, ou seja, produzido pelo homem, a partir de uma
intervencao normalmente direcionada para essa finalidade.

Deve-se mencionar que se esse mesmo material tal qual
encontrado na natureza for pura e simplesmente investigado pelo
cientista ou pesquisador, com o objetivo de caracteriza-lo, descrevé-
lo, classifica-lo ou analisa-lo para fins de mera observagéo, estar-se-a
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diante de uma descoberta. A descoberta, nesse sentido, consiste, em
linhas gerais, na caracterizagao cientifica de um material encontrado
na natureza para fins de conhecimento daquele objeto ou na produ-
¢ao da ciéncia basica.

Ocorre a descoberta, portanto, a partir da percepcédo, da
observacao e da descrigao do pesquisador ou do cientista. Enquanto
que a invengao, por seu turno, decorre de uma alteragdo ou da inter-
veng¢ao humana no objeto. As descobertas frise-se nao sao passiveis
de protegdo no contexto da propriedade intelectual.

De forma sintética e para fins da caracterizagdo da inven-
¢ao esta pode ser compreendida a partir da intervengédo humana por
especialista, em sua estrutura, alterando sua forma ou existéncia ori-
ginaria, por meio da forca de trabalho intelectual. Trata-se de uma
primeira etapa necessaria, mas insuficiente. E preciso ainda que essa
nova concepgao possua aplicabilidade industrial, inovando, desta for-
ma, o sistema produtivo.

No entanto, em que pese a importancia na realizagdo e na
compreensao dessas nogdes e formulagdes conceituais para a carac-
terizagdo de invengdo, no campo da biotecnologia, deve-se ir além
e adentrar na esfera dos requisitos contidos no artigo 8° da Lei de
Propriedade Industrial, vale dizer, ndo basta a nogao e a evidéncia de
uma invencéo, para fins de reconhecimento de patente devem res-
tar inequivocos os requisitos basilares expostos nesse dispositivo's,
quais sejam: a novidade, a atividade inventiva e a aplicabilidade in-
dustrial. Esses requisitos, em face de sua obrigatoriatoriedade, tam-
bém se encontram previstos na mesma Lei de Propriedade Industrial.

Desta forma, inicialmente, a Lei de Propriedade Industrial,
estabelece em seu artigo 11 a disciplina juridica da novidade. “A in-
vengao e o modelo de utilidade sdo considerados novos quando n&o
compreendidos no estado da técnica.” Verifica-se, em face do expos-
to que a caracterizagcao da novidade, para fins de reconhecimento de

15 Essa questdo sera evidenciada no préoximo tépico a ser desenvolvido nesse texto, por ocasido da
abordagem referente aos desafios do Poder Judiciario, em face da propositura, por parte da Procuradoria Geral da
Republica da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4234, em face dos artigos 230 e 231 da Lei 9.279, de 14 de
maio de 1996.
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patente de invencdo, encontra-se atrelada ao “estado da técnica'®”
que, por seu turno relaciona-se com a nogao de nao divulgagéo. Sen-
do assim, algo no campo biotecnolégico, € considerado “novo”, se
ndo houve a divulgagdo do mesmo por nenhum meio. Nova é a tec-
nologia nao tornada acessivel e ndo divulgada ao publico.

Portanto, de forma inequivoca, a Lei de Propriedade Indus-
trial brasileira adota o critério da novidade absoluta, ou seja, da nédo
divulgacao do objeto a ser patenteado.

Outro requisito imprescindivel para o reconhecimento de
uma patente de invengao biotecnoldgica refere-se a atividade inven-
tiva. A atividade inventiva, em linhas gerais, consiste na incorporagéo
do trabalho intelectual ao objeto a ser reconhecido (produto ou pro-
cesso no campo biotecnoldgico) por meio de patente de invengéo. A
atividade inventiva é expressamente estabelecida no art. 13'” da Lei
de Propriedade Industrial.

O ultimo requisito estabelecido pela Lei para o reconheci-
mento de uma patente no campo das invengdes consiste na aplicabi-
lidade industrial. Esse requisito é disciplinado no art. 15 da Lei de Pro-
priedade Industrial, nos seguintes termos: “A inveng¢édo e o modelo de
utilidade séo considerados suscetiveis de aplicagéo industrial quando
possam ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de industria.”
Trata-se da reproducéo em larga escala dos produtos e dos proces-
sos advindos da biotecnologia, conforme anteriormente destacado.

Portanto, as inven¢des no campo da biotecnologia para se-
rem convertidas em patentes devem cumprir de forma cumulativa es-
ses trés requisitos. Para o deferimento oficial de uma carta-patente, o
Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) — autarquia federal,
adstrita ao Ministério do Desenvolvimento, por intermédio da Direto-

16 Nos termos do paragrafo 1° do art. 11 da Lei de Propriedade Industrial, “o estado da técnica é constitu-
ido por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data do depdsito da patente, por descri¢ao escrita ou oral,
por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, ressalvado o disposto nos arts. 12, 16 e 17.” Em face desta
dispositivo, verifica-se que a regra referente a caracterizagado do estado da técnica e a nédo divulgacédo do objeto
da patente de invencéo é a ndo divulgagéo por qualquer meio. Com relagé@o a analise das exceg¢des ou ressalvas
ao estado da técnica: Consultar: DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: Anélise critica do marco juridico. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pp.157-163.

17 Este artigo estabelece que: “Ainvengao é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico

no assunto, ndo decorra de maneira evidente ou 6bvia do estado da técnica.”
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ria de Patentes, desenvolve essa atividade, através de procedimento
administrativo a ser iniciado pelo solicitante. Para fins de reconheci-
mento estatal oficial, esse procedimento é amplamente disciplinado
no contexto da Lei de Propriedade Industrial, tendo em vista as for-
malidades apresentadas no art. 19'® que devem ser satisfeitas pelo
requerente. Ao mesmo tempo, deve-se destacar que o0 nao cumpri-
mento desses requisitos legais, dao espacgo a solicitagao de sua nu-
lidade tanto na esfera administrativa (perante o préprio INPI), quanto
na esfera jurisdicional.

Convencionalmente esses sdo os dispositivos que esta-
belecem o reconhecimento de patente de invengdo no campo da
biotecnologia. A partir da exposicado e analise desses dispositivos,
verifica-se que para fins de prote¢do da biotecnologia, encontra-se
expressamente a seguinte disposicao “microorganismos transgéni-
cos sao organismos”. Portanto, inequivocamente a partir da tentativa
de “definicdo” de microorganismos transgénicos, essa categoria é es-
tabelecida com referéncia expressa aos “organismos”. Enfim, para a
compreensdo do alcance da protecao da biotecnologia, em face do
seu regular reconhecimento, por intermédio de patente de invengao,
necessario localizar o sentido e o alcance do que é caracterizado, no
campo normativo por “organismo”.

18 A titulo de ilustragéo, o art. 19 da Lei de Propriedade Industrial estabelece as seguintes formalidades
para a apreciagao procedimental da patente de invengdo: “O pedido de patente, nas condigdes estabelecidas pelo
INPI, contera: | — requerimento; Il — relatério descritivo; Ill — reivindicagdes; IV — desenhos, se for o caso; V — resumo
e; VI — comprovante do pagamento da retribuigdo relativa ao depésito.” Tendo em vista os objetivos propostos neste
capitulo, ndo serdo analisados cada uma das condigdes necessarias para a apresentagao de patente de invengao.
No entanto, necessario se faz destacar para fins de entendimento, sobretudo do caput do artigo em pauta que as
condicdes disciplinadas pelo INPI para o reconhecimento das patentes de invengao, encontram-se inseridas no Ato
Normativo n. 127, de 05 de margo de 1997. Dispde sobre a aplicagao da Lei de Propriedade Industrial em relagdo as
patentes e certificados de adigéo de invengdo. Além desse aspecto geral, é preciso evidenciar que o INPI também
se pauta para o reconhecimento de patente de invengdo no campo da biotecnologia das seguintes disposigdes:
Diretrizes para o exame de Patentes nas Areas de Biotecnologia e Farmacéutica, depositadas ap6s 31 de dezembro
de 1994. Essas séo, portanto, as disposi¢cdes normativas que além das legais orientam e disciplinam procedimen-

talmente o reconhecimento das patentes de invengdes no campo das inovagdes tecnoldgicas.
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Essa nogdo encontra-se estabelecida no campo da Lei
11.105, de 24 de margo de 2005" que evidencia, em seu artigo 3°:
“Para os efeitos desta lei, define-se: | — organismo: Toda entidade bio-
I6gica capaz de reproduzir e/ou transferir material genético, incluindo
virus, prions e outras classes que venham a ser conhecidas.”

Em face dos dispositivos que reinem em seu conteldo a
protecéo da biotecnologia, por meio do reconhecimento de patente de
invengao, verifica-se a completa auséncia de sistematizagao para a
regulamentacgao, por parte do legislador, que a questao requer.

De forma pontual e fragmentada, os dispositivos normati-
vos, espalhados, em um primeiro momento, em duas leis distintas,
mas que se tornam indissociaveis para a interpretagédo do alcance da
matéria foram também estabelecidos sem a regular sistematizagao
que a matéria necessita.

Para fixar o sentido e o alcance da protegao da biotecnolo-
gia, pela via das patentes de invengéo, é preciso reunir fragmentos,
localizar e analisar Leis distintas. Mais do que isso, é preciso analisar
a complexidade da questao, tendo em vista, a proposital forma exem-
plificativa exposta pelo legislador na formulag&o do artigo 3° da nova
Lei de Biosseguranga.

Nessa medida, a aplicabilidade e a interpretacdo da forma
pela qual a patente de invencado no campo biotecnoldgico é construi-
da da margem ao reconhecimento estatal de forma ampliativa, tendo
em vista as possibilidades concretas e juridicas do estabelecimento
do “conceito” de organismo. Esse é um primeiro critério no reconhe-
cimento no ambito da concessao da patente de invencao para a bio-
tecnologia que inicia o delineamento de eventuais abusos no campo

19 Essa Lei, regulamenta os incisos Il, IV e V do §1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos geneticamente mo-
dificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissao
Técnica de Biosseguranga — CTNBiIo, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei 8.974,
de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisdria 2.191, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°,8°,9°, 10 e 16 da
Lei 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias.” Deve-se observar que esta Lei € popularmente
conhecida como “Nova Lei de Biosseguranga” e que se encontra indissociavelmente relacionada com a protegéo da

biotecnologia, com relagéo ao reconhecimento das patentes de invengao nesta area.
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da legalidade® e, consequentemente em face dos aspectos morais?'
que subjazem essa forma de protecao.

Portanto, no campo da patente biotecnoldgica, tanto a lega-
lidade quanto a moralidade, s&o principios que devem ser cumpridos,
sob pena de assegurar no plano estatal a apropriagdo no campo da
biotecnologia além das possibilidades juridicas asseguradas. Conse-
quentemente o reconhecimento de patentes passiveis de anulagao.

No campo das disposi¢cdes normativas, deve ser destacada
a recente publicagdo da Resolucdo n. 34, de 24 de margo de 2008,
do Conselho de Gestao do Patrimbnio Genético que estabelece a for-
ma de comprovagao da observancia da Medida Provisoria n. 2.186-
16, de 23 de agosto de 2001, para fins de concesséo de patente de
invencgdo pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial, e revoga a
Resolugao n. 23, de 10 de novembro de 2006.

Por for¢a dessa alteragcdo normativa, disciplinada pelo Con-
selho Nacional do Patriménio Genético, a matéria também sofreu al-
teragdo administrativa estabelecida pelo INPI| — entidade competente
para o reconhecimento das patentes bioctenoldgicas.

20 No campo do Principio da legalidade, verifica-se que para a aplicabilidade da lei, por parte do INPI,
necessario se faz expressa autorizagéo legal para reconhecimento da patente e, deve-se observar ao mesmo tempo
em que essa expressa autorizacéo legal é formalizada em termos meramente exemplificativos. Sendo assim, o
ambiente normativo por um lado na tentativa de criar um maior nivel de abstragdo e de generalidade, estabelece
possibilidades equivocas e plurais quanto a interpretagdo que deveria ser inequivoca.

21 Quanto aos aspectos morais ou éticos, ndo se pode deixar de desconsiderar que o objeto a ser apro-
priado no campo da patente de invengdo biotecnolégica ¢ a matéria viva. Portanto, a vida em si. Desta forma,
resta claro que essa questao talvez seja mais importante do que a mera fragmentagdo de sua forma de protegao.
Portanto, além da legalidade, por parte do INPI, quanto ao reconhecimento dessas patentes, deve ser aplicado
inexoravelmente o Principio da Moralidade (art. 37 caput da Constituigdo. Com relagdo a esse aspecto observa,
com propriedade, CARVALHO FILHO (2006:18) “Embora o contetido da moralidade seja diverso do da legalidade,
o fato é que aquele estd normalmente associado a este. Em algumas ocasides, a moralidade consistira na ofensa
direta a lei e ai violara jpso facto, o principio da legalidade. Em outras residira no tratamento discricionario, positivo
ou negativo, dispensado ao administrado; nesse caso, vulnerado estara também o principio da impessoalidade,
requisito, em ultima andlise, da legalidade da conduta administrativa.”

22 O art. 2° desta Resolugdo determina que: “Para efeitos da comprovagao da observancia das disposi-
¢oes da medida proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, o requerente de pedido de patente de invengao
cujo objeto tenha sido obtido em decorréncia de acesso a amostra de componente do patriménio genético nacional
ou a conhecimento tradicional, associado ao patriménio genético realizado a partir de 30 de junho de 2000, devera
informar ao INPI a origem do material genético e do conhecimento tradicional associado, quando for o caso, bem

como o numero da correspondente Autorizac@o de Acesso, concedida pelo 6rgdo competente.”
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Sendo assim, originariamente a matéria era disposta por
meio das determinagdes que constavam na Resolugédo n. 134, de 13
de dezembro de 2006% que determinava que os pedidos de reconhe-
cimento de patentes cujo objeto tenha sido obtido a partir de acesso
de amostra de componentes do patriménio genético, devera declarar
ao INPI essa condigao. Essa Resolugao foi expressamente revogada
pela Resolugao 207, de 24 de abril de 2009%.

Nesse sentido, cumpre salientar que o art. 2° da recente
Resolugao n. 207/2009, determina que:

O requerente de pedido de patente de in-
veng&do cujo objeto tenha sido obtido em decorréncia
de acesso a amostra de componente do patriménio
genético nacional, realizado a partir de 30 de junho
de 2000, devera informar ao INPI, em formulario es-
pecifico, instituido por este ato, na forma do seu Ane-
xo 1%, jsento do pagamento de retribuicdo, a origem
do material genético e do conhecimento tradicional
associado, quando for o caso, bem como o numero
da Autorizagao de Acesso correspondente.

