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EDITORIAL

A Faculdade de Ensino Superior da Paraiba- FESP vem buscando a exceléncia no
ensino juridico, para tanto, volta-se para a importancia da Pesquisa e Extensao.

Neste sentido, a producao cientifica desenvolvida pela propria faculdade e por meio
da colaboracao de professores externos reafirma inequivocamente o necessario fomento a
uma abordagem transdisciplinar da ciéncia do Direito, sob o enfoque do atual paradigma
contemporaneo inerente ao processo de globalizagao.

Apostando na confluéncia desses fendmenos a Revista de Periodos recebe a
colaboracao de um corpo docente qualificado proveniente ndo apenas da area juridica, mas
também, com atuagdes na area de Histéria, Filosofia, Politica e Sociologia.

As publicacdes tém como objetivo realizar a ponte de exteriorizacdo da produgao
académica ao conhecimento da sociedade em geral, por essa razao, nao se destina apenas
a comunidade cientifica.

Acreditamos que a experiéncia auferida pelo conhecimento deve-se traduzir na
reflexdo e na solucdo das problematicas socais, bem como na producdo de novas
perspectivas palpaveis e realizaveis com o fim de construir e contribuir para o bem comum
da coletividade.

Esta é a nossa honrosa e desafiadora missao.

Lara Sanébria Viana

Editora

Joao Pessoa, 20 de Dezembro de 2011
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RESUMO

A responsabilidade civil talvez seja um dos temas que mais teve a participacdo do Poder
Judiciario para chegar a configuracdo que tem hoje. A jurisprudéncia e a doutrina vém
preenchendo as crescentes lacunas da lei, em virtude do incremento das rapidas mudancgas
da (e na) sociedade. Os tempos séo outros, ndo estando em julgamento aqui se melhores
ou piores. A globalizacdo, a velocidade na troca de informagdes, a democratizacdo ao seu
acesso e o consumismo formaram um novo perfil social, com relagdes mais complexas,
avolumando, por consequéncia, o numero de processos no Poder Judicidario e a
possibilidade de cometimento de erros judiciais. O presente trabalho relata que o tema em
foco vai da irresponsabilidade total do Estado a responsabilidade objetiva, havendo até os
dias de hoje dissenso quanto a sua aplicabilidade por danos causados em virtude da pratica
de atos jurisdicionais no contencioso civel, ora com fulcro no comprometimento da
autonomia dos magistrados e na sua ndo caracterizagdo como agentes publicos, ora na
imutabilidade da coisa julgada, exigindo-se a sua desconstituicdo como requisito para a
propositura de eventual acdo indenizatéria. E no minimo incoerente ter por inimputavel o
Estado-Juiz que decreta (ou nao) a ocorréncia dos requisitos da responsabilidade civil bem
como das suas excludentes. O Estado deve se submeter as regras que ele préprio cria
como qualquer administrado, seja la de qual Poder emane seus atos: Executivo, Legislativo
ou Judiciario. O principio norteador da responsabilidade civil (quem causa dano a outrem
deve indenizar) hd de ser aplicado a Administracdo e ao Administrado; ou melhor, ao
Estado-Juiz e ao Jurisdicionado. A despeito de parecer arcaico pregar a irresponsabilidade
por danos causados em virtude da pratica de atos jurisdicionais no contencioso civel, se

vera adiante que ela continua rondando a doutrina e a jurisprudéncia numa demonstragao



evidente de transgressdo ao Estado Democratico de Direito e num inegavel limite a
constituicdo de uma cidadania plena.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil; Estado; Erro Judicial; Indenizagéo.

ABSTRACT

Civil Liability may be the issue which had the biggest participation of the judiciary to get to
the configuration it has today. The case law and doctrine come fill the growing gaps in the
law, by virtue of the increase fast-moving of/in the society. Times have changed, not being
on trial here if it better or worse. Globalization, the speed of the exchanged-information, the
democratic access to these information’s, and the consumerism have formed a new social
profile, with more complex relationships, making higher, consequently, the number of
processes in the judiciary and the possibility of mistrials. This paper reports that the theme
will focus on the way between the total irresponsibility of the state and the objective liability,
showing that today there is a dissent about its applicability for damages resulting from acts in
civil litigation courts, sometimes with the involvement of the autonomy of the core of the
judiciary and its characterization as non-officials, sometimes in the immutability of res
judicata, demanding their constitution as a prerequisite to the bringing of any suit for
damages. It is minimally inconsistent to have as untouchable the State-Judge who
pronounces (or not) the occurrence of the requirements of civil liability as well as its exclusive
The State must submit to the rules that he himself creates as any administrated, no matter
which power emanates from his actions: Executive, Legislative and Judiciary. The guiding
principle of civil liability (who causes harm to others must compensate) must be applied to
the Administration and the Administrator, or better, to the State-Judge and to the
jurisdictional Judge Despite blaming the irresponsibility for the damages resulting from acts
courts in civil litigation sounding archaic, we shall see that it is still prowling the doctrine and
jurisprudence in a clear proof of the infringement of the democratic state and an undeniable
limit to the formation of full citizenship.

KEYWORDS: Civil Liability; State; Error in Judgment; Indemnity.

* Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UMSA Universidad Del Museo Social
Argentino, Especialista em Direito Processual Civil com Formagdo para o Magistério
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1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro proibe a autotutela. A partir do momento em que
o Estado obteve poder suficiente para criar leis e fazé-las ser observadas, assumiu o papel
de mediador dos conflitos, sendo responsavel pela analise do caso concreto e pela
respectiva decisao quanto a quem tem razao, vinculando as partes a prestacao jurisdicional
como forma de solugéo dos conflitos.