Essas disposi¢gdes normativas possuem como obijetivo pri-
mordial estabelecer explicitamente a origem do material genético que
foi utilizado ou a partir do qual foi possivel a concepgao e o desen-
volvimento de patente de invengédo no campo da biotecnologia, tendo
em vista os elementos do patriménio genético e da biodiversidade
nacional em si. No entanto, caso o depésito da patente de invengao
biotecnolégica ndo seja oriundo de nenhum acesso, deve o reque-
rente firmar, sob as penas da Lei, a declaragédo negativa de acesso a
patriménio genético.

23 Normalizava os procedimentos relativos ao requerimento de pedidos de patentes cujo objeto tenha
sido obtido em decorréncia de um acesso a amostra de componente do patriménio genético nacional.

24 Normaliza os procedimentos relativos ao requerimento de pedidos de patentes de invengao cujo objeto
tenha sido obtido em decorréncia de um acesso de amostra de componente do patriménio genético nacional revoga
a Resolucéo 134, de 13 de dezembro de 2006.

25 O Anexo | institucionaliza a Peti¢do para fins de cumprimento dessa Resolugéo da informagdo do

numero de Autorizagdo de Acesso a Patrimoénio Genético.
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Essas novas disposicdes administrativas formulam requisi-
tos para o reconhecimento estatal da patente de invengao biotecnolé-
gica. Se esses requisitos néo forem cumpridos por parte do solicitan-
te, igualmente ensejam — ou podem ensejar — a nulidade da patente.

Merece destaque, ainda, a informacdo sobre a edicdo da
Resolugéo n. 208, de 24 de abril de 2009% que altera o formulario
de Depdsito de Patente ou certificado de adigdo e o formulario PCT
— entrada na fase nacional, instituidos pela Resolugéo n. 135, sendo
que esta normatizagéo, nos termos do art. 2° foi expressamente re-
vogada.

Todas essas providéncias administrativas que devem ser
inequivocamente demonstradas perante o Instituto Nacional de Pro-
priedade Industrial e estabelecidas concomitantemente por meio do
Conselho de Gestao do Patrimodnio Genético tém como objetivo geral
assegurar o cumprimento das determinagdes constantes na Constitui-
¢ao Federal, com relagdo ao patrimdnio genético e sua preservagao
e, ao mesmo tempo, estabelecer a vedagao de carater constitucional,
reproduzidas, por meio dessas disposi¢cdes administrativas de apro-
priacao da biodiversidade nacional ou do patrimdnio genético do pais.
Em sintese, sdo normas que determinam a sustentabilidade do meio
ambiente e sua preservagao para esta e para as geragoes futuras?.

Deve-se evidenciar que para fins de reconhecimento estatal
para expedigdo de carta patente, além das formalidades que devem
ser apresentadas perante o INPI, por for¢ca da alteragéo constante na
Lei de Propriedade Industrial?®, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria deve se pronunciar, manifestando expressamente sua anuéncia,
com relagdo as solicitagbes de patentes para produtos e processos
farmacéuticos (art.229-C da Lei de Propriedade Industrial).

26 Nos termos do art. 3° a resolugdo entra em vigor em 30 de abril de 2009. Essa disposigéo gerou rea-
¢ao, por parte dos profissionais que atuam na area de propriedade industrial, pois ndo constou nenhum periodo de
adaptagéo para a entrada em vigor da referida resolugdo.

27 Né&o se pode deixar de anotar que essas normas, com fundamento constitucional estabelecem como
objetivo a vedagao total ou minimamente tentam dificultar as praticas de “biopirataria” ou de “biogrilagem”. Expres-
sbes analogas ou sinénimas que trazem em seus contetdos as transformagdes dos elementos da biodiversidade
nacional em patentes de invengao biotecnoldgicas.

28 ALei 10.196, de 14 de fevereiro de 2001. Altera e acrescenta dispositivos a Lei 9.679, de 14 de maio

de 1996, que regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial e da outras providéncias.
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Com o objetivo de cumprir essa determinagao estabelecida
no art. 229-C da Lei de Propriedade Industrial, a ANVISA editou a
Resolugdo RDC? n. 45, de 23 de junho de 2008%. Deve-se observar
que a anuéncia prévia, consiste no ato deliberativo da ANVISA, que
opina, por intermédio da elaboragao de parecer técnico, com relagao
aos aspectos do objeto da patente farmacolégica, tendo em vista, a
saude da populacéo.

Frise-se que ao INPI compete avaliar o mérito do pedido de
patente de invencao e nas hipoteses de aplicabilidade de patente no
processo de produgao da industria farmacoldgica, a ANVISA estabe-
lece a sua anuéncia, de forma estrita, ndo adentrando no mérito da
solicitagdo do reconhecimento da invengdo em si, mas apenas com
relacdo as suas finalidades institucionais, assegurando o interesse
publico, quanto a saude humana. Sao, portanto, missées ou atribui-
¢Oes institucionais distintas que possuem avaliagdo também distintas
referentes ao reconhecimento de uma mesma patente de invengao
na area farmacologica, aplicavel a biotecnologia, se for a hipotese do
objeto.

Apds analise, se a ANVISA concluir pela anuéncia da soli-
citacdo de patente, o procedimento administrativo sera remetido ao
INPI para prosseguimento quanto ao mérito da concessao da paten-
te. Diversamente, caso a ANVISA conclua pela ndo anuéncia, sua
decisao devera estar consubstanciada em parecer escrito e devida-
mente motivado. Dessa decisao, cabe recurso, por parte do solicitan-
te, no prazo de sessenta dias para a Diretoria Colegiada da ANVISA.
Apbs o julgamento do recurso, os autos do procedimento administra-
tivo sdo remetidos novamente ao INPI para prosseguimento quanto
ao reconhecimento ou ndo do pedido de patente (art. 7°, §§ 1°e 2°da
Resolugcédo RDC 45 da ANVISA).

Para cumprir com mais essa finalidade institucional, a AN-
VISA criou a Coordenacao de Propriedade Intelectual, com a compe-
téncia especifica para realizar a apreciagao referente a anuéncia no
ambito das patentes de invengéo biotecnoldgica.

29 Resolugéo da Diretoria Colegiada.
30 Dispde sobre o procedimento administrativo a prévia anuéncia da ANVISA para a concessao de paten-

te para produtos e processos farmacéuticos.
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Verifica-se, em face ao exposto, mais um requisito a ser ob-
servado pelos solicitantes de patentes farmacéuticas que em larga
medida s&o produzidas por técnicas biotecnoldgicas. Portanto, da
mesma forma, vale ressaltar que o nao atendimento desse requisito
enseja a nulidade da patente.

Esses sdo, em linhas gerais, o0s principais aspectos norma-
tivos, referentes ao reconhecimento da protecao da biotecnologia, por
meio de patentes de invengao.

A protecédo da biotecnologia, em seus aspectos vegetais,
por seu turno, é assegurada por meio da Lei de Protegao de Cultiva-
res®! que possibilita o reconhecimento da propriedade intelectual e o
registro para as novas cultivares® e para as cultivares essencialmen-
te derivadas®. Trata-se, portanto, da prote¢cdo no ambito do melhora-
mento genético tradicional de plantas, com o objetivo de criar novas
variedades vegetais e de melhorar geneticamente as ja existentes.

A protecao institucionalizada pela Lei de Protecao de Cul-
tivares recai sobre o material reprodutivo da variedade vegetal cuja

31 E passivel de protegéo a nova cultivar ou a cultivar essencialmente derivada de qualquer género ou
espécie vegetal (art. 4° da Lei 9.456/97)
32 Nos termos do artigo 3°, da Lei 9.467/97, inciso V a caracterizagéo de cultivar passivel de protegéo é a

seguinte: “a cultivar que nao tenha sido oferecida a venda no Brasil ha mais de 12 (doze) meses em relagdo a data
do pedido de prote¢édo e que, observado o prazo de comercializagdo no Brasil, ndo tenha sido oferecida a venda
em outros paises, com o consentimento do obtentor, ha mais de 6 (seis) anos para espécies de arvores e videiras
e ha mais de 4 (quatro) anos para as demais espécies”. Conforme se verifica o critério da novidade no &mbito do
Direito de Melhorista é a ndo comercializagdo, ao passo que a verificagdo do reconhecimento da patente para a
biotecnologia, no contexto da Lei de Propriedade Industrial é a ndo divulgagdo. Sao, portanto, requisitos e critérios
diversos.

33 Por seu turno, a nogdo normativa de cultiva essencialmente derivada vem expressa no art. 3, IX,
alineas “a”, “b” e “c”, da Lei 9.456/97: “IX — cultivar essencialmente derivada: a essencialmente derivada de outras,
se cumulativamente, for: a) predominantemente derivada da cultivar inicial ou de outra cultivar essencialmente
derivada, sem perder a expressado das caracteristicas essenciais que resultem do genétipo ou da combinagéo de
genotipos da cultivar da qual derivou, exceto no que diz respeito as diferengas resultantes da derivagéo; b) clara-
mente distinta da cultivar da qual derivou, por margem minima de descritores, de acordo com critérios estabelecidos
pelo 6rgdo competente; c) ndo tenha sido oferecida a venda no Brasil ha mais de 12 (doze) meses em relagédo a
data do pedido de protegéo e que, observado o prazo de comercializagdo no Brasil, na tenha sido oferecida a venda
em outros paises, com o consentimento do obtentor, ha mais de 6 (seis) anos para espécies de arvores e videiras e
ha mais de 4 (quatro) anos para as demais espécies”. Para assegurar o cumprimento desse dispositivo, necessaria
a apresentacao, por parte do solicitante da protecdo do Teste de Distinguibilidade, Homogeneidade e Estabilidade
(DHE). Esse teste também tem como objetivo vedar a apropriagéo e o reconhecimento da propriedade intelectual

das plantas nativas. Trata-se de mais uma vedagdo com relagao a apropriagao da biodiversidade.
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protecao é solicitada’4. O 6rgdo responsavel pelo reconhecimento da
emissao do Certificado de Protegédo de Cultivares é o Servigo Nacio-
nal de Protegéo de Cultivares do Ministério da Agricultura Pecuaria e
Abastecimento.

Portanto, em linhas gerais, quanto a protecao da biotecno-
logia, verifica-se que s&o varias entidades e 6rgéos publicos que de-
vem se manifestar sobre o reconhecimento solicitado, dependendo
do objeto sobre o qual a tutela estatal recai.

Outro aspecto que merece ser levado em consideragao
refere-se ao ambiente de producado desses bens, conforme desta-
cado anteriormente. Desta forma, os bens advindos da biotecnologia
sdo produzidos tanto no ambiente laboratorial publico (Universida-
des, Institutos de Pesquisa, por exemplo), como também no ambito
privado (empresas incubadas, laboratdrios privados e os potentados
transnacionais, para ilustrar). Desta forma, no dmbito do ordenamen-
to juridico brasileiro, com o objetivo de articular os centros produtores
de biotecnologia com a industria que reproduz em larga escala es-
ses bens, foi institucionalizada a nova Lei de Inovagao Tecnoldgica®.
Essa é outra frente investigativa que se delineia e que repercute no
processo de producéo da biotecnologia.

Lancadas as bases para a apropriagdo da biotecnologia,
em suas multifacetadas possibilidades, emergem os problemas — e
os riscos — dessa modalidade tecnolégica, com relagdo ao proprio
processo de produc¢ao, bem como em face a sua disponibilidade para
a sociedade, com relagao as relagdes de consumo e a interagéo da
producéao ou reproducéo desses bens com o meio ambiente.

Portanto, as questbes que eram originariamente investiga-
das, no campo do Direito, na perspectiva apenas do Direito Comer-
cial ou do Direito Civil, com as possibilidades concretas da produgao
oriunda da biotecnologia alcangam a dinéamica da interdisciplinaridade
normativa e de sua aplicabilidade e hermenéutica. Ao mesmo tempo,

34 Com relagao a protegéo de Cultivares, a matéria é discutida, com vagar, por esta autora In.: SANTOS,
Manoel J. Pereira dos. Et. Al. Contratos de Propriedade Industrial e novas Tecnologias. Sdo Paulo: Saraiva, 2007
(Série GVLaw), no Capitulo: Propriedade intelectual de cultivares no Brasil Pp..307-346.

35 Lei 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos a inovagédo e a pesquisa cientifica e

tecnoldgica no ambiente produtivo e da outras providéncias.
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deve-se registrar que no campo das patentes biotecnoldgicas, além
desses aspectos devem ser levadas em consideragao as questbes
que subjazem como pano de fundo dessa tematica, dentre outras,
destacam-se as de carater e de cunho econdmico — tendo em vista o
valor agregado que os bens advindos da biotecnologia estabelecem,
bem como o seu locus e, ao mesmo tempo, retorno natural, qual seja
0 meio ambiente.

Nesse sentido, a questdo, em um primeiro momento é es-
sencialmente juridica referente ao reconhecimento das patentes de
invencédo da biotecnologia, e que, ao mesmo tempo, posteriormen-
te, instaura-se nesse contexto ou cenario mais amplo. Desta forma,
essas variaveis ou dimensdes que emolduram essa forma de apro-
priacdo, devem necessariamente ser levadas em consideragao, no
campo da decisao judicial, sob pena de fragmentar a andlise e a in-
vestigacgao.

E possivel evidenciar que a quest&o referente a protecéo da
biotecnologia deve ser conduzida, tendo em vista a lente interdiscipli-
nar que a questao requer e que em face da exposi¢ao dos principais
aspectos da sua disciplina juridica emergem.

Além do mais, em face das consideragoes iniciais destaca-
das neste breve estudo, verifica-se a distingdo existente, no campo
da propriedade intelectual entre o reconhecimento estatal no ambito
dos direitos autorais para as concepg¢des no campo literario, poético e
estético, por exemplo, e a rigidez normativa imposta e espalhada no
ordenamento juridico de forma pontual e pulverizada para o reconhe-
cimento das patentes biotecnoldgicas.

Qualquer pessoa com o dom aflorado da poesia e das con-
cepcgoes literarias em quaisquer de suas possibilidades ou minima-
mente sensiveis, poderiam propor a elaboragao de um soneto ou de
um drama, por exemplo, em face da complexidade da questao e do
objeto de reconhecimento estatal por meio das patentes biotecnolégi-
cas. No entanto, de forma concreta e em carater de definitividade é o
Poder Judiciario que além de vivenciar esse drama, devera compor a
sua solugao ou ato conclusivo.
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4. Das Bancadas Laboratoriais as Demandas
Concretas: A Biotecnologia adentra
os Portais do Poder Judiciario

Tendo em vista as diversas correntes do pensamento juri-
dico, é possivel afirmar que o Direito ndo é produzido apenas pelo
Legislativo. O Direito é produzido a partir das praticas sociais e pelos
Tribunais, em sua versao institucional, formal e formalizada. Trata-se
da produgéao do Direito como deciséo judicial.

Portanto, a partir do painel normativo delineado referente a
protecéo da biotecnologia, o Poder Judiciario compde concretamente
os conflitos que emergem das relagdes produzidas a partir daquelas
normas, estabelecendo a interpretagéo oficial do Direito.

Desta forma e tendo em vista a competéncia estabelecida,
cada orgao jurisprudencial produz suas interpretagcdes e consequen-
temente um repertério ou acervo jurisprudencial. A partir da utilizacéo
da tecnologia da informagéo é possivel facilmente localizar o refe-
rencial jurisprudencial almejado com a realizagdo de pesquisas nas
varias bases de dados de jurisprudéncia existentes.

A partir da localizagao virtual ou digital da jurisprudéncia é
possivel levantar e analisar os andamentos processuais de forma in-
dividualizada e, ao mesmo tempo ¢é igualmente possivel realizar pes-
quisas jurisprudenciais tematicas.

Trata-se de um importante facilitador para os estudiosos e
para os operadores do Direito para acompanhamento do processo de
formacgao, constru¢do e modificagdo do pensamento jurisprudencial.

Outro aspecto relevante e que merece destaque refere-se a
eliminacao ou substituicdo dos densos volumes corporificados desse
repertdrio jurisprudencial langados e publicados periodicamente.

Merece observagao, outrossim, a celeridade que esse pro-
cedimento ou metodologia de localizagéo jurisprudencial possibilita.
Além da evidente deslocalizagao que é inerente a todo procedimento
de pesquisa realizado por meio da internet, ou seja, de qualquer lu-
gar, com a utilizagdo de um computador conectado a rede mundial
de computadores, é possivel percorrer o acervo jurisprudencial dos
orgaos jurisdicionais em segundos. Desta forma, além da facilidade
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quanto a localizacdo e entendimento jurisprudencial é possivel, ao
mesmo tempo, verificar a visibilidade, a transparéncia e a produtivi-
dade do Poder Judiciario como um todo.

Nesse sentido, o levantamento e a analise no campo ju-
risprudencial torna-se quesito obrigatério nas pegas forenses e nos
textos académicos ou cientificos do Direito.

Em face do exposto, relativamente ao quadro normativo po-
sitivado para a protecdo da biotecnologia e suas complexas implica-
¢oes e conflitos, cuja ocorréncia permanece possivel de apreciagao
jurisprudencial e, portanto de composigao.

Optou-se, nesse texto, em localizar algumas evidéncias
empiricas no plano da interpretagéo oficial do Direito, levando-se em
consideragao os aspectos por um lado polémicos quanto as patentes
de invengéao biotecnoldgica e, por outro lado, abertos, ou seja, aguar-
dando ainda a decisao formal e oficial.

Conforme destacado na Introdugéo estabelecida neste tra-
balho o levantamento jurisprudencial € meramente exploratério e ndo
exaustivo. Aborda apenas alguns dos principais aspectos referentes
a protecao da biotecnologia e o pensamento em construgéo perante
o Poder Judiciario.

Ainda nessa mesma linha de raciocinio, de acordo com a
abordagem proposta, o artigo 241 da Lei de Propriedade Industrial
estabelece que: “Fica o Poder Judiciario autorizado a criar juizos es-
peciais para dirimir questées relativas a propriedade intelectual.” E
necessario observar que no contexto do Direito de Melhorista, ins-
titucionalizado, por meio da Lei 9.456/97, ndo se verifica nenhuma
previsao no tocante a reestruturacdo do Poder Judiciario quanto a
esse aspecto.

Portanto, em face das proprias possibilidades previstas na
Lei de Propriedade Industrial, verifica-se um potencial indutor para a
construgao de jurisprudéncia especializada quanto ao tema discipli-
nado.

No campo do Poder Judiciario, as questbes que envolvem
as apreciagdes por parte do Instituto Nacional de Propriedade Indus-
trial — autarquia federal, conforme destacado anteriormente, devem
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ser decididas pela Justica Federal.

Nesse sentido, dispbe o artigo 109, | da Constituicao Fede-
ral: “Aos juizes federais compete processar e julgar: | — as causas em
que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condigcédo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidente de trabalho e as sujeitas a Jus-
tica Eleitoral e a Justica do Trabalho [...]". A apreciagcado dos recur-
sos inerentes a essas questdes sera, por seu turno apreciada pelo
Tribunal Regional Federal competente, nos termos do art. 108, Il da
Constituicdo Federal.

O E. Tribunal Regional Federal da 22 Regido (Rio de Ja-
neiro e Espirito Santo) possui duas turmas especializadas em pro-
priedade intelectual. Os Desembargadores da primeira e da segunda
turmas possuem competéncia no campo do Direito Penal, do Direito
Previdenciario e da Propriedade Intelectual. Parece razoavel, essa
providéncia, pois a sede do referido Tribunal é na cidade do Rio de
Janeiro, mesmo local da sede do Instituto Nacional de Propriedade
Industrial.

Em face do exposto, verifica-se que aquele E. Tribunal, por
possuir Turmas Especializadas para decisées na area de Proprieda-
de Intelectual, enfrenta as principais demandas e composi¢des de
conflitos em grau de recurso.

Para a localizagdo dos julgados relevantes no tocante as
patentes de invencéo biotecnoldgica, o primeiro elemento investigado
foi selecionado a partir da resisténcia quanto ao seu reconhecimento,
ou seja, a possibilidade prevista na Lei com relagao a sua anulagao.

Nesse sentido, as disposi¢cdes constantes na Lei de Pro-
priedade Industrial quanto a possibilidade de anulagdo de uma pa-
tente de invengao no ambito biotecnoldgico, pode se efetivar ao nivel
administrativo e ao nivel judiciario. Os artigos 56 e 57 da referida Lei
estabelecem as disposigdes relativas a anulagao judicial da patente,
nos seguintes termos,

Art. 56 - A acdo de nulidade podera ser pro-
posta a qualquer tempo da vigéncia da patente, pelo
INPI ou por qualquer pessoa com legitimo interesse.
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Paragrafo 10.- A nulidade da patente pode-
ra ser arglida, a qualquer tempo, como matéria de
defesa.

Paragrafo 20.- O juiz podera, preventiva ou
incidentalmente, determinar a suspenséo dos efeitos
da patente, atendidos os requisitos processuais pro-
prios.

Art. 57 - A agao de nulidade de patente sera
ajuizada no foro da Justica Federal e o INPI, quando
nao for autor, intervira no feito.

Paragrafo 1o.- O prazo para resposta do
réu titular da patente sera de 60 (sessenta) dias.

Paragrafo 20.- Transitada em julgado a de-
cisdo da acéo de nulidade, o INPI publicara anotagéo,
para ciéncia de terceiros.

Quanto a agdo de nulidade da patente, o objeto central
refere-se, normalmente, a ndo observancia de seus requisitos (novi-
dade, atividade inventiva e aplicabilidade industrial) para concessao,
por parte do Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Trata-se de
acao frequente, especialmente com relagdo ao ndo cumprimento do
requisito novidade. A prépria Lei de propriedade Industrial, em seus
artigo 230 e 231 possibilitou o depdsito de patentes que ja eram reco-
nhecidas em outros paises para que os seus detentores solicitassem
a mesma protecao, no Brasil, pelo prazo remanescente.

Conhecidas como patentes pipeline ou patentes de reva-
lidagdo, seu mecanismo de funcionamento consiste no seguinte: A
patente assegura ao seu titular um direito territorial, ou seja, uma vez
solicitada e deferida em um pais, apenas naquele pais os direitos de
seu detentor sdo reconhecidos pelo prazo previsto em Lei. Em face
da possibilidade estabelecida pelo reconhecimento, nos termos dos
artigos 230 e 231 da Lei de Propriedade Industrial brasileira, varias
titulares (normalmente corporagdes transnacionais) detentoras de pa-
tente no exterior, solicitavam perante o INPI seu reconhecimento de
forma automatica pelo prazo remanescente. Note-se que é requisito
essencial para o deferimento de uma patente a novidade e que, por
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seu turno, encontra-se diretamente relacionada com a nao divulgacao
do objeto patenteado, ou seja, o conteudo do relatério descritivo da
patente.

Outro aspecto, no minimo curioso, com relagéo a essa ca-
tegoria é a disposicao constante no artigo 243 da Lei de Propriedade
Industrial que determina: “Art. 243 - Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicacao quanto as matérias disciplinadas nos arts 230, 231, 232
e 239 e 1 (um) ano apoés sua publicagdo quanto aos demais artigos”.

Ora, n&o é curioso o aspecto de uma Lei assegurar automa-
ticamente a sua vigéncia para poucos dispositivos, dentre os quais,
€ possivel verificar o referente a revalidagao das patentes ja assegu-
radas no exterior para no Brasil? Nao é curioso verificar que a Lei de
Propriedade Industrial, em sua totalidade, apenas entrou em vigor
apos um ano de sua publicacéo e esses dispositivos que asseguram
direitos automaticos aos titulares de patentes ja deferidas no exterior
no dia seguinte a sua publicacdo? Nao esta claramente demonstrada
a prevaléncia dos interesses transnacionais dos titulares em detri-
mento do interesse publico e, ao mesmo tempo, de situagao isonémi-
ca para os nacionais? S&o apenas algumas questdes para reflexao.

Desde a publicagéo da Lei de Propriedade Industrial, o ins-
tituto da patente pipeline ja gerava polémica e suscitava inumeros
questionamentos. Questionamentos esses que foram, ao longo do
tempo, deduzidos perante o Poder Judiciario.

Logo apds a aprovagéao da referida Lei, o entendimento dou-
trinario estabelecido consistia em conceber esses dispositivos da Lei
de Propriedade Industrial e consequentemente os direitos assegura-
dos como inconstitucionais por ndo observarem o requisito novidade.
No entanto, essa discussao ganhou o espago do Poder Judiciario e
o entendimento jurisprudencial comeca a ser delineado. Nesse senti-
do, pode-se citar, dentre outros o seguinte entendimento jurispruden-
cial*®®, apenas para ilustrar a analise aqui proposta:

36 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO. Apelagdo Civel n. 2005.51.01.500712-8. RELA-
TOR: André Fontes. APELANTE: PHARMACIA CORPORATION E OUTRO. APELADO: INSTITUTO NACIONAL
DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL — INPI. ORIGEM: TRIGESIMA SETIMA VARA FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
(200551015007128).
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EMENTA: DIREITO DE PROPRIEDADE
INDUSTRIAL. TERMO A QUO DA VIGENCIA DA
PATENTE ESTRANGEIRA REVALIDADA NO BRA-
SIL (PIPELINE) NOS TERMOS DO § 4° DO ARTI-
GO 230 DA LEI'N. 9.279-96. CONTAGEM A PARTIR
DO PRIMEIRO DEPOSITO NO PAIS DE ORIGEM
E NAO DO DEPOSITO DO INSTITUTO NACIONAL
DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL — INPI, COM A
VIGENCIA DA EXCLUSIVIDADE NO BRASIL PELO
PERIODO REMANESCENTE DA PATENTE DEFE-
RIDA, NO EXTERIOR, LIMITADO AO PRAZO DE
VINTE ANOS (ARTIGO 40 DA LEI 9.279-96).

| — Ao prever e, seu artigo 230 a possibili-
dade de revalidagao de patente estrangeira no Brasil
(pipeline), a Lei 9.279-96 atentou contra o principio
insculpido no inciso XXXVI do artigo 5° da Constitui-
¢do, ja que uma série de inventos que, sob a égide
da legislagéo revogada, encontravam-se em dominio
publico, passaram a ser objeto de protegéao intelectu-
al, fato que representa violagdo ao direito adquirido
dos nacionais anteriormente consolidado.

Il — Uma interpretagao sob o prisma do sis-
tema juridico em que se insere o §4° do art. 230 da
Lei n. 9.279-96 leva a concluséo de que o prazo de
protecao da patente estrangeira revalidada no Brasil
tera como termo a quo a data do primeiro deposito no
pais de origem e ndo do seu depdésito no Instituto Na-
cional de Propriedade Industrial — INPI, exegese essa
que é confirmada pela obrigatoriedade da indicagao
da data do primeiro deposito no exterior, prevista no
§ 1° do mesmo dispositivo.

Ill — A orientagédo de que é a partir desse
primeiro depdsito que se computara o periodo res-
tante da exclusividade deferida no exterior, limitada
ao prazo de vinte anos (art. 40 da Lei 9.279-96), se
coaduna com a razdo da protegao da patente, pois é
naquele momento que se da a modificagcdo do estado
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da técnica com a revelagéo ao mundo da solugéo tec-
nolégica antes desconhecida (requisito da novidade).

IV — Entender de forma diversa seria endos-
sar uma posicao anti-isonémica daquele que requer
revalidagdo de patente estrangeira em relagdo as pa-
tentes pleiteadas no Brasil, tendo em vista que essas
ultimas, conforme comando legal expresso (art.40 da
Lein. 9.279-96), vigoram a partir da data do deposito.

V — Em consonéncia com o Principio da
qualificagdo que informa o Direito Internacional Priva-
do, a idéia conceitual do instituto da patente acolhida
pela legislacédo brasileira, indissociavel das nocdes
de estado da técnica e da novidade, deve se impor
ao que é disposto na lei estrangeira, de modo a afas-
tar uma obrigatéria correspondéncia biunivoca com
o direito alienigena e se distanciar erroneamente do
regime juridico adotado no Brasil para o instituto an-
tes mencionado.

VI — Desprovimento do recurso.