Assim, segundo Arenhart e Marinoni (2006, p. 150), “através da proibicdo da
autotutela, o Estado assumiu o monopdlio da jurisdicao, ofertando aquele que nao podia
mais realizar o seu interesse através da propria forgca, o direito de recorrer a justica”. Desta
forma, quando se fala em tutela jurisdicional se esta fazendo referéncia a protecdo, ao
arrimo que o Estado presta aos direitos dos individuos.

Percebe-se que se trata de um dever estatal, que tem de ser cumprido de modo
eficaz, sob pena de faléncia do convivio social e do proprio Estado de Direito.

Neste mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior se posiciona (2005, p. 43):

Como o Estado de Direito ndo tolera a justica feita pelas proprias
maos dos interessados, cabera a parte deduzir em juizo a lide
existente e requerer ao Juiz que a solucione na forma da lei, fazendo,
de tal maneira, a composigcdo dos interesses conflitantes.

Cada cidadao faz jus a uma tutela efetiva de seus direitos pelo Estado. O artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal brasileira’ prevé a inafastabilidade da jurisdigao, significando
nao so6 protecao de direito, mas adequada protecao.

E o Estado assumindo o compromisso de apreciar e dispensar a protegdo a toda e
qualquer lesdo ou ameacga a direito, seja por tutela reparatéria ou sancionatéria, seja por
tutela preventiva. Nao basta garantir-se o acesso ao Judiciario. Mais do que isso, é
necessario garantir a possibilidade de obter uma decisao justa, célere e eficaz, bem como a
reparacao de eventual dano oriundo dessa atividade publica.

A justica é um bem que afeta a todos e confere estabilidade ao convivio social. A
propagagao do acesso a informagao e a crescente complexidade das aspiragées humanas
acarretam o alargamento das situagdes conflituosas surgidas no seio da sociedade, que por
via de consequéncia, potencializa a ocorréncia de danos originados do Estado-juiz. Carlos
Marcato, atento a tal realidade, constata (MARCATO, Antonio Carlos. Consideragbes sobre

" Art. 5°. Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;



a tutela jurisdicional diferenciada. Em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3350>.
Acesso em: 29 jan. 2010):

As aspiragbes do homem estdo diretamente subordinadas ao grau de
conhecimento da realidade que o cerca. (...) ha os poucos que detém
uma parcela maior de poder, de influéncia e de riquezas, em
detrimento da maioria; ha os formadores de opinido e os informados
(sempre a maioria), ha os que dominam e os dominados (de novo ela,
a maioria); ha os bem nutridos e os famintos, (...). Ha os que sabem,
ha os ignorantes.

(...) nos dias atuais os simbolos distintivos de classes sociais e
econémicas tendem a desaparecer (a roupa, o automével e todos os
demais icones da sociedade contempordnea tornam-se acessiveis a
uma faixa maior da populagdo), a informagdo é transmitida
concomitantemente ao fato informado (e milh6es de pessoas tém
acesso direto a ela), os bens de consumo ganham uma visibilidade (e
uma viabilidade de aquisicdo) nunca antes conhecida.

Caem barreiras culturais (ou, se preferir, vulgariza-se a cultura).

() A informagdo e o apelo ao consumo infiltram-se
democraticamente nas casas ricas e pobres, o homem médio passa a
ter plena consciéncia de seu direito ao trabalho (em condigées
adequadas e com justa remuneragdo), ao lazer, a saude, a educagéo,
a protegdo do meio ambiente e do patriménio historico e cultural. A
ampliagdo do conhecimento aumenta o grau de aspiragdo humana,
exacerba as expectativas. O desejavel torna-se possivel.

Notéria é a insubsisténcia da tese de irresponsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais, bem como a da responsabilidade parcial, qual seja, somente nos casos
especificados em lei, posto que a responsabilizagdo pelos danos ocasionados ao
jurisdicionado, independem do Poder que esteja agindo (Executivo, Legislativo ou
Judiciario), devendo se observar o principio geral norteador de todo o campo da
responsabilidade civil que impde a quem causa dano a outrem, o dever de reparar.

2. BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O posicionamento do instituto da responsabilidade do Estado nos dias atuais
representa um panorama de sua evolucdo historica, partindo de um periodo de completa
irresponsabilidade, passando por momentos em que predominavam as nogdes civilistas de
responsabilidade até ser inserida nos conceitos publicistas de responsabilizagao.

O periodo de irresponsabilidade do Estado compreende o momento em que
vigoravam os regimes absolutistas, em que o Rei detinha um poder supremo, oriundo de
Deus e que, por isso mesmo, nao haveria de se conceber sua responsabilizagdo diante de
eventos danosos, insuscetivel, portanto, de qualquer controle.



Num momento posterior, destaca-se a nogao civilista de responsabilizagdo, em que
o individuo deveria provar que o funcionario (agente publico) agiu com culpa ou dolo. Assim,
havia uma separagao das atividades estatais em atos de império e atos de gestao.
Naqueles, o Estado estaria manifestando a vontade publica, devendo ser rechacada a sua
responsabilizagdo, por estar conforme a vontade comum. Nos atos de gestdo, o Estado
atuaria como um particular, devendo responder pelos danos suportados pelos individuos
quando fosse verificada a culpa do agente publico causador do dano.

Evidente a desvantajosa posicao da vitima que tinha o 6nus de provar a culpa do
agente publico, o que resultou em inUmeras situagdes de irressarcibilidade.

Constada a inadequacao da teoria civilista para responsabilizar o Estado, a questéao
passou a ser tratada em nivel de direito pUblico. E a fase publicista e da coletivizagdo dos
prejuizos, tendo relevo, aqui, a nogao de solidariedade social, visto que se toda a sociedade
usufrui dos bénus dos servigcos prestados, nada mais justo que seja dividido entre todos os
6nus de eventual prejuizo sofrido por alguém.