ACORDAO. Vistos e relatados os presentes
autos em que séo partes as acima indicadas, acor-
dam os Membros da Segunda Turma Especializada
do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, a una-
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relator, que fica fazendo parte integrante
deste julgado. Votaram os Desembargadores André
Fontes, Messod Azulay Neto e Liliane Roriz. Rio de
Janeiro, 28 de margo de 2007. (data do julgamento)
ANDRE FONTES - Relator — Desembargador do
TRF da 22 Regiao.
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Essa decisao judicial é referente a patente de invengéo PI
n. 1100464-9%: “INIBIDOR DE FATOR TECIDUAL HUMANO?¢, Um
clone de cDNa possuindo uma sequencia de bases para o inibidor de
fator tecidual humano (TFI) foi desenvolvido e a sequencia de amino-
acidos do TFI foi determinada.”

No entanto, em outra Apelagéo®, com o mesmo objeto, a
mesma 22 Turma Especializada daquele Tribunal, teve entendimento,
diverso e deu provimento ao Recurso, por maioria de votos, vencido
o Relator. Portanto, verifica-se que ndo ha consenso judicial quanto
a matéria.

Esse julgado, por seu turno, é referente a anulagao da Pa-
tente de Invengéo Pl n. 1100886-5: “BENZAMIDAS FLOORALCOXI-
SUBSTITUIDAS E SUA UTILIZACAO COMO INIBIDORES DE FOS-
FODIESTERADE CLINICA NUCLEOTIDICA.”

Quanto aos aspectos que se encontram em jogo para a
apreciacao do Poder Judiciario, verifica-se nitidamente o interesse da
industria farmacéutica em revalidar automaticamente suas patentes
no Brasil, sem avaliagdo de mérito no seu reconhecimento junto ao
INPI, haja vista que ndo ha a apreciagao do requisito novidade.

Nesse sentido, parece relevante destacar o seguinte trecho
do Voto do Relator — Desembargador André Fontes*:

Inicialmente, incumbe tecer algumas consi-
deragbes sobre o instituto da patente por revalidagéao,
ou como é conhecida, pipeline, instituida pelo art. 230
da Lei 9.279-96.

37 Essa patente possui as seguintes classificagdes no INPI: CO7K-14/745: “Peptideos tendo mais de 20
aminoacidos; Gastrinas; Somatoestatinas; Melanotropinas; Derivativos dos mesmos de animais; de seres humanos.
Fatores de Coagulagédo do sangue ou de fibrinolise”; C12N15/12: “Mutagéo ou engenharia genética; DNA ou RNA
concernentes & engenharia genética, vetores [...] tecnologia do DNA Recombinante”; A61K38/36: “Preparacdes
medicinais contendo peptideos. Peptideos tendo mais de 20 aminoacidos.”

38 Publicada na Revista do Instituto Nacional de Propriedade Industrial n. 2008.

39 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO. Apelagédo Civel em Mandado de Seguranga n.
2006.51.01.504837-8. RELATOR: André Fontes. APELANTE: ALTANA PHARMA AG. APELADO. INSTITUTO NA-
CIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL — INPI.. ORIGEM: TRIGESIMA SETIMA VARA FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO (200651015048378).

40 Apelagao Civel n. 2005.51.01.500712-8 pp.2-3
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A legislagéo anterior, de cunho notadamen-
te desenvolvimentista, restringia em muito os critérios
objetivos de patenteabilidade. Diante do texto origi-
nal da Lei 5772-71, firmou-se o entendimento de que
uma série de inventos ndo seria passiveis de prote-
¢ao intelectual, como por exemplo, processos quimi-
cos industriais e medicamentos.

Esse quadro recebe significativas modifi-
cagbes com a elaboragdo e adeséo do Brasil ao do
Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual
relativos ao Comércio (ADPIC), conhecido também
como ‘TRIPS’, sua abreviatura do idioma inglés. O
carater desenvolvimentista é entao substituido por
uma visdo liberal e multilateral da propriedade inte-
lectual, com vistas ao incremento do comércio inter-
nacional. Todavia, em muitos paises, como é o caso
do Brasil, ha um entrechoque entre os direitos consti-
tuidos pelos nacionais e essa nova ordem.

A Constituicdo da Republica estabelece
que ‘a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.’ (art. 5°, XXXVI).
Logo, qualquer que seja a mudanga de politica rela-
tiva a propriedade intelectual em territério nacional,
devera haver respeito ao preceito citado que é clau-
sula pétrea no texto constitucional. A ndo patenteabi-
lidade de uma série de inventos, como mencionado
anteriormente, fez com que, em territério brasileiro,
essas invengbes estivessem em dominio publico.
N&o assombra essa situagéo, se lembrarmos que em
relagéo aos inventos, o dominio publico é a regra e a
protegcao excegdo, sempre condicionada a inumeros
fatores e por prazo sempre limitado.

[]

Assim, o art. 230 do Codigo de Proprieda-
de Industrial, ao retirar direitos dos nacionais, criando
monopdlio de uso onde havia dominio publico, viola
direito adquirido, e incide inconstitucionalmente.




REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 1

Interessante mencionar um julgado levantado no ambito
do repertorio de Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 32
Regido*' referente a anulagao da patente pipeline Pl n. 1100088-0%,
referente ao medicamento conhecido como Viagra*:. Ressalte-se que
embora esse E. Tribunal ndo possua Turma Especializada em Pro-
priedade Intelectual, algumas questdes trazidas a baila pelo Relator
Juiz Federal Ferreira da Rocha merecem destaque, pois justamente
contextualizam a r. decisao judicial no campo das questdes que real-
mente encontram-se no bojo desse instituto.

29. E a disciplina da propriedade industrial,
quando gerida em prol do interesse publico e social,
apresenta caracteristicas juridicas bem definidas,
dentre as quais se encontram a promog¢ao do bem
comum e o respeito a dignidade humana.

30. A legislagao confere alguns privilégios a
propriedade industrial, mas estes somente sdo con-
feridos a medida em que indispensaveis e uteis ao
incentivo e promogéo da pesquisa cientifica.

31. Todavia, a pesquisa cientifica ndo é um
valor em si mesma, mas deve ser toda revertida a
sociedade, dando concregéo aos valores constitucio-
nais acima aduzidos.

Verifica-se no que trecho transcrito da referida decisdo o
julgador inserta a tematica da propriedade intelectual, mais espe-
cialmente a patente de invencao, tendo em vista a aplicabilidade do
Principio da Dignidade Humana e destaca, com propriedade, as fina-
lidades e o interesse publico que deve ser observado com o reconhe-

41 A localizagao jurisprudencial perante as bases de jurisprudéncias do E. TRF3, s6 foi possivel a partir
da busca, em pesquisa livre, das seguintes expressdes: “patente de invengao”. Dos julgados apresentados, o sig-
nificativo no campo da biotecnologia é ora apresentado e aponta uma posi¢éo jurisprudencial que leva em conside-
ragdo os aspectos formais do instituto, aprofundando a analise jurisprudencial e a elaboragéo da deciséo judicial,
levando em consideragéo a contextualizagcdo mais ampla que essa modalidade de patente se encontra inserida.

42 O titulo da patente, conforme busca realizada perante o INPI é “PIRAZOLOPIRIMIDINONAS PARA O
TRATAMENTO DA IMPOTENCIA.”
43 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 Regido. Relator: Juiz Federal Ferreira da Rocha. 5% Turma.

Proc.n. 2006.03.00049 987-0. MCI 5243. Requerente: Pfizer Limited e Outro. Requerido: Bayer S/A e outro. Reque-
rido: Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI.
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cimento de uma patente de invencao, por parte do Estado, além de
evidenciar a destinagdo que o objeto da patente deve alcangar para
a sociedade.

E mais adiante, enfatiza o Relator, com relagdo ao regime
juridico das patentes pipeline e leva em consideracao em sua decisao
0 objeto da patente, ou seja, produto farmacolégico, mais uma vez
fazendo referéncia expressa ao Principio da dignidade da pessoa hu-
mana e os pressupostos hermenéuticos que devem ser levados em
consideragao para essa modalidade especifica de patente:

59. Ora, dentro destes pardmetros mais ge-
rais a respeito da propriedade industrial e o sistema
de privilégios conferidos as patentes, resta examinar,
em minucia, o regime juridico das pipelines, modali-
dade de patente conferida especificamente ao regis-
tro que ora se busca anular.

[-]

66. No caso em tela, ademais, verifica-se
que néo se esta diante de qualquer produto industrial,
mas de medicamento farmacéutico, privilégio indus-
trial que deve ser encarado de forma diverso.

67. De fato, sua vinculagéo inolvidavel a
questdo das politicas de saude publica, e, mediata-
mente, a propria manutengao da dignidade da pes-
soa humana, impbe severas restricbes ao instituto,
bem como uma interpretagéo juridica que ndo admita
hermenéutica extensiva, mas, ao revés, meramente
restritiva.

Além de complexa e divergente, esta questdo, encontra-se
pendente de apreciagao pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4234 em face dos artigos
230 e 231 dalei 9.279, de 14 de maio de 1996. A Relatora é a Ministra
Carmen Lucia. Portanto, esse desafio referente as patentes pipeline
ainda sera enfrentado pelo Tribunal Regional Federal da 22. Regiao,
eis que existem pendentes de julgamento véarias acdes nesse sentido.

Em carater definitivo, a questao sera apreciada pelo Supre-
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mo Tribunal Federal que devera enfrentar ndo apenas os aspectos
da legalidade e da formalidade previstos na Lei de Propriedade In-
dustrial, mas os interesses que sdo estabelecidos na Constituicao
Federal referente a prevaléncia do interesse publico sobre o privado
(por certo apresentado sobre a forma transnacionalizada), a sobe-
rania nacional, o direito ao acesso aos medicamentos, pois em sua
larga maioria a figura do pipeline é utilizada pela industria farmacéu-
tica e em ultima analise a prevaléncia do formato e da funcionalidade
dos requisitos para concessao de patente estabelecida globalmente.
Trata-se de uma questdo complexa que ainda demanda pacificagao
jurisdicional. E, realmente, um grande desafio para os julgadores.

Outro aspecto que merece destaque na apreciagdo da
construgéo da jurisprudéncia nacional, refere-se a autorizagéo ou li-
beragdo comercial para os produtos que sao produzidos ou que con-
tenham Organismos Geneticamente Modificados (OGMs*4). Confor-
me verificado anteriormente, em face das disposi¢cdes constantes na
nova Lei de Biosseguranga compete a Comissao Técnica Nacional
realizar essa apreciagdo no campo administrativo, mediante “parece-
res” de experts nesse campo de produgado de pesquisa e autorizar a
sua comercializagao.

Trata-se de outra questdo candente que envolve as paten-
tes biotecnoldgicas e que também possui como ingredientes subja-
centes aspectos constitucionais e elementos relacionados aos inte-
resses transnacionais, pois em sua larga maioria os solicitantes, titu-
lares dessas patentes sao corporagdes transnacionais.

A sistematica de liberagédo estabelecida na Lei de Biosse-
gurancga faz referéncia a aprovagao e a liberagao por intermédio de
pareceres. No entanto, vale recordar que essa Lei disciplina do artigo
225 da Constituicao Federal que determina expressamente as se-
guintes exigéncias:

IV — exigir, na forma da lei, para instalagéo
de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publici-
dade;

44 Também conhecidos como transgénicos.
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V — controlar a produgéo, a comercializagdo
e 0 emprego de técnicas métodos e substancia que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente.

Em termos literais e levando-se em consideragéo a siste-
matizacdo adotada pela Constituicdo Federal, verifica-se expressa e
explicitamente a necessidade, mais que isso, a exigibilidade de apre-
sentagéo de estudo prévio de impacto ambiental e todas as 12 libe-
ragdes deferidas pela Comissédo Técnica Nacional de Biossegurancga
estdo fundamentadas em “pareceres técnicos” em flagrante contradi-
¢édo com a Constituicao Federal.

A partir da paulatina, mas ostensiva, liberagdo comercial re-
alizada pela CTNBio, a questao desagua no Poder Judiciario para
decidir o mérito e o formato das referidas liberagdes. Sdo iniUmeras
as agdes que questionam os procedimentos administrativos, quanto a
legalidade adotados pela referida Comissao, bem como o mérito das
referidas decisdes administrativas que admitem revisao judicial.

Nesse sentido, podem ser evidenciados, de forma mera-
mente exemplificativa a liberagdo comercial, por parte da Comissao
Técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio) da soja Roundup Rea-
dy (RR) tolerante ao herbicida Glifosato. Originariamente a Monsanto
Company e a Monsoy que sao as titulares, no Brasil, dessas patentes
que originaram os produtos em pauta®, apds o reconhecimento dos
mesmos, por parte do INPI, investiram na producao industrial e, sua
consequente comercializagao no territério nacional. Essa foi a primei-
ra experiéncia concreta no campo das atividades biotecnoldgicas que
envolvem a técnica e a tecnologia para producao de transgénicos e
que desencadeou um universo de inquietacdes e de interrogagdes,
por parte da sociedade civil organizada e por parte das atividades e
providencias institucionais?®.

Logo apés a promulgacédo da nova Lei de Biosseguranga,
0 Ministério Publico Federal, por intermédio do Procurador Geral da

45 Trata-se, na verdade, de um conjunto tecnolégico que envolve a semente geneticamente modificada,
além do herbicida tolerante ao glifosato.
46 Essa questéo foi levantada e analisada, por esta autora, em Biotecnologia. Analise Critica do Marco

Juridico Regulatério, especialmente no Capitulo 4 pp. 279-309.
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Republica, considerando suas disposigoes, referentes aos aspectos
relacionados aos organismos geneticamente modificados, ajuizou pe-
rante o Supremo Tribunal Federal uma Acédo Direta de Inconstitucio-
nalidade*’.

Em linhas gerais, os principais aspectos referentes as in-
constitucionalidades constantes na nova Lei de Biosseguranca, ex-
postos pelo Procurador-Geral da Republica s&o os seguintes: afronta
a competéncia comum dos entes federados em proteger o meio am-
biente e a combater a poluicdo em qualquer de suas formas; quebra
do Sistema Nacional do Meio Ambiente e da fragmentagéo do proces-
so de licenciamento ambiental; necessidade de aplicagao do principio
da precaucdo a engenharia genética e exigéncia de estudo de im-
pacto ambiental; inobservancia do principio democratico (democracia
participativa) e violagéo a coisa julgada (desrespeito ao Principio da
Independéncia e Harmonia entre os Poderes).