A responsabilidade passou a ser objetiva fulcrada no nexo de causalidade entre o
dano e o fundamento do servigo publico. A ideia centralizada na culpa é substituida pela de
nexo causal entre a agao ou omissdo do servico publico e o prejuizo sofrido pelo
jurisdicionado, prescindindo a verificagdo de seu regular ou irregular funcionamento. Inverte-
se o 6nus da prova, cabendo ao Estado demonstrar a culpa exclusiva da vitima, forca maior
ou fato exclusivo de terceiro. Caso nao seja evidenciada essa culpa ou algumas das
excludentes, subsiste a responsabilidade estatal.

3. JUSTIFICATIVAS PARA AFASTAR A RESPONSABILIZACAO DO
ESTADO-JUIZ

A responsabilizacdo do Estado pela prestacdo jurisdicional encontra entraves na
jurisprudéncia, que insiste em nao aceita-la utilizando-se de argumentos inconsistentes tais
como a inexisténcia de lei especifica, a independéncia dos magistrados, a soberania do
Poder Judiciario e a imutabilidade da coisa julgada. O posicionamento pretoriano destoa do
intento do legislador constituinte, uma vez que a Carta Magna determina a
responsabilizacdo direta e objetiva do Estado.

O argumento de inexisténcia de lei especifica centra-se no artigo 5°, LXXV da
Constituicao Federal, que trata da responsabilizacdo por erro judiciario penal, excluindo-se
todas as demais areas de atuagao do Estado na prestagao jurisdicional. Entretanto, ele nao
possui respaldo juridico, uma vez que, além do principio geral de direito do dever de reparar



o dano causado a outrem, o texto constitucional determina a responsabilidade direta e
objetiva do Estado pela atuagéo lesiva de seus agentes.

A tese da independéncia dos magistrados nao tem solidez para afastar a
responsabilizacdo estatal, ja que o préprio texto constitucional prevé garantias para a
atuacdo desses agentes, com vistas a propiciar liberdade de consciéncia e apreciacao.
Nesta seara, elucida Loureiro Filho (2005, p. 114):

A responsabilidade por atividade judicidria ndo priva o julgador da
livre apreciagdo das provas, nem restringe sua liberdade de
consciéncia, possibilitando-lhe a liberdade na escolha do contelido da
decisdo, desde que motivada e amparada nos limites do
ordenamento juridico vigente (da mesma forma que a
responsabilidade publica ndo constitui freio ou dbice a administragdo).

Quanto a soberania do Poder Judiciario, talvez seja o posicionamento mais
inconsistente de todos, visto que soberano mesmo é o Estado em sua unicidade, sendo o
Poder Judiciario e os demais Poderes, apenas autdnomos, uns em relagéo aos outros.

A protecao a imutabilidade das decisdes das quais ndo caiba mais recurso é fragil
para impingir a nao-indenizagdo. Coisa julgada ndo significa justica da decisdo, mas
estabilidade do decisum. O proéprio Direito criou mecanismos posteriores ao transito em
julgado de uma decisao, a fim de ndo se fazer injustica, permitindo reformar ou anular a
decisdo prejudicial a uma das partes. E o caso da acéo rescisoria, prevista no artigo 485 do
Cédigo de Processo Civil, em que a coisa julgada ndo é desprezada, posto que ha
submiss&o aos requisitos restritivos para o seu cabimento.? A responsabilidade do Estado
ndo se objeta a coisa julgada. A agdo indenizatéria é totalmente diversa e autbnoma da
revestida pela res judicata, tendo outras partes, outra causa de pedir e outro pedido.

% Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricag@o, concussao ou corrupgao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as
partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na
prépria agao rescisoria;

VIl - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pbde fazer uso, capaz, por si sO, de assegurar pronunciamento favoravel,

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a
sentencga;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1° H4 erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um
fato efetivamente ocorrido.

§2° E indispensavel, num como noutro caso, que nao tenha havido controvérsia, nem
pronunciamento judicial sobre o fato.



4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS DIAS DE HOJE

O Estado utiliza-se da triparticdo dos poderes, sendo que cada um deles é dotado de
funcao que lhe é propria, ndo se podendo conceber que Executivo, Legislativo ou Judiciario
cause dano ao administrado sem a respectiva obrigacdo de indenizar, ainda que no
desempenho de atividades estranhas a sua fungao precipua.

O comportamento unilateral comissivo ou omissivo do Estado, legitimo ou ilegitimo,
pode causar dano a pessoa ou ao seu patrimbnio. Em razdo disso, o Estado tem que
recompor 0s prejuizos de ordem patrimonial ou extrapatrimonial ocasionados ao
administrado. Bandeira de Mello (1999, p. 654) defende que “a idéia de responsabilidade do
Estado € uma consequéncia logica e inevitavel da nocdo de Estado de Direito". Em se
reconhecendo a sujeicdo de todos, pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou de
direito privado, ao ordenamento juridico, se aceita o dever de responder por conduta
transgressora da protecdo juridica alheia. Tratando-se de comportamento ofensivo com
sujeito ativo estatal deve-se garantir, conforme preleciona Maria Helena Diniz (1999, p. 518)
"uma equanime reparticdo dos O6nus resultantes do evento danoso, evitando que uns
suportem prejuizos oriundos de atividades desempenhadas em prol da coletividade".

O artigo 37, § 69, da Carta Cidada, atribui ao Estado responsabilidade objetiva por
danos ocasionados por seus agentes, restando o direito de regresso quando se verifique
dolo ou culpa. Assim, se deve investigar o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a
acao causadora, ou seja, se houver uma relagdo de causa e efeito entre a atividade do
agente publico e o dano, este devera ser reparado; por outro lado, ausente essa relacao de
causalidade, ndo ha que se falar em ressarcimento. In verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa, (grifo
nosso).

O Cddigo Civil brasileiro dispoe:

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

Paragrafo dnico. Havera obrigagdo 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, (grifo
nosso).

Cumpre destacar que o § 6° do art. 37 da Constituicao nao se aplica apenas as
pessoas juridicas de direito publico, mas também as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos. Tem sido decidido que elas respondem imediata e
diretamente pelos danos que causarem a terceiros, ndo se necessitando investigar o
elemento culpa ou dolo. O Estado responde, entdo, de forma subsidiaria e ndo solidaria, a
nao ser que a falha na escolha ou na fiscalizacdo da concessionaria ou permissionaria tenha
sido a causa imediata do evento causador do dano.

Continuando a analisar o texto constitucional, ele ndo contempla atos omissivos,
mas apenas comissivos. Embasados nisso, alguns doutrinadores entendem que a
responsabilidade por omissdo é subjetiva. Entretanto, a jurisprudéncia nao faz distingéo,
tendo o Supremo Tribunal Federal decidido que a atividade administrativa a que se refere o
texto em comento abrange tanto a conduta comissiva quanto a omissiva, desde que, no
ultimo caso, a omissao seja a causa direta e imediata do dano.

O Estado tem, portanto, o dever juridico de suportar os encargos advindos da
atuacao lesiva de seus agentes. Ele é sujeito de direitos e obrigacbes, o que confirma a
compreensao de que o referido ente deva suportar 0s prejuizos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. Independentemente do Poder causador do dano, a obrigagdo de
restituir o administrado ao statu quo ante é do Estado, que ndo pode se esquivar desse

dever.

5. A ATIVIDADE JUDICIARIA COMO SERVICO PUBLICO E O JUIZ COMO
AGENTE PUBLICO

O Estado avocou para si a funcao de pacificar os conflitos intersubjetivos, fazendo
atuar o direito ao caso concreto, erigindo o principio da inafastabilidade da jurisdicdo a
categoria dos Direitos e Garantias Fundamentais. A prestagao jurisdicional, portanto, é
servico publico. E colocada a disposicdo de todo e qualquer cidaddo que tenha interesse em
dirimir conflitos.

O termo atividade judiciaria refere-se tanto a atos meramente administrativos
(nomeacobes, concessao de férias), como a atos tipicamente jurisdicionais de fazer atuar o
direito, sendo estes o0s de interesse para o presente estudo, ndo se podendo deixar de
mencionar os atos legiferantes, quando edita portarias e regimentos internos.



O Poder Judiciario é tao responsavel pelos seus atos lesivos, quanto o é o Poder
Executivo, posto que todo o servigo publico, em qualquer modalidade, implica a idéia de
responsabilidade de quem o executa.

A expressao “agentes” da qual lancou méao o legislador constituinte refere-se as
mais diversas categorias de servidores que atuam sob a égide do poder estatal, ndo sendo
possivel ao legislador ordinario fazer distingdes onde o constituinte ndo o fez. Segundo
ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2000, pag. 601), "agentes publicos sdo todas as
pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungao
estatal", o que implica dizer que se incluem nessa categoria os juizes e demais integrantes
do Poder Judiciario. Conforme licdo de Bandeira de Mello (1999, p. 175), "quem quer que
desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita, € um agente publico". Conclui Cavalieri
(2000, p. 186) que esta categoria abrange "ndo somente os membros do Poder Judiciario,
como agentes politicos, mas também, os serventuarios e auxiliares da Justica em geral, vez
que desempenham fungdes estatais". Atividades judiciais, por sua vez, segundo Cretella
Junior "sdo todas as atividades do Poder Judiciario, especificas ou anespecificas, sem
indagagdo de sua natureza, contenciosa ou graciosa." Em acréscimo, dito professor
esclarece (1970, p. 13-32):

(...) realmente, o servigo judiciario €, antes de tudo, servigo publico.
Ora, servigo publico danoso, em qualquer de suas modalidades é
servico danoso do Estado. Por que motivo excluir, por excecdo, a
espécie servigo publico judiciario, do género servigo publico geral?

O magistrado é, por sua vez, agente publico, conforme o preceituado no art. 37, §
6°, da Carta Maior. A expressao “agente”, utilizada no texto constitucional, mais ampla do
que “funcionario”, quer significar, segundo Fagundes Seabra (1988, p. 5) que “todo e
qualquer servidor estatal compromete, quando agindo nessa qualidade, a responsabilidade
civil do dano a terceiro, da entidade a que serve”.

Lair Loureiro (2005, p. 114) faz a seguinte elucidagéo sobre o enquadramento dos
magistrados no rol dos agentes publicos, em vista de quatro requisitos quais sejam: “a) a
titularidade de um cargo criado por lei; b) investidura legal, por autoridade competente em
carater permanente; c) incorporacao, mediante posse, compromisso e efetivo exercicio; d)
sujeicao a regime juridico de direito publico”.

Assim, sendo o magistrado um agente publico, e o servico judiciario servico publico,
enquadra-se essa situagdo ao regramento do artigo supra, de modo que verificada a
causalidade entre o dano suportado pelo jurisdicionado e a atuacdo jurisdicional, aflora a
responsabilizacéo objetiva do Estado.



A despeito disso, ha muita hesitacdo jurisprudencial em reconhecer a
responsabilidade do Estado-juiz, aplicando-se o entendimento da responsabilidade
concorrente entre Estado e agente publico, em inobservancia ao texto constitucional.