Portanto, conforme se verifica nesse aspecto referente ao
questionamento da constitucionalidade da Lei de Biosseguranga,
mais uma vez o Poder Judiciario, por intermédio de sua Instancia
Maxima é convocado para a decisao final da questdo. Trata-se, sem
duvida, de uma apreciagdo complexa e que leva em consideragao as
questdes referentes a sustentabilidade do meio ambiente, as implica-
¢bes relacionadas com a saude e o direito a vida, em si. No entan-
to, em que pese o debate juridico travado nas barras dos Tribunais,
em face dos produtos e dos processos biotecnoldgicos, no ambito da
producéo e da comercializagéo dos transgénicos, em termos faticos,
verifica-se que os mesmos, descumprindo decisao judicial, ja séo re-
alidade no Brasil, ou seja, ja foram plantados, por diversas safras,
colhidos e ja se encontram nas prateleiras dos supermercados.

Na realidade, ja estamos literalmente “engolindo biotecno-
logia” sem saber. Sem saber, pois as normas referentes a rotulagem
desses produtos nem sempre sdo cumpridas. Portanto, os grandes

47 ADI 3526, de 20 de junho de 2005, com pedido de concessé@o de medida cautelar, em face dos se-
guintes dispositivos legais: Inciso VI do art. 6°, art. 10; incisos IV, VIII, XX e §§ 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, e 6° do art. 14, § 1°,
inciso Ill e §§ 2°, 3°, 4°, 5°, 6° e 7° do art. 16; arts. 30, 34, 35 e 36, 37 e 39, todos da Lei n. 11.105, de 24 de margo
de 2005. Distribuida ao relator ministro Celso de Melo. Autos conclusos ao Relator, desde 20/06/2005. Despacho de
24 de maio de 2006: “Em 19/05/2006. Ouga-se o Eminente Procurador-Geral da Republica, para os fins e efeitos a
que se refere o art. 12 da Lei 9.869/99.” Vista ao Procurador-Geral da Republica, desde 24/05/2006.
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produtores de biotecnologia nessa area e detentores de patentes que
autorizam sua exploragao comercial, mais uma vez fazem prevalecer
seus interesses econdmicos e da conquista de seus mercados em
detrimento, em total descumprimento, do ordenamento juridico nacio-
nal. Além de institucionalizarem — de fato — suas atividades a revelia
do Estado Brasileiro.

Com a decisdo o Supremo Tribunal Federal que devera en-
frentar mais esse desafio que se instaurou na sociedade brasileira de
forma sistematica e irreversivel em termos concretos.

5. Consideragoes Finais

Se por um lado as questdes no campo da propriedade inte-
lectual despertam reflexdes desde os aspectos intrinsecos da criativi-
dade e da inventividade humana até a sua realizacao final; por outro
lado, no &mbito da biotecnologia, conforme se tentou demonstrar, os
pesquisadores enfrentam desafios referentes a cumulatividade do
conhecimento cientifico para produzir suas inovagdes tecnoldgicas.
Em face da producgéo desses bens advindos do intelecto humano. A
tarefa do pesquisador ndo é mais solitaria. Ao contrario, sdo formados
grupos de pesquisa para realizar experimentos de forma consorcia-
da. Portanto, a realidade dos laboratérios, em face das possibilidades
advindas da biotecnologia realinharam também a sua forma de pro-
dugao.

Ao mesmo tempo, & possivel verificar que em face das
possibilidades positivadas no ordenamento juridico brasileiro, o Pais
se tornou um atraente mercado de reconhecimento de patentes na
area da biotecnologia (especialmente no ambito farmacéutico) e um
mercado consequentemente promissor. Nesse sentido, as grandes
produtoras e detentoras de patentes nessa area aqui exploram seus
direitos advindos do aparto brasileiro de normas no campo da proprie-
dade intelectual.

As questdes, conforme se tentou demonstrar nesse arti-
go, séo complexas e envolvem inumeras variaveis e interesses nem
sempre conciliaveis. Desta forma, inevitavelmente uns interesses se
sobrepdem ou se justapdem aos outros numa disputa acirrada e, em
muitas vezes, desigual e que reproduz consequentemente a desi-
gualdade.
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Deve-se refletir, ao mesmo tempo, que as possibilidades de
producao inerente a biotecnologia séo inesgotaveis e a cada dia se
superam e se renovam. Quanto mais produtividade, em tese, mais
possibilidade de qualidade de vida, aos destinatarios finais: os con-
sumidores. Trata-se de uma evidéncia empirica visivelmente com-
provada no cenario social e que reflete seus efeitos no dmbito eco-
ndémico. Os avangos nessa area sao inegaveis e irreversiveis, pois
trata-se de uma trajetéria que cumpre e, ao mesmo tempo, evidencia
a aceleracéo tecnolégica e sua consequente superagdo. A partir das
condigdes de conhecimento estabelecidas, sua producéo é desafiada
diariamente para atingir a superacéo. Essa € a logica da produgao
cientifica, na qual a biotecnologia se encontra inserida.

E inegavel que o Brasil possui Centros de Pesquisa — pu-
blicos — respeitaveis e significativamente produtivos e que realizam
as suas atividades com brilhantismo e determinagdo. Mas também
€ inegavel que as condi¢gbes nacionais de desenvolvimento econb-
mico e de financiamento publico de pesquisa por parte das Agéncia
de fomento n&o atinge, de forma alguma, as mesmas condigdes es-
tabelecidas pelos laboratérios e corporagdes transnacionais. Apenas
nesse sentido essa atividade produtiva ja pode ser considera desi-
gual, tendo em vista os aspectos econdmicos de financiamento das
pesquisas e de sua possibilidade de reprodugédo em larga escala ou
sua insergao comercial.

Nao obstante esse aspecto anteriormente evidenciado, ga-
nha relevo a possibilidade legal relativa a revalidacado dessas paten-
tes reconhecidas perante os escritérios de propriedade industrial es-
palhados pelo mundo e automaticamente convidadas ou revalidadas
pelo Brasil. Nesse sentido, torna-se significativamente facil estabe-
lecer monopdlios patentarios e conquistar novos espacos territoriais
com acesso receptivo e que asseguram tais direitos. No entanto, essa
€ a percepgao aqui proposta. Conforme evidenciado em carater de
decisao formal, estatal apenas ao Supremo Tribunal Federal compete
essa andlise.

Inobstante o aspecto anteriormente evidenciado, merece
destaque também, considerar, em carater de analise final as implica-
¢bes advindas da biotecnologia com relagdo as questdes ambientais
e de saude publica. Conforme destacado nesse texto varias entida-
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des estatais participam dessa avaliagao para reconhecimento da pa-
tente de invengao biotecnoldgica. No entanto, nenhuma delas cum-
pre as determinagdes previstas na Constituicado Federal, por forga de
normas que ingressam na rota de colisdo com seu Texto e com sua
Plenitude. Desde a aprovagao da Lei de Propriedade Industrial as
corporagdes transnacionais ja iniciaram suas atividades no Pais, sob
a égide das disposicbes de duas leis distintas e disciplinadoras da
biosseguranga que, em momento algum, asseguraram o cumprimen-
to expresso do Principio da Precaucao, ou seja, a regular apresenta-
¢éo de Estudo de Impacto Ambiental.

Realizaram e realizam suas atividades econémicas com he-
gemonia e éxito, descumprindo ostensivamente o ordenamento juri-
dico e em tese as disposicdes constitucionais, conforme destacado.
Escreve-se em tese, pois a decisdo em carater definitivo com relagéo
a esse aspecto ainda sera enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme se verifica as possibilidades inerentes a produ-
¢ao dos produtos e dos processos biotecnoldgicos sdo realmente
fantasticas e revolucionarias para a mudanga de novos padrdes e de
novos avangos nesses aspectos, nos mais diversificados segmentos
da industria e consequentemente do consumo. No entanto, ndo se
pode simplesmente em homenagem a essas possibilidades revogar
o ordenamento juridico, desprezar e negar os interesses nacionais.
Nao se pode deixar reféns dos royalties os enfermos, os esqualidos
que necessitam de tratamento. Nao se pode, nesse sentido, de for-
ma alguma, negar cumprimento ao principio da dignidade da pessoa
humana que deve ser observado, assegurando-se as condigbes ne-
cessarias para todos que por um lado, necessitam desses insumos
tenham acesso e, por outro lado, ironicamente, 0 mesmo principio
constitucional deve ser cumprido e aplicado para todos que adquiri-
rem esses produtos sem saber, sem direito a informacgéo, a opgéo e
a escolha. A referéncia nessa segunda hipotese é referente ao cum-
primento das normas disciplinadoras da rotulagem que infelizmente
ocorre na sociedade brasileira.

Em face do exposto, verifica-se que os magistrados que em
suas mesas de trabalho encontram as questdes forenses concretas
referentes ao embates relativos as questdes advindas e inerentes as
patentes biotecnoldgicas, despertam para um objeto ainda recente
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em termos de decisbes e de aplicagées concretas do Direito ou no
ambito da interpretagao estatal oficial.

A partir da complexidade do tema e de seus tentaculos que
envolvem diversos aspectos do Direito, da Economia e da sociedade,
os magistrados devem imergir no universo indecifravel das produ-
¢des intelectuais, enveredando em inquietantes questbes e questio-
namentos que irdo desaguar na elaboragdo de uma decisao judicial
oficial. Mais do que conhecimento técnico e cientifico referente ao
ordenamento juridico devem percorrer a esfera das grandes decisbes
judiciais. Talvez, no campo do imaginario e do intelecto do julgador,
as questodes intrinsecas a producgao intelectual se demonstram - ou
podem aparecer invertidas -, se para os artistas, de um modo geral,
uma noite de insbénia pode se transformar em poesia ou manifestacéo
artistica de um modo geral. Para os magistrados uma decisao judicial
pode se transformar em noites e mais noites de insbnia, tendo em
vista a amplitude da reflexdo que deve ser realizada para a mesma.
Mais do que dominio do arcabouco juridico, é preciso ao magistra-
do, humanidade e percepgao, quem sabe, talvez sensibilidade para
exarar sua decisao pacificando o conflito concreto que é submetido a
apreciagao e, ao mesmo tempo, pacificando seus questionamentos e
aspectos intrasubjetivos. Trata-se de mais um desafio que ocorre no
contexto da produgao jurisprudencial.

Enfim, em ultima analise, € o Poder Judiciario, que de for-
ma pontual enfrentou e enfrenta esses novos desafios advindos da
biotecnologia e de suas possibilidades no campo juridico, tendo em
vista a composicao dos conflitos. As grandes questbes referentes a
constitucionalidade desse novo aparato normativo sera — e espera-se
que em breve — decidida pelo Supremo Tribunal Federal. O desafio
esta langado e as agdes propostas.
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e §§ 2°, 3°, 4°,5°,6° e 7° do art. 16, arts. 30, 34, 35 e 36, 37 e 39, todos da
Lei 11.105, de 24 de margo de 2005.
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Acesso ao conhecimento:

Que direito nos reserva o
futuro?

PAULA ANDREA FORGIONI

Professora Titular da Faculdade de Direito da USP -
Largo de Séo Francisco

“historically IP regimes have been used
by countries to further what they perceive as their
own economic interests. Countries have changed
their regimes at different stages of economic
development as that perception (and their
economic status) has changed”."

O conhecimento deve ser encarado como uma mercadoria,
um objeto de troca? Qual o grau de protecao que ha de ser garantido
ao “inventor” ou ao “descobridor” do conhecimento e qual o proveito
econdmico que deve ser a ele assegurado?

1 Final Report produzido, no ano de 2002, pela Commission for Intellectual Property Rights do Reino
Unido, disponivel em: <http://www.iprcommission.org/>.
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Essas questbes arrastam-se, no minimo, desde o século
XIX.2 No entanto, foi nos ultimos quinze anos que o processo de “rei-
ficagcdo” do conhecimento acentuou-se vertiginosamente, colocando-
se como pedra basilar do conflito norte-sul.

Por qué? Quais fatores levaram ao atual cenario, em que a
propriedade do conhecimento é relacionada ao estrangulamento da
capacidade de desenvolvimento dos paises emergentes?

Aresposta a todas essas indagagdes passa, necessariamen-
te, pela consideracdo dos seguintes fatores: (i) advento da chamada
Terceira Revolugao Industrial e solidificagdo da sociedade da informa-
¢ao; (i) intensificagéo do processo de transformagédo do conhecimento
em mercadoria apropriavel, ou seja, aproximagao entre as idéias de
conhecimento e de propriedade; (iii) relagéo entre catalisagéo do fluxo
de relagdes econémicas, de um lado, e entraves provocados pela pro-
tecédo do conhecimento, de outro, considerando o argumento da neces-
sidade de atribuicao de incentivo a produgao de novo conhecimento; e,
finalmente, (iv) a relagéo entre acesso ao conhecimento e condi¢des
de desenvolvimento de paises como o Brasil.

A Terceira Revolugdo Industrial e a consolidagdo da socie-
dade da informagéao

De tal forma os computadores pessoais, celulares e mensa-
gens eletronicas incorporaram-se a vida quotidiana que poucas vezes
somos capazes de recordar nossa existéncia sem algum desses re-
cursos. Ainda que grande parte da populacdo mundial tenha perma-
necido a margem dessas transformagdes, elas impactaram profunda-
mente o sistema capitalista.

Hoje, ndo apenas “a informacéo vale dinheiro”, como “néo
se faz dinheiro sem informag¢do”. A Economia da Informacgao afirmou-
se de tal maneira que a competitividade das empresas (e também
dos paises ou blocos econémicos) depende principalmente de sua
capacidade de gerar, processar e aplicar informacgdes de maneira efi-
ciente.®

2 Sobre a intensidade da controvérsia em meados do século XIX, v. Zorina Khan e Kenneth L. Sokoloff,
The early development of intellectual property institutions in the United States, Journal of Economic Perspectives, v.
15, n. 3, p. 234, 2001.

3 A Economia da Informagé&o esta ligada ao que se convencionou chamar de Terceira Revolugdo Industrial.
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Altera-se a forma de obter lucros. Na economia tradicio-
nal, eles provém de ganhos de escala, com suas fabricas, linhas de
montagem e industrias. Quase que imediatamente lembra-se o velho
bordao atribuido a Henry Ford: “vocé pode ter seu T de qualquer cor,
desde que seja preto”.* O importante era a produgédo em massa e o
consequente barateamento dos custos. Mesmo com a customizagao
tipica dos anos 80, esse quadro nao se altera, seguindo a industria
tradicional como a grande fonte de recursos.

Agora, os lucros chegam da velocidade de inovagéo e da
habilidade de atrair e manter consumidores. Antes, os vencedores
eram as grandes companhias; hoje, sdo as que primeiro conseguem
oferecer menores pregcos e maior valor, empregando marcas que
amealharam prestigio junto aos consumidores. A tecnologia transfor-
mou-se na maior fonte de vantagem competitiva.