6. ATIVIDADE JURISDICIONAL DANOSA: QUEM E O RESPONSAVEL? O
JUIZ OU O ESTADO?

A responsabilizagdo do Estado-juiz pode se dar tanto por atos licitos quanto por
atos ilicitos. Na categoria dos atos licitos, encontram-se aquelas hipoéteses em que o Estado
atua em conformidade com a norma, que a despeito disso, causa prejuizo superior ao dano
esperado, atingindo certo jurisdicionado, especificamente. Por outro lado, os atos ilicitos séo
aqueles que de alguma forma s&o praticados em desconformidade com as normas
estabelecidas pelo ordenamento juridico.

Hipoteses de atividade jurisdicional danosa séo: i) o erro na condug¢ao do processo
ou do préprio julgamento, abarcando as causas criminais e nao criminais; ii) a culpa ou dolo
do magistrado; iii) 0 excessivo tempo para a prestacao jurisdicional. O presente estudo dara
destaque a primeira hipétese, na esfera civel.

Comumente, erro judiciario é associado a equivocos cometidos, pelo magistrado,
no curso de processos que tramitam na esfera penal. Siches (1973, p. 111) entende por erro
como toda atividade jurisdicional dotada de algum engano ou equivoco que gere prejuizo ou
dano a alguém, independentemente do procedimento e da materialidade do Direito aplicado.
Assim, ndo sao passiveis de erro, apenas as demandas propostas na esfera criminal.

O erro judiciario se caracteriza pelo equivoco do agente publico, seja por meio de
sentenga, despacho ou decisao interlocutoria, resultante de errénea interpretacdo dos fatos
(erro de fato) ou de violagao a regras de natureza processual e/ou material (erro de direito).
O error in procedendo (equivoco na conducado do procedimento), que leva o jurisdicionado a
pleitear a invalidagdo do decisum e o error in judicando (equivoco no julgamento), que
resulta no pedido de reforma da decisdo sao recorrentes no Poder Judiciario brasileiro que,
a proposito, é o Unico que pode julgar a si préprio.

Admitir a irresponsabilidade ou a responsabilidade subjetiva para os atos
jurisdicionais é retroceder. Nao se defende aqui a responsabilizagdo estatal pelo simples
fato de alguém ter perdido uma demanda e com isso sofrer prejuizo, até porque é da
natureza da jurisdicAo contenciosa que haja vencido e vencedor. O posicionamento
sustentado é de responsabilidade, caso a decisdo contenha erro.

Hodiernamente conjugam-se dois regimes: o da responsabilidade pessoal do juiz,
baseado no artigo 133 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro e o da responsabilidade
objetiva do Estado, cabendo ao lesado a escolha de qual expediente pretende se utilizar. A



norma prevista no Cédigo de Ritos complementa o dispositivo constitucional, pelo que nao

se cogita de antinomia. In verbis:

Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:
I - no exercicio de suas fungbes, proceder com dolo ou fraude;
Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.
Paragrafo tnico. Reputar-se-ao verificadas as hipdteses previstas no
n? Il s6 depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao
juiz que determine a providéncia e este ndo atender o pedido dentro
de 10 (dez) dias.

A seu turno, o artigo 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) tem a

seguinte redacao:

Art. 49. Respondera por perdas e danos o magistrado, quando:

| — no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

Paragrafo Unico. Reputar-se-ao verificadas as hipéteses previstas no
n® Il s6 depois que a parte, por intermédio do escrivao, requerer ao
juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido
dentro de 10 (dez) dias, (grifo nosso).

Notavel é a infima diferenciagdo que guarda um dispositivo do outro, alterado, tao-
somente, o vocabulo juiz por magistrado.

Esses artigos contemplam a responsabilidade pessoal do juiz por seus atos
funcionais, ai incluidos os atos jurisdicionais. A sua responsabilizacdo se concretizara
independentemente do tipo do processo, da fase em que se encontra e do procedimento
adotado. Tal interpretac@o se infere da expressao “no exercicio de suas fungdes”, contidos
nela qualquer ato de natureza jurisdicional.

Em razdo do disposto no paragrafo 6°, art. 37 da Carta Magna, o Estado é
responsavel objetivamente e diretamente, € apenas nos casos previstos em lei, poderia o
magistrado responder de forma indireta, por via da agdo regressiva (mais precisamente nos
dispositivos infraconstitucionais ora em comento).

A doutrina nao é unissona quanto ao pélo passivo da indenizatéria, sustentando
alguns que a agdo s6 pode ser proposta contra a pessoa juridica e ndo contra o agente.
Outros sustentam que o lesado pode acionar o servidor diretamente, ou o Estado, ou ainda
ambos, tendo em vista que o magistrado atua como 6rgao estatal, exercendo funcao
publica. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a primeira vertente se aplica unicamente
as acbes fundadas na responsabilidade objetiva. Entretanto, alerta Roberto Gongalves
(2008, p. 225) se o autor se dispuser a comprovar a culpa do servidor, podera mové-la



contra ambos, arcando com o 6nus de descrever a modalidade de culpa do funcionario e de
provar a sua existéncia.

A responsabilidade estatal é principio no ordenamento brasileiro. O afastamento da
responsabilidade do Poder Judiciario proveniente de lesdes que este possa realizar, deveria
ser previsto em lei, de maneira expressa, excepcionando a regra, 0 que nao ocorre.

A responsabilidade estatal é inerente ao Estado de Direito, de modo que prescinde
de texto legal a estabelecé-la. Ademais, ela estd consagrada em regra constitucional (art.
37, § 69), aplicavel aos atos danosos executivos, legislativos e judiciais nao se podendo
cogitar da existéncia de lacuna no ordenamento juridico. Portanto, ndo procede o argumento
de que o Estado somente responde por atos judiciais nas hip6teses legalmente previstas,
até porque, seriam ilegais!

Além disso, é equivocado concluir que o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo
133 retro, teria firmado a responsabilidade pessoal do magistrado, em face da
inimputabilidade do Estado. Neste sentido preleciona Maria Helena Diniz (2009, p. 662-664):

Estado e magistrado constituem um todo indissociavel; se o juiz
causar prejuizo a alguém, o Estado respondera patrimonialmente,
tanto se o dano for causado por culpa, dolo ou fraude do ¢érgao
judicante. A responsabilidade pessoal do juiz ndo contraria nem exclui
a do Estado, mas a consagra.

Convém destacar que a doutrina, desde o século passado, vem tentando caracterizar
a responsabilidade civil do Estado por atos judiciais danosos e ha uma tendéncia para
responsabiliza-lo pelo equivocado ou insatisfatério funcionamento dos seus servigos
judiciarios. Guido Santigo Tawil (1983, p. 437), Professor de Direito Administrativo da

Universidade de Buenos Aires, ensina que:

La naturaleza del ato que realiza um juez que viola sus deberes al dictar
sentencia, no puede ser puesta em duda; porque siendo condiciones
esenciales de la magistratura, la rectitud, la probidad y el conocimiento
del derecho, comete sin duda un delito, mas o menos grave, el juez que
por interés, por amor u odio o por ignorancia juzga mal, resuelve contra
derecho y atenta contra la justicia.

A possibilidade de o juiz prejudicar alguém nao se esgota no dolo. O magistrado
incompetente (no sentido técnico, mas nao processual) acaba por causar danos a
sociedade, ao Estado, a Justica e aos seus pares.

Enfim, ndo é o jurisdicionado quem esta obrigado a assumir o risco da atividade
jurisdicional danosa, ao revés, quem avoca esse Onus para si é o Estado, legitimo detentor
do monopdlio do servico judiciario, que nesse sentido também assume as possiveis mazelas

do sistema. O poder é uno. O Estado detém a soberania, ndo merecendo respaldo a tese da



irresponsabilidade pelo exercicio da atividade jurisdicional ou da responsabilidade pessoal
do magistrado.

7. A DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA COMO REQUISITO PARA
A ACAO INDENIZATORIA

A coisa julgada é principio de protecdo e seguranca ao direito. Nao é um valor
absoluto, superior a idéia de justica. Ela acoberta tdo-somente a parte dispositiva da
sentenga, ndo abrangendo os fundamentos que lhe deram causa. Significa dizer que a parte
que sucumbiu esta obrigada a cumprir 0 mandamento dispositivo, ja que a parte vencedora
tem direito a satisfacdo do bem da vida que lhe foi assegurado no processo. Se os motivos
que deram causa a decisdo nao estdo resguardados pelo manto da coisa julgada, esta
evidenciada a possibilidade da parte prejudicada questiona-los, podendo, em
conseqiiéncia, buscar a reparacdo de eventuais prejuizos em face de quem os tenha
causado: o Estado-juiz, seja em caso de erro da decisao, seja por dolo ou fraude.

José Afonso da Silva (2005, p.114), ao tratar do tema, ensina que:

(...) em sentido estrito, a seguranga juridica consiste na garantia de
estabilidade e de certeza dos negodcios juridicos, de sorte que as
pessoas saibam de antemdo que, uma vez envolvidas em
determinada relagdo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se
modificar a base legal sob a qual se estabeleceu.

Se mutavel fosse o decisum, os litigios seriam perpétuos, ja que obtendo tutela
jurisdicional diversa do seu interesse, a parte iniciaria nova demanda, até que tivesse seus
anseios atendidos. Ademais, a sentenga deve ser portadora de uma presuncdo de
veracidade e justica, habilitando-a a promover a paz social.

O Professor Candido Dinamarco (2001, p. 7-45) distingue coisa julgada material de
coisa julgada formal e alerta que o valor da seguranga nas relacdées juridicas nao é absoluto:

A distingdo entre coisa julgada material e formal consiste, portanto,
em que (a) a primeira é a imunidade dos efeitos da sentenga, que o0s
acompanha na vida das pessoas ainda depois de extinto o processo,
impedindo qualquer ato estatal, processual ou ndo, que venha a
nega-los; enquanto que (b) a coisa julgada formal é fenémeno interno
ao processo e refere-se a sentenga como ato processual, imunizada
contra qualquer substituicdo por outra.

A coisa julgada material, a formal e as preclusées em geral incluem-
se entre os institutos com que o sistema processual busca a
estabilidade das decisbes e, através dela, a seguranga nas relagées
juridicas. O valor da segurancga das relagées juridicas ndo € absoluto
no sistema, nem o é portanto a garantia da coisa julgada, porque



ambos devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza,
que é o da justica das decisbes judicidrias, constitucionalmente
prometido mediante a garantia do acesso a justica, (grifo nosso)

O alerta é bastante pertinente. Nao basta garantir ao cidaddo o acesso ao Poder

Judiciario. E preciso assegurar decisbes justas e o reconhecimento ao direito de
indenizagdo em face do Estado, em caso de erro no julgamento. Pondera José Cretella
Janior (1970, p. 19-32) que: "[...] elevar a res judicata a categoria de muralha sacrossanta,
absolutamente impenetravel, é admitir a infalibilidade do julgamento humano ou a
intransigéncia obstinada e incompreensivel, mesmo diante de erro manifesto”.