O ciclo de vida dos bens reduz-se drasticamente.® O inter-
valo de tempo entre o langamento de um novo produto eletrénico no
mercado e seu esgotamento passa para o incrivel intervalo médio
de nove meses.® Coisas que eram duraveis tornaram-se pereciveis,
descartaveis, rapidamente superadas por outras que se embasam
em nova tecnologia. Velozmente langado, velozmente esgotado. O
mercado — esse ente que adquire personalidade, com vida e vonta-
de préprias — devora nao s6 a forma tradicional de organizacdo da
sociedade,” mas também os produtos que nele sdo langados pelas
empresas. A “destruigdo criativa” de Schumpeter se faz presente
de forma cada vez mais intensa;® indubitavelmente, as “inovacoes
schumpeterianas séo (...) um dos elementos motores no processo de
desenvolvimento”.®

4 Sua origem, como todos sabem, repousava no fato de que a tinta preta era mais barata e de secagem
mais rapida, dai ter sido adotada como padréao.

5 Arespeito do processo da destruigdo criativa, v. Schumpeter, Capitalismo, socialismo e democrazia, 4.
ed. italiana, Etaslibri, p. 77 e s., traducéo do original em inglés Capitalism, socialism and democracy, de 1954.

6 Yiming Liu. IPR and development in a knowledge economy, fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://
repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1010&context=ischool>. Acesso em: 4 out. 2007.

7 “Que ‘moinho satanico’ foi esse que triturou os homens transformando-os em massa?” é a classica
indagacéo de Polanyi, A grande transformagao. As origens da nossa época, 3. ed., Rio de Janeiro: Campus, 2000,
p. 51, tradugéo do original em inglés The great transformation.

8 V. Schumpeter, ob. cit., p. 78.

9 Observagéo de Celso Furtado, que, em seguida, adverte que o processo de desenvolvimento tem sua
espinha dorsal ndo na atividade do empresario, mas na acumulagéo de capital (Teoria e politica do desenvolvimento
econdémico, Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 47).
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Nesse cenario, conhecimento e informagéo atingem impor-
tancia nunca vista. Como salienta Manuel Castells, a tecnologia da
informacgao introduz “um padrédo de descontinuidade nas bases ma-
teriais da economia, sociedade e cultura”. Uma revolugao que incide
sobre o processo, além de trazer novos produtos. Note-se bem, con-
tudo: “O que caracteriza a atual revolugéo tecnoldgica nao é a centra-
lidade de conhecimentos e informacgao, mas a aplicagao desses co-
nhecimentos e dessa informacgao para a geragcao de conhecimentos
e de dispositivos de processamento/comunicacao da informagéo, em
um ciclo de realimentagado cumulativo entre a inovagéo e seu uso”."°

Atecnologia sempre esteve no centro das revolugdes indus-
triais. A primeira somente se fez possivel porque a nova tecnologia
da maquina a vapor foi descoberta e difundida. A segunda, porque o
mesmo processo envolveu a energia elétrica. Mas o papel da tecno-
logia na Terceira Revolugéo Industrial é diverso, pois é indispensavel
para que se possa participar da continuidade do fluxo de relagbes
econbmicas, dele auferindo beneficios. Acesso ao conhecimento sig-
nifica capacidade de produzir novo conhecimento. Ao reverso, sua
obstrugdo implica colmatagao da capacidade futura de evolugéo.

Eis o ponto do qual deve necessariamente partir qualquer
analise sobre a questdo do desenvolvimento no século XXI: o conhe-
cimento somente pode se desenvolver sobre o conhecimento, em um
processo de retroalimentagcdo que alija aqueles que a ele ndo tém
acesso.

A reificagdo do conhecimento.
A técnica juridica a servigo da criagao
e funcionamento do mercado da tecnologia

Ja se advertiu que a transformacéao do trabalho, da terra e
do dinheiro em mercadorias € uma ficcdo necessaria para o desen-
volvimento do sistema capitalista. O fluxo de relagbes econémicas
exige que tudo seja posto como mercadoria, que “naturalmente” se
destina a ser objeto de troca; para satisfazer sua necessidade, o indi-
viduo deve adquirir o bem vendido por outrem.

10 A sociedade em rede, 7. ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, [s.d.], p. 69 (tradugéo do original em lingua
inglesa The rise of the network society).
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Dessa maneira, para que o mercado possa funcionar, toda a
producao deve destinar-se a venda e todos os rendimentos hao de vir
de tais vendas. Por isso, ha mercados (artificialmente criados) para
todos os componentes da industria, e ndo apenas para os bens."
Enfim, a sobrevivéncia do mercado exige que tudo seja transformado
em mercadoria, em “objetos produzidos para a venda no mercado”."?

As coisas somente fazem sentido se puderem ser conside-
radas mercadorias, pois estamos em “um sistema econémico controla-
do, regulado e dirigido apenas por mercados; a ordem na produgéo e
distribuicdo dos bens é confiada a esse mecanismo auto-regulavel”.”

Esse processo de reificacdo é implementado pelo direito e
por suas ficgdes.™ O instrumental juridico traz a luz satisfagéo técnica
para as necessidades econdmicas, colocando-se a servigo do merca-
do. Sem as ficgbes ndo seria possivel tornar coisa algo que simples-
mente ndo o é. Um “toque de midas juridico”, que tudo transforma em
mercadoria, em bem destinado a troca e ao consumo, para alimentar
as engrenagens da economia de mercado.

O conhecimento ndo escapa desse processo; de “bem pu-
blico” torna-se “coisa apropriavel”’, capaz de gerar lucros ao satis-
fazer necessidades.’ Ao reificar o conhecimento, possibilita-se sua
apropriagéo pelos individuos (ou agentes econdémicos), que se tor-
nam dele “proprietarios”. Nao é sem razao que aquilo antes chamado
“‘marcas e patentes” passa a denominar-se “propriedade industrial”,

1 “Aauto-regulacéo significa que toda a produgéo é para venda no mercado, e que todos os rendimentos
derivam de tais vendas. Por conseguinte, ha mercados para todos os componentes da industria, ndo apenas para
os bens (...)". E, mais adiante, “[ulma economia de mercado deve compreender todos os componentes da industria”
(Manuel Castells, A sociedade em rede cit., 93).

12 Idem, ibidem.

13 Ibidem. Sobre o processo de “commodification”, v. Michael J. Trebilcock, The limits of freedom of con-
tract, Cambridge: Harvard Press, 1993, p. 23 e s.

14 Nas palavras de Orlando Gomes: “Diz-se que a ficgdo juridica é a consagragdo da mentira, porque tem
por verdadeiro o que é falso, a fim de se chegar a um resultado que se reputa conveniente” (A crise do direito, Sao
Paulo: Max Limonad, 1955, p. 249).

15 “[KInowledge is removed from its theoretical ‘public good’ status and mande into a special type of
property that ‘belongs’ to its creators” (Yiming Liu, IRP and development in a knowledge economy cit., p. 4).
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expressao que denota modernidade, ainda mais se dita em lingua
inglesa — Industrial Property Rights ou, simplesmente, “IRP”."® Forte
corrente doutrinaria, capitaneada por autores norte-americanos, sus-
tenta que “a person’s freedom is diminished rather than enlarged by
limiting his right to sell his property in exchange for money that he can
use to buy things he needs or wants more”."

O saber adquire valor somente porque pode ser compra-
do, vendido, trocado, usado, fruido e disposto. Mais uma mercadoria,
como qualquer outra, cujo preco é objetivamente mensurado. Ele ndo
mais se dissipa naturalmente, como bem publico que é; ao invés, fica
aprisionado na concessao de privilégios que conferem direito de uso
e gozo exclusivo, oponivel erga omnes.

Fluxo de relagées econdmicas e privilégios.
A falacia do equilibrio

Uma das primeiras contestagbes de privilégios de que se
tem noticia refere-se ao conhecido “Case of Monopolies”, julgado na
Inglaterra no ano de 1603.

A rainha havia atribuido a Edward Darcy o monopdlio da
importagéo e fabricacdo de cartas de jogo. Esse seu poder de con-
cessao de privilégios é contestado, alegando-se que a outorga de
monopodlios somente faziam empobrecer o pais, pois tendiam a au-
mentar o prego, diminuir a qualidade e o nivel de atividade econémica
da populacdo em geral.™

Ou seja, ja no inicio do século XVII, o Parlamento inglés,
visando a minar o poder real, vale-se de argumentos — hoje diria-
mos — plenamente liberais: a concessao de privilégios que outorgam
exploracao exclusiva de determinada atividade avilta o bom fluxo de

16 Distingue-se a propriedade intelectual da propriedade industrial. No Brasil, a primeira abrange as ma-
térias reguladas pelo direito do autor (Lei 9.610, de 1998), Lei do Software (Lei 9.609, de 1998), Lei de Cultivares
(Lei 9.456, de 1997), Lei de Topografia de Circuitos Integrados (Lei 11.484, de 2007) e, também, os direitos de
propriedade industrial, regidos pela Lei 9.279, de 1996, conhecida como Lei de Propriedade Industrial ou Lei de Pa-
tentes. Este diploma, por sua vez, disciplina as patentes de invengdo e modelos de utilidade, desenhos industriais,
marcas, indicagdes geogréficas e repressdo a concorréncia desleal.

17 Landes e Posner, The economic structure of intellectual property law, Cambridge: Harvard Press, 2003, p. 3.
18 “It tends to the impoverishment of divers artificers and others, who before, by the labour of their hands in their
art or trade, had maintained themselves and their families, who now will of necessity be constrained to live in idleness and

beggary” (transcrito por Fox & Sullivan, Cases and materials on antitrust, St. Paul: West Publishing Co., 1989, p. 13).
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relagdes econdmicas, prejudica a populagdo e, conseqientemente,
nao deve ser tolerada.

As patentes, em sua origem, sempre foram vistas como a
outorga de privilégios, de favores que possibilitavam ao inventor a
aufericdo de lucros de monopdlio, como uma justa recompensa por
seu trabalho.

Entretanto, por ser direito de propriedade, a patente exclui
a coletividade da fruicdo do conhecimento que corporifica, criando
incdmoda “ilha de prote¢ao” dentro do fluxo de relagdes econbmicas
que, em uma economia de mercado, deveria ser o mais livre possivel.
No limite, portanto, tratar-se-ia de uma contradicdo no seio do siste-
ma capitalista.

Do ponto de vista tedrico, essa objecdo é respondida fa-
cilmente: longe de encerrar qualquer antinomia, a possibilidade de
obtencdo de retorno econdmico pela criagdo do conhecimento sig-
nifica, na verdade, incentivar sua geragdo. Afinal, somente havera
investimento se o resultado a ser granjeado for compensador. Como
esclarece Hovenkamp: “in a private market economy, individuals will
not invest sufficiently in invention or creation unless the expected re-
turn from doing so exceeds the cost of doing s0”.%-2° Ou, nas palavras
de Landes e Posner: “The dynamic benefit of a property right is the
incentive that possession of such a right imparts to invest in the crea-
tion or improvement of a resource in period 1 (for example, planting a
crop), given that no one else can appropriate the resource in period 2
(havest time)”.2!

Na teoria econdmica, a informacéo é tida como bem publi-
co, ou seja, algo que pode ser utilizado por uma pessoa sem que se
exaura ou que seu uso diminua seu valor, de forma que o emprego de
tecnologia para a produgdao de um bem n&o diminui sua utilidade ou
a possibilidade de vir a ser empregada novamente. Ademais, como

19 Herbert Hovenkamp et al., IP and antitrust. An analysis of antitrust principles applied to intellectual
property law, New York: Aspen, atualizagédo de 2006, § 1.1.

20 Jaem 1331, o rei Eduardo Ill, com o escopo de incentivar o estabelecimento da industria de tecelagem
na Inglaterra, concedeu a um certo John Kempe, tecelao flamengo, o privilégio da exclusividade, i.e., de poder ex-
plorar esse mercado sem ter que enfrentar a concorréncia de terceiros (Franceschelli, Tratatto di diritto industriale,
Milano: Giuffré, 1973, v. 1, p. 286).

21 The economic structure of intellectual property law, cit, p. 13.
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bem publico, o custo extra a ser incorrido para sua utilizagdo por mais
uma pessoa é bastante reduzido (i.e., o custo marginal da proprieda-
de intelectual costuma ser baixo).

Hoje, ainda que siga intrinsecamente avessa a intervengéao
estatal, boa parte dos doutrinadores liberais costuma aceita-la na pre-
senca de uma das quatro classicas falhas de mercado,? dentre as
quais esta o caso dos bens publicos. Assim, a protegcao conferida aos
geradores de conhecimento € justificada em termos de incentivo: ou a
atuacao exdgena ao mercado torna a construgdo ou a criagdo do bem
publico atraente e compensadora, ou nenhum agente econdémico pri-
vado se dispora a fazé-lo. Nao se trata de dar guarida ao interesse
do inventor, mas sim de tutelar o processo inventivo como gerador de
conhecimento e de riqueza.®

Como resultado dessa construgao tedrica, temos que, a
priori, ndo haveria conflito entre a protegao conferida a propriedade
intelectual, de um lado, e ao bom fluxo de relagbes econémicas, de
outro, porque tanto a protegdo do mercado livre quanto dos privilégios
de invengéao teriam por escopo “promoting dynamic competition and
thereby enhancing consumer welfare”.?*

A atribuicao de privilégios garantiria 0 desenvolvimento tec-
nolégico e o bem-estar social, em confortavel conubio que levaria a
melhor alocacao possivel de recursos na sociedade.?® O raciocinio
segue linear: quanto mais forte?® a protegdo atribuida a propriedade
intelectual, maior o nivel de desenvolvimento.

22 As outras trés falhas que, segundo essa linha de pensamento, justificariam a intervengéo estatal sdo
a assimetria informacional, o poder econémico e as externalidades negativas.

23 Note-se bem: “the economic justification for intellectual property lies not in rewarding creators for their
labor, but in assuring that they [and other creators] have appropriate incentives to engage in creative activities” (Ho-
venkamp, ob. cit., § 1.2).

24 Idem, ibidem.

25 “Protection is therefore a bargain struck by society on the premise that, in its absence, there would be
insufficient invention and innovation. The assumption is that in the longer run, consumers will be better off, in spite
of the higher costs conferred by monopoly pricing, because the short term losses to consumers are more than offset
by the value to them of the new inventions created through additional R&D. Economists take the view that the patent
system improves dynamic efficiency (by stimulating technical progress) at the cost of static efficiency (arising from
the costs associated with monopoly)” (Final Report produzido pela Commission for Intellectual Property Rights, ja
referido, disponivel em <http://www.iprcommission.org/>).