Questdao que se impde é a de se esclarecer sobre a necessidade ou nao de
desfazimento da coisa julgada para se pleitear a reparagcdo pelos danos advindos da
atuacao jurisdicional.

A doutrina ndo é unissona. Uma parte dela entende ser imprescindivel rescindir o
julgado, fazendo-se necessarios, portanto, dois requisitos: a existéncia de coisa
soberanamente julgada, insuscetivel de recursos e a acgao rescisoria. Outra parte considera
que a desconstituicdo do julgado nao é condigdo para a agdo indenizatéria e conseqlente
reparag¢ao do dano, como Hentz (1995, p. 43), que ao tratar do tema conclui que:

A sustentagdo que se faz aqui € no sentido da desnecessidade de
desconstituir o julgado civel ou criminal, podendo a indenizacdo ser
postulada como acgdo autébnoma, ja que a coisa julgada ndo opera
impedimentos a consideragdes sobre eventual desacerto do julgamento.

A condenacgao estatal na acado indenizatéria ndo altera o julgado. A decisao
continua valida entre as partes. Ela ndo deixa de ser intangivel. E o Estado que tera que
responder pelo prejuizo que a decisdo imutavel ocasionou a uma das partes, em
decorréncia de erro judiciario.

Corroborando esse entendimento, explica Dergint (1994, p. 45):

Mesmo se prescrita a agdo rescisoria, € de se admitir possa o
prejudicado, pelo erro do Estado-Juiz, obter indenizagdo, ainda que
mantido o julgamento transitado em julgado. Atente-se para o fato de
que na acdo indenizatéria ndo se busca a desconstituicdo da
sentenca lesiva e ndo se vinculam as mesmas partes (mas uma delas
e o Estado). Assim sendo, a responsabilidade estatal ndo se
contrapbe a coisa julgada, sendo despicienda a desconstituicao do
ato jurisdicional através da ag¢ao rescisdria, (grifo nosso).

O posicionamento aqui defendido é no sentido da desnecessidade de desconstituir
o julgado civel, podendo a indenizagao ser postulada como acdo autbnoma, ja que a coisa
julgada nao impossibilita questionar eventual erro no julgamento, tampouco prejudica a

indenizacdo. Assim o é pelo fato de que nao se perfaz necessaria a prévia rescisao da



sentenca para a apreciagao do pedido indenizatorio. Ora, a lide é outra, diversa, autbnoma e
independente, cuja pretensdo ainda nao se viu apreciada pelo Poder Judiciario. Por esses
motivos ndo ha como conceber que seja possivel a coisa julgada impedir 0 manejo da agéao
ressarcitoria.

Observe-se ainda que o Estado ndo ocupou o pélo passivo ou o ativo da demanda
anterior, na qual o servigo judiciario foi lesivo. Estd, entdo, fora do alcance da coisa julgada,
nao sendo esta suficiente para obstar o reconhecimento da obrigacdo estatal de indenizar.

E na acdo indenizatéria proposta contra o Estado que sera averiguada a ocorréncia
do erro do magistrado, na forma de dolo, fraude ou culpa grave. Cabe lembrar que na
ocorréncia de erro técnico (atuacdo sem dolo ou sem culpa grave), somente o Estado
respondera pela indenizagao, sendo incabivel a agao regressiva.

A coisa julgada ndo pode ser um impedimento. E preciso ter em conta os limites
impostos pela justica, pela moralidade e pela legalidade.

8. UM BREVE COMPARATIVO: O POSICIONAMENTO NO DIREITO
PORTENHO

As provincias que formam a Republica Argentina detém poderes nao delegados
expressamente ao governo nacional, facultando-se a elas regulamentar a distribuicdo de
competéncias (art. 121 da Constituicdo da Nagéo Argentina)®. Assim, o reconhecimento e a
extensdo da responsabilidade do Estado por erro no exercicio da atividade jurisdicional
variam conforme as normas de cada provincia. A maioria reconhece, em sua constituicao ou
em normas de procedimento, a responsabilidade estatal por erro judicial.

A Constituicdo da Ciudad de Buenos Aires limita a reparacao ao erro judicial no
ambito penal e ampara a demora excessiva na resolugdo das causas em qualquer juizo,
seja ele civel ou criminal (denominado anormal funcionamento da administracdo da Justica).
Entretanto, vem ganhando forga, uma tendéncia de ampliar a responsabilidade por erro
judicial a todas as esferas do Direito, bem como a de reconhecer a responsabilidade direta
do Estado por danos causados por empleados judiciales, ndao sendo raras as vozes que
incluem os juizes dentre os funcionarios previstos no artigo 1112 do Codigo Civil de La

Nacién®.

8 ARTICULO 121.- Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al
Gobierno Federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion.

* Art. 1.112. Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones,
por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son
comprendidos en las disposiciones de este titulo.



Diferentemente do que ocorre no Brasil, a maioria das provincias e a Nacao, nao
preveem mecanismos de desconstituicdo da coisa julgada no dmbito civil. Parte da doutrina,
como Frias Santiago (FRIAS, Santiago Saraiva. Em: < www.juridicas.unam.mx>. Acesso

em: 15 de out. 2010) defende que o seu regulamento pelos cédigos amainara os poderes
conferidos aos primeiro e segundo graus de jurisdicdo, bem como evitara o sacrificio da
justica pela seguranca juridica.

A Corte Suprema de Justicia de La Nacion admite a propositura de agdo autbnoma
para questionar erro judicial em sentenca. Ainda assim, boa parte dos estudiosos reclama a
necessidade de previsdo codificada.