26 Por “protecéo forte” costuma-se entender a existéncia de amparo efetivo a propriedade intelectual (sua
garantia é assegurada pelas institui¢des, entre as quais, principalmente, o Poder Judiciario). A idéia de “protegao

forte” também engloba a concessao de periodo relativamente longo do direito de exploragao exclusiva.
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Mas, como diria justamente um dos expoentes da escola
de Chicago, Robert Bork, precisamos abandonar a crenga de que as
boas coisas seriam sempre compativeis. Nao o sdo, assim como nao
séo tao simples como alguns gostariam de fazer crer.

Nem sempre a garantia de um grau mais forte de protegao
a propriedade intelectual significa maior desenvolvimento ou respeito
ao interesse publico, por mais ampla que possa ser essa expressao.
O conhecimento é fonte de bem-estar, e a propriedade intelectual,
de uma forma ou de outra, ao represar esse conhecimento, torna-o
acessivel apenas aos seus proprietarios ou aos que podem pagar
pelo acesso.

O interessante é notar como, na maioria das vezes, a pos-
sivel antinomia entre protecédo da propriedade intelectual e do direito
de acesso ao conhecimento é posta de forma neutra, apresentada na
forma de problema meramente técnico: tudo se resumiria a achar o
equilibrio entre essas duas variaveis, de maneira a alocar os recursos
da melhor forma possivel em sociedade.

Mais uma vez, o discurso ¢é feito de tal maneira a justificar
“objetivamente” uma opgao que nada tem de neutra ou de apolitica,
muito ao contrario. Trata-se de problema politico que requer, conse-
guentemente, ponderagao politica para sua solugao.

Seria o desenvolvimento corolario da
protecao forte aos direitos de propriedade
industrial? Alguns incomodos exemplos

Muitas vezes, alguns fatos sdo confortavelmente olvidados
porque demonstram nao ser incontestavel a relagao entre a atribuicdo
de forte protegéo a propriedade intelectual e o maior grau de desen-
volvimento econdémico.

A uma, é historicamente comprovado que o baixo grau de
protecao as patentes estrangeiras no inicio do crescimento econémi-
co dos EUA garantiu-lhes as bases de sua expansdo.?” Entre os anos

27 “The majority of developed countries have exempted particular industries from patent protection in ac-
cordance with their needs at the particular time” (Zorina Khan et al., Intellectual property and economic development:
lessons from American and European history, item 5, disponivel em: <http://www.iprcommission.org/papers/word/
study_papers/spla_khan_study.doc>).
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de 1790 e 1836, porquanto era grande importador de tecnologia, os
Estados Unidos restringiram a concessao de patentes apenas a seus
cidaddos e aos estrangeiros la residentes. Ainda em 1836, a con-
cessao de patentes a estrangeiros custava dez vezes mais do que
para norte-americanos. Apenas em 1861 foram estabelecidas bases
menos discriminatorias.?

Isso porque — incébmoda constatacao! — a propriedade inte-
lectual cria custos de transacao artificiais para os agentes econémi-
cos,? dificultando a realizagdo de negdcios entre eles. A propriedade
intelectual, como vimos, € uma criacao artificial e ndo um “direito na-
tural” dos agentes econémicos (“intellectual property is created rather
than found”, diria Posner®?), de forma que sua imposigéo, ao impedir
0 acesso de terceiros a bens que antes estariam disponiveis a custo
zero, eleva as barreiras as relagdes entre os players do mercado.

A duas, ainda nos EUA, quando a propriedade industrial
mostra-se entrave a consecucgao do interesse publico, por exemplo,
elevando os gastos dos servicos de saude, ha o concreto risco da
quebra do direito de patentes referentes a medicamentos. Ainda es-
tdo vivas na memodria de todos as tentativas de terrorismo quimico
mediante o envio de cartas contendo o produto Anthrax, que seria em
alguns casos letal. Naquela época, a doutrina especializada registra
que os Estados Unidos ameagaram a Bayer com a quebra da patente
do medicamento Cipro, necessario a resisténcia norte-americana.®'
Por forca dessa pressao, seu preco foi reduzido em cerca de 70%. O
Canada, por sua vez, chegou a quebrar a patente por alguns dias, até
que houvesse acordo entre a empresa € o governo.

Atrés, a atribuigéo de privilégio pode criar artificialmente po-

28 Cf. <http://www.iprcommission.org/papers/text/final_report/chapter1htmfinal.ntm>, acesso em: out.
2007.

29 V. a resenha bibliogréafica classica sobre custos de transagdo em Paula A. Forgioni, Contrato de distri-
buigdo, Séo Paulo: RT, 2005, p. 312 e s.

30 The law and economics of intellectual property, 2002, disponivel em: <http://www.amacad.org/publica-

tions/spring2002/posner.pdf>, acesso em: out. 2007.

31 O primeiro ataque terrorista nos Estados Unidos teve inicio em outubro de 2001. No final daquele més,
quatro pessoas haviam morrido por conta da inalagéo de Anthrax, quase vinte desenvolveram algum tipo de problema
por forga do contato desse produto com a pele ou por inalagéo, dezenas acusaram o contato e milhares comegaram a
tomar Cipro como medida profilatica (cf. David Resnik e Kenteth de Ville, Bioterrorism and patent rights: “compulsory
licensure” and the case of Cipro, The American Journal of Bioethics, summer 2002, v. 2, n. 3, p. 29).
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sicdo dominante e propiciar o seu abuso em face da populagéo, caso
nao haja controle de pregos. Uma das situagdes, bastante estudada
pela Unidao Européia, diz respeito aos direitos de propriedade intelec-
tual sobre pecas de reposi¢cao de automdéveis. No Brasil, a diferenca
entre uma pega “oficial” e uma “genérica”, com a mesma qualidade,
chega a ser de 381%. Nao obstante, por conta da exclusividade ga-
rantida pelos direitos de propriedade industrial, os consumidores es-
tdo sendo impedidos de ter acesso aos bens mais baratos.*?

A quatro, também é fato incontestavel a pressao exercida
sobre os paises do terceiro mundo para que concedam grau de pro-
tegéo forte a patentes estrangeiras, garantindo o lucro de empresas
transnacionais. Considere-se, a esse respeito, que a propriedade in-
telectual ja é o primeiro produto de exportagdo norte-americano, con-
forme noticia Richard Posner.3* O Banco Mundial advoga a protecao
firme da propriedade intelectual, entendendo que um “sistema comer-
cial aberto” é indispensavel para que se possa adquirir conhecimen-
to. Afinal, os paises em desenvolvimento seriam beneficiados porque
“ao invés de descobrirem o que ja sabem, (...) ttm a possibilidade de
adquirir e adaptar grande parte dos conhecimentos ja disponiveis nos
paises mais ricos”.**

O Brasil ¢ um bom exemplo dessa pressao. A Lei anterior, n.
5.772, de 1971, declarava que ndo eram patenteaveis “[a]s substan-
cias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimicofarmacéuti-
cos e medicamentos de qualquer espécie, bem como os respectivos
processos de obtencdo ou modificagao”.35-3%6

32 Conforme reportagem do Jornal da Globo, veiculada, no Brasil, em rede nacional no més de margo de
2007.
33 “The increase in intellectual property litigation was made inevitable by the rise of the information economy,

an economy built on intellectual property—which is now, incidentally, America’s largest export. Recognition of the impor-
tance of intellectual property in the current American scene is one of the things that lie behind the seemingly relentless
expansion of intellectual property rights in modern law” (The law and economics of intellectual property, cit., p. 5. V.
também, do mesmo autor e de Willian Landes, The economic structure of intellectual property law, cit., 2).

34 El conocimiento al servicio del desarrollo, 1998-1999, disponivel em: <http://www.amauta-international.
com/Conocimiento.htm>.

35 Cf. art. 9.°, ¢, da Lei 5.772/71.

36 Gama Cerqueira, aplaudindo esse dispositivo, comentava: “Proibindo a concesséo de patentes para
invencdes que tenham por objeto (...) medicamentos, a lei visa a evitar os abusos que poderiam praticar-se a compra
dos privilégios, ndo sé no que se refere ao prego desses produtos, que poderiam elevar-se arbitrariamente, como no
tocante a sua produgdo. Entende-se que produtos que podem ser essenciais a subsisténcia ou a saiude devem ser
livremente explorados. Quanto aos medicamentos em particular, como acentuou POUILLET, receou-se também que a
patente pudesse tornar-se arma poderosa a funesta nas maos dos charlatdes” (Tratado da propriedade industrial, Rio
de Janeiro: Forense, 1946, v. 2, t. |, p. 114-115).
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Além disso, a vigéncia do Ato Normativo 15, do INPI, de
1975, visava a garantir a efetiva transferéncia do know-how de em-
presas estrangeiras para empresas brasileiras, estabelecendo clau-
sulas obrigatérias para os contratos celebrados com os proprietarios
da tecnologia.

Em 1997, apds forte pressao internacional e aquiescéncia
do governo brasileiro, a nova Lei de Patentes entrou em vigor, alteran-
do profundamente esse cenario. Passam a ser patenteaveis produtos
nas areas quimica, farmacéutica e alimenticia, além dos microorga-
nismos transgénicos. Estabelece-se também o famoso pipeline® (art.
230%), ou seja, a certas patentes, vigentes no exterior, concedeu-se
prazo para convalidagdo no Brasil, pelo tempo restante de vigéncia
que teriam no pais de origem.

Para justificar o novo diploma, o entao Presidente da Repu-
blica, Fernando Henrique Cardoso, declarava: “o Brasil tinha de ter
sua lei regulamentando a propriedade industrial, pois isso atualiza
seus compromissos na area internacional, principalmente no sentido
de ampliar seu poder de discussao na Organizagdo Mundial de Co-
mércio (OMC), sem que houvesse sempre a pressuposicéo de que
nés estavamos enganando”. O presidente sublinhou ainda que “nin-
guém cresce na base da rapinagem”, e recomendou “coragem” para
que o Brasil criasse seus proprios inventos.*

A histdria, entretanto, encarregou-se de demonstrar a one-
ragao dos cofres publicos trazida por essa nova lei, que longe estava

37 A palavra inglesa pipeline, que significa oleoduto, ¢ empregada no especifico jargdo juridico para
indicar a ligagao entre a patente vigente no exterior e aquela a ser concedida em territério nacional.

38 “Art. 230. Podera ser depositado pedido de patente relativo as substancias, matérias ou produtos
obtidos por meios ou processos quimicos e as substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-
farmacéuticos e medicamentos de qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtengdo ou modifi-
cacéo, por quem tenha protegao garantida em tratado ou convengdo em vigor no Brasil, ficando assegurada a data
do primeiro depdsito no exterior, desde que seu objeto néo tenha sido colocado em qualquer mercado, por iniciativa
direta do titular ou por terceiro com seu consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no Pais, sérios e
efetivos preparativos para a exploragdo do objeto do pedido ou da patente.”

39 Em discurso durante a ceriménia de sangédo dessa Lei, o entdo presidente afirmou ainda que “o go-
verno néo pressionou o Congresso pela aprovagéo do projeto, o qual, na sua avaliagdo, também nao traz nenhum
prejuizo ao segmento industrial brasileiro”. No seu entendimento, “[qluando uma Lei leva cinco anos e é aprovada,
ninguém foi enganado. N&o houve nenhuma manobra para evitar que as questdes fossem postas, de relevo, e que
fossem discutidas com muita firmeza, e que a decisdo tomada fosse uma decisdo negociada, no bom sentido”. Texto

disponivel em: <http://www.radiobras.gov.br/integras/96/integra_1405_1.htm>, acesso em: 18 out. 2007.
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de ser apenas um problema de inser¢cdo do Brasil na “nova ordem
mundial”’. Custou-nos, e custou-nos muito caro.*° Por exemplo, ape-
nas a previsao legal do pipeline onerou em milhées de ddlares os co-
fres publicos brasileiros, como hoje registram pesquisas do Instituto
Nacional da Propriedade Industrial — INPI.#'

A cinco, paises com protecdo mais fraca a propriedade in-
telectual tém mostrado elevadissimos indices de desenvolvimento e

inovagao. Os principais exemplos sao os Tigres Asiaticos, Taiwan, In-
dia, Singapura e, mais recentemente, China.

Quanto aos Tigres Asiaticos, podem seguramente atribuir
muito de seu crescimento a politicas publicas estratégicas implemen-
tadas por seus governos, focadas na criacdo de infra-estrutura de
conhecimento e em regimes adequados de propriedade intelectual,
que permitiram a imitagéo da tecnologia.*?

Taiwan, Coréia do Sul, india e Singapura seguiram o mes-
mo caminho, valendo-se de politica de propriedade intelectual que

40 “Os paises em desenvolvimento, considerados como um todo, sdo importadores de tecnologia, da
qual a maior parte é fornecida pelos paises desenvolvidos. As organizagdes dos paises desenvolvidos detém uma
proporgdo majoritaria dos direitos de patentes em todo o mundo. Os modelos econométricos foram criados para
avaliar qual seria o impacto global da aplicagdo do Acordo Trips (i.e., padrées minimos globalizantes para protegéo
a PI). A estimativa mais recente, do Banco Mundial, sugere que os principais beneficiarios do Trips em termos de
maior valor de suas patentes seriam a maioria dos paises desenvolvidos; estima-se que nos Estados Unidos o
beneficio anual seja de US$ 19 bilhdes. (...) Os paises em desenvolvimento e uns poucos paises desenvolvidos
seriam os perdedores. Segundo o estudo do Banco Mundial, o pais que sofreria o maior prejuizo seria a Coréia
(US$ 15 bilhdes). Nao é possivel interpretar com exatidao esses valores, pois dependem de premissas discutiveis,
mas podemos afirmar com certeza que o efeito da aplicagdo mundial dos direitos de patente beneficiara considera-
velmente os detentores de tais direitos, sobretudo nos paises desenvolvidos, as custas dos usuarios de tecnologias
e bens protegidos nos paises em desenvolvimento. Entre 1991 e 2001, o superavit liquido de royalties e taxas (que
se referem principalmente a operagdes de PI) aumentou de US$ 14 bilhdes para mais de US$ 22 bilhGes. (...) Em
1999, os numeros do Banco Mundial indicaram um déficit para os paises em desenvolvimento, expresso pelo total
de US$ 7,5 bilhdes em royalties e taxas de licenciamento” (Final Report produzido pela Commission for Intellectual
Property Rights, versdo em lingua portuguesa, disponivel em: <http://www.iprcommission.org/>).

41 Cf. palestra proferida pelo Procurador-Geral do INPI, Dr. Mauro Sodré Maia, no ambito do VIIl Encontro
Nacional da 3.2 Camara de Coordenagao e Revisao do Ministério Publico Federal, realizado na cidade de Brasilia,
em outubro de 2007.

42 Na concluséo de LIU, IRP and development in a knowledge economy cit., p. 5.
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viabilizava a absor¢éo da tecnologia, inclusive mediante o emprego
de engenharia reversa.®

Hoje, é notério que a China possui um sistema “fraco” de
protecado a propriedade industrial, possibilitando o emprego de sua
populagdo e o incremento de suas taxas de desenvolvimento.*

Acesso ao conhecimento e possibilidade
de desenvolvimento. Para onde vamos?

Em maio de 2001, Clare Short, Ministra de Estado para o
Desenvolvimento Internacional do Reino Unido, criou comissao espe-
cial destinada a analisar a relacéo entre propriedade intelectual e de-
senvolvimento, cujo relatério final foi entregue em setembro de 2002.

As conclusdes desse relatério, como adverte seu texto, séo
bastante desagradaveis para a maioria dos schoolars que se dedicam
ao estudo da propriedade intelectual, principalmente aqueles de pai-
ses desenvolvidos. De certa forma, elas somente deixam entrever as
falacias que costumam cercar as discussdes neste campo. Por sua
importancia, vale a pena aqui reproduzir algumas delas:

— nao ha evidéncias peremptorias de que os fluxos comer-
ciais para paises em desenvolvimento sao influenciados pelo nivel
de protecao atribuido a propriedade intelectual; ou seja, nédo é com-
provado que um nivel mais forte de protegéo a propriedade industrial

43 “(...) os melhores exemplos da histéria recente do desenvolvimento séo os paises do leste asiatico,
que utilizavam formas fracas de protegdo a PI, criadas para suas circunstancias especificas naquela etapa de seu
desenvolvimento. Durante toda a fase critica do crescimento rapido de Taiwan e da Coréia entre 1960 e 1980, du-
rante a qual ocorreu uma transformagéo na economia desses paises, ambos enfatizaram a importancia da imitagao
e da engenharia reversa como elemento importante do desenvolvimento de sua prépria capacidade tecnolégica e
inovadora. A Coréia adotou uma legislagéo de patentes em 1961, mas o alcance do patenteamento excluia alimen-
tos, produtos quimicos e farmacéuticos. O periodo da patente era de apenas 12 anos. Foi somente em meados da
década de 1980, particularmente em resultado da agédo dos Estados Unidos consoante a se¢do 301 de sua Lei de
Comércio de 1974, que as leis de patentes foram revistas, embora ainda ndo atingissem os padrées que o Trips
viria a estabelecer. Taiwan passou por processo semelhante. Na india, o enfraquecimento da protegao & Pl sobre
produtos farmacéuticos decorrente da Lei de Patentes de 1970 é amplamente considerado um fator importante para
o crescimento subseqliente acelerado do setor farmacéutico no pais, como produtor e exportador de medicamentos
genéricos de baixo custo e produtos intermediarios a granel” (Final Report produzido pela Commission for Intellec-
tual Property Rights, versdo em lingua portuguesa, disponivel em: <http://www.iprcommission.org/>).

44 Salienta Marcelo José Braga Nonnenberg que o desrespeito a propriedade intelectual foi uma das
medidas de politica econdmica adotada pelo governo chinés visando ao desenvolvimento daquele pais (Estratégia
de desenvolvimento da China, disponivel em: <http://www.eesp.fgv.br/preview/papers/Marcelo_Nonnenberg.pdf>,
acesso em: 24 dez. 2007).
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significa melhor fluxo de relagbes econémicas;

—a atribuicao de protecgéao forte a propriedade industrial pode
significar elevados sacrificios para a populagao de paises pobres, que
sera obrigada a pagar precos mais elevados pelos bens protegidos:
“Os paises em desenvolvimento com infra-estrutura tecnoldgica fragil
ou inexistente podem sofrer efeitos adversos causados pela elevagao
dos precos da importagdo de produtos protegidos por PI”;

— “[n]Jao ha evidéncia de que o investimento estrangeiro es-
teja positivamente associado a prote¢cao a Pl na maioria dos paises
em desenvolvimento”, ou seja, ndo é certo que a protegao forte da
propriedade intelectual gere maior grau de investimento em paises
em desenvolvimento.

Considerando o problema do acesso a informagdo em sua
plenitude, a inexoravel conclusdo a que se chega é que, no atual
estagio de evolugdo da humanidade, a possibilidade de desenvolvi-
mento passa, necessariamente, pelo acesso ao conhecimento (in-
dispensavel, inclusive, a sua absor¢éo). Ceifa-lo significa obstruir o
desenvolvimento dos paises, condenando-os a eterna subserviéncia
econdmica.

A disciplina juridica da protecao a propriedade intelectual
nao pode ser vista de forma apartada desse quadro. O direito deve
superar a analise privatista da questdo para encarar esses problemas
sob o prisma do interesse publico.

Ninguém ousaria negar que a protegdo da propriedade in-
telectual visa ao desenvolvimento nacional, especialmente conside-
rando os termos incisivos do art. 5.°, XXIX, da CF: “a lei assegurara
aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua uti-
lizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais”. Mas para que se dé efetiva concregéo a esse
preceito constitucional, o equilibrio entre desenvolvimento e protegéo
a propriedade intelectual ha de ser buscado n&o nos limites da visao
privatista da matéria, mas sim naquela que considera, efetivamente,
a protegéo do interesse publico, que passa muito ao largo do mero
servilismo ao mercado.
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Para tanto, é necessaria intervengdo maciga do Estado,
langando méo do direito ndo para, simplesmente, “eliminar falhas de
mercado”, mas para permitir a implementacao de politicas publicas
que visem ao desenvolvimento nacional, tornando efetivas as direti-
vas da Constituicdo.*

Em uma economia de mercado, a busca do lucro precisa
ser acertada em um contexto juridico que dé concregéo aos principios
constitucionais e ndo ao mero interesse do mercado e dos paises
desenvolvidos, como se Ihes fosse dado subjugar a dignidade da pes-
soa humana. Nas palavras de Laymert Garcia dos Santos, € preciso
frear a “loucura”, a “selvageria indomada” do direito subjetivo — que
entende prestar-se o direito apenas a satisfacdo de egoisticos dese-
jos — a fim de preservar a “humanidade do homem”. “[P]ara continuar
existindo, o Direito precisa afirmar a sua razdo de ser, a sua normati-

vidade, e estancar essa ‘loucura’, tragando limites para o mercado.”®

45 A esse propdsito, vale lembrar que o art. 1.° da Constituigdo estabelece como fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, bem como o pluralismo politico. J& o art. 3.° determina que constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

46 Politizar as novas tecnologias, “Tecnologia, perda do humano e crise do sujeito de direito”, Sdo Paulo:
Editora 34, 2003, p. 243 e 245.
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Normas para envio de artigos a Revista Académica
da Escola de Magistrados da Justica Federal da 3% Regido
(EMAG)

Com o objetivo de promover o debate, a pesquisa, a reflexao e a divulga-
¢ao de temas relacionados ao Direito, principalmente aqueles que se referem
a esfera de competéncia do Poder Judiciario Federal, a Revista Académica
da EMAG, com periodicidade trimestral, é resultado de mais uma iniciativa
da EMAG, que se propde a edita-la, assumindo a publicagcdo de artigos e
producdes académicas afins que, em alguma medida, possam contribuir para
o aprimoramento juridico e cultural tanto da magistratura federal quanto dos
demais operadores do Direito.

1. Normas editoriais para encaminhamento de artigos

1.1. Seréo aceitos artigos técnicos e cientificos originais, embasados em
reflexdes tedricas, em relatos de pesquisas (em andamento, com resultados
parciais, ou concluidas), ou em experiéncias profissionais.

1.2. Aremessa ou a publicagédo dos trabalhos ndo implicara remuneragéo
a seus autores.

1.3. Os artigos aceitos serdo publicados de acordo com o juizo de opor-
tunidade da Revista Académica da EMAG, formulado com base em temas
polémicos, relevantes e atuais, afetos, preferencialmente, ao ambito federal.

1.4. Os artigos recebidos serdo submetidos a avaliagao do Conselho Edi-
torial da Revista Académica, ao qual séo reservados o direito de aceitar ou
vetar qualquer trabalho recebido, de acordo com o respectivo parecer, e o de
propor eventuais alteragbes. Caso aceitas tais alteragbes, este novo artigo
sera novamente submetido a avaliagdo do Conselho Editorial.

1.5. Em formulario anexo ao artigo, o autor devera encaminhar uma auto-
rizagdo de publicagéo, cujo modelo sera fornecido pela Divisdo de Relagdes
Publicas e Publicagdes Académicas da EMAG. Também como anexo, o au-
tor devera encaminhar uma folha em que constem os seguintes dados: nome
completo, endereco para correspondéncia (com CEP e telefone), correio ele-
trénico e resumo do curriculo (principais titulacdes e atuacdes profissionais).
Caso publicado seu artigo, o autor recebera um exemplar impresso da Revista.

1.5.1. Se o artigo fizer referéncia direta a resultados parciais de pesquisa,
a experimento com seres humanos, ou a informagdes de carater pessoal que
impliquem terceiros, as devidas autorizagbes deverdo acompanha-lo.

1.6. As opinides emitidas pelo autor, no seu respectivo trabalho, séo de
sua exclusiva responsabilidade, nao representando, necessariamente, o pen-
samento da Revista Académica da EMAG.

1.7. Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos
que os acompanhem, ndo serdo devolvidos aos seus autores.

2. Normas para elaboragao dos trabalhos
2.1. Os trabalhos devem ser encaminhados com a extensdo “.doc” ou
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“.rtf’, e com a seguinte formatagao: fonte “Arial” ou “Times New Roman”, ta-
manho 12; paragrafagao justificada. Com essas especificagdes, os artigos
deveréo ser enviados, por correio eletrénico (emag@trf3.jus.br), constando
no campo “assunto” a seguinte informacgéo: “Artigo para a Revista Académi-
ca”.

2.2. Observada a ortografia oficial da lingua portuguesa, seréo aceitos tra-
balhos com, no minimo, 30.000 (trinta mil) caracteres e, no maximo, 100.000
(cem mil) caracteres, incluindo-se os espacos.

2.2.1. Afolha de rosto do artigo devera trazer as seguintes informacdes:
titulo do artigo (caixa alta e centralizado); nome do autor (para publicacéo e
citagdo e indicagao bibliografica); dados da instituicdo a que esta vinculado e
cargo ocupado (se for o caso).

2.2.2. Caso o artigo tenha sido divulgado anteriormente em eventos pu-
blicos (congressos, seminarios etc.), ou seja decorrente de uma monografia
académica (depositada, entregue ou defendida), logo apés o titulo ou o sub-
titulo do respectivo artigo, o autor devera colocar um asterisco (*), indicando,
em nota de rodapé na primeira pagina, os dados especificos da fonte origi-
naria de divulgagao (nome, data, local e instituigbes realizadora e promotora
do evento; se for o caso, além desses, agéncia de custeio da pesquisa, a
titulagcdo obtida e o nome do orientador).

2.3. Citagbes, notas de rodapé e referéncias bibliograficas. Além das nor-
mas previstas e aplicaveis pela Associagao Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), particularmente a NBR 6023 e a NBR 10520, disponiveis para con-
sulta na Biblioteca do Centro de Estudos Judiciarios, a metodologia do artigo
proposto devera observar as especificagdes que seguem.

2.3.1. Citagbes: sistema autor/data (p.ex.: ARRUDA, 1996: 15).

2.3.1.1. Citagdes diretas: até trés linhas, deverao vir entre aspas, no corpo
do texto. Citagbes com mais de trés linhas, deverao vir assim destacadas do
texto: um espago apds o término do corpo do texto e um espago antes de
reinicia-lo; recuo a esquerda: 4 cm; tamanho da fonte: 10; espagamento entre
linhas: simples.

2.3.1.2. Citagbes indiretas: indicar a fonte para conferéncia (p.ex.: cf.
ALENCAR, 1997: 18).

2.3.2. Notas de rodapé: restritas ao necessario, deverdo acompanhar a
numeragéo sequencial e constar da pagina em que indicadas. Tamanho da
fonte: 8.

2.3.3. Referéncias bibliograficas: deveréo estar relacionadas todas as
obras citadas no artigo. De acordo com a ABNT e além de outras informacgbes
uteis a localizacdo da obra, sdo obrigatdrios os seguintes dados: sobrenome
(caixa alta) e nome do autor; titulo da obra (em italico); edigao; local de publi-
cacgao; editora; ano da publicagéo.

2.3.3.1. Periddicos: deverdo indicar os seguintes dados: autor; titulo do
artigo; titulo do periédico (em italico); volume; numero; péaginas; periodo
(p-ex.: GURGEL, C. Reforma do Estado e seguranga publica. Politica e admi-
nistragdo, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p. 12-15, set. 1997.).
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2.4.Tabelas, figuras e quadros inseridos no corpo do texto. As figuras de-
verao ser enviadas em preto e branco, com legendas e respectivas numera-
¢des no rodapé, contendo o titulo do trabalho e o nome do autor principal. Se
encaminhadas em midia eletrénica, o formato preferencial é o JPG, devendo
ser evitados quaisquer outros tipos de formato.

2.5. As revisdes gramatical e textual ficardo a cargo dos respectivos au-
tores.

3. Declaracéao de direito autoral

3.1. Qualquer reprodugao, parcial ou total, dos trabalhos publicados na
Revista Académica esta sujeita a autorizagdo expressa. Caso autorizada,
deve ser consignada a fonte de publicagéo original.

4. Politica de privacidade

Os dados informados a Revista Académica serao utilizados, exclusiva-
mente, para a formagdo de banco de dados referente aos autores-colabora-
dores e a respectiva producéo bibliografica, ndo sendo disponibilizado, em
nenhuma hipétese, a terceiros.

Dados para correspondéncia:

ESCOLA DE MAGISTRADOS

DA JUSTICA FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

Avenida Paulista, 1912, Edificio Funcef Center — 3° andar
CEP 01310-200 — Sao Paulo — SP

fone/ fax: (0xx11)-3012-2050 e 2051

correio eletronico: emag@trf3.jus.br
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