E posicionamento da mesma Corte e contrariamente & jurisprudéncia, a
necessidade de declaragédo de ilegitimidade do ato judicial eivado de erro e da cessacao de
seus efeitos para a reparatéria, seja ele sentenca ou decisdo interlocutéria, sustentando
Tawil (1993, p. 75) que:

(..) antes de ese momento el caracter de verdad legal que ostenta la
sentencia pasada en autoridad de coisa juzgada impide, em tanto se
mantenga, juzgar que hay error. Lo contrario importaria un atentado
contra El ordem social y la seguridad juridica, pues la accion de
darios y perjuicios constituiria um recurso contra El pronunciamiento
firme, no previsto ni admitido por la ley.

Conclui-se que o maior 6bice para a reparacao dos danos ao jurisdicionado por erro
judicial é a coisa julgada, supervalorizada pelo direito argentino, quando em comparacao ao
brasileiro. lturraspe (2005, p. 178-184), constatando tal fato, preleciona que ha uma
tendéncia nas legislagcdbes européias e americanas em deixar de lado os julgados de
rescisao, revisdo ou nulidade para consagrar uma acao direta, autbnoma distinta, dissipando
ou atenuando o tabu da coisa julgada. Quanto ao Brasil, menciona o0 mesmo autor que “ En
El Brasil avanzan los critérios favorables ao reconocimiento de una accion directa de la
victima del error judicial, sin requerir la previa rescision o anulacion de La cosa juzgada’.

Juan Hitters (2001, ps. 255-257; 272; 305-306 e 325) dentre outros estudiosos,
entende cabivel a revisdo da coisa julgada nas seguintes circunstancias: i) aparicdo de
documentos ou provas desconhecidas ao sentenciar ou declaracdo de falsidade de ditos
documentos em acdo autébnoma; ii) fraude processual, engano, violéncia, simulacdo ou
lesdo empregada pelos litigantes para a obtencdo da sentenca; iii) atividade andémala do
juiz, inserida nesta o erro judicial. Defende o Professor a infringéncia da autoridade do
julgado se isso for essencial para fazer justica e afastar desmandos, manifestando-se
favoravelmente — e em antagonismo a Frias — a criacdo de uma teoria da revisdo da coisa
julgada sem previsao legal ou além das previsoes legais eventualmente existentes (como no
Brasil). Saliente-se que quando o doutrinador menciona o Brasil, refere-se a agao rescisoria,
prevista no Cédigo de Processo Civil brasileiro (item 3 supra) e a querela nullitatis (acao na



qual se objetiva a declaracao de inexisténcia da sentenca eivada de erros judiciais graves,
0S quais nao se sanam com a preclusido temporal, impedindo a formacgao da res iudicata).
Didier (2008, p. 579) a define como “meio de impugnacéao de decisdo maculada por vicios
transrescisoérios”, diferenciando-a da acao resciséria por ter hipéteses de cabimento mais
restritas e por ser imprescritivel, podendo ser manejada depois do decurso do prazo de dois
anos previsto para a agdo rescisoria. Scarpinella Bueno (2007, p. 404) destaca a
importancia do controle das decisdes jurisdicionais, mesmo quando transitadas em julgado,
para a sua “adequacéao as realidades subjacentes ao processo e, nestas condigdes, possam
elas proprias, restar imunes a novos questionamentos.

O direito brasileiro é mais flexivel no que se refere a desconstituicdo da coisa
julgada, o mesmo valendo para os requisitos de admissibilidade da agao reparatéria em face
do Estado por erro judicial civel, considerando indispensavel para tal a demonstracdo do
nexo de causalidade e do dano.

9. CONCLUSAO

A imputacao ao Estado do dever de indenizar os danos causados ao individuo
caminhou a passos lentos. Ele, como qualquer administrado, é sujeito de direitos e
obrigacoes, seja la de qual Poder emane seus atos: Executivo, Legislativo ou Judiciario. A

irresponsabilidade estatal é inconcebivel.

O juiz, na pratica de atos jurisdicionais, pode lesionar o jurisdicionado em qualquer
fase do processo, seja por intermédio de despacho, decisao interlocutéria ou sentenca. As
justificativas em defesa da nao-responsabilidade do Estado como a inexisténcia de lei
especifica, a independéncia dos magistrados, a soberania do Poder Judiciario e a
imutabilidade da coisa julgada sao, no minimo, inconsistentes. A uma, porque ha mais que
previsao infraconstitucional, posto que a responsabilizagcdo vem disposta na Carta Cidada. A
duas, porque a independéncia que se atribui aos magistrados nao significa que eles estejam
autorizados a decidir insubmissos ao principio geral norteador de todo o campo da
responsabilidade civil que impde, a quem causa dano a outrem, o dever de reparar, além de
terem garantias de atuacado constitucionalmente asseguradas. A trés, porque a soberania
nao é do Poder Judiciario, mas sim, do Estado, que é uno. E, finalmente, porque a coisa
julgada nao pode ser veiculo de injustica, sendo um despropdsito exigir sua desconstituicao
como requisito de admissibilidade para a acédo indenizatéria em face do Estado.

O Cdédigo de Processo Civil brasileiro prevé no artigo 495 o prazo decadencial de
dois anos para a propositura da agao rescisoéria, a contar do transito em julgado da sentenga



rescindenda. O artigo 486, por sua vez, prescreve que 0s atos judiciais ndo materializados

em sentenca podem ser rescindidos por agdo anulatéria.’

Obrigar o cidadao lesionado a aguardar o transito em julgado da sentenca, para
depois desconstitui-la; ou ainda, obriga-lo primeiramente a obter um provimento anulatério
(quando o ato judicial ndo for uma sentenca), para s6 assim buscar a indenizagdo em face
do Estado & ilégico. E tornar va a batalha legislativa em reduzir a morosidade da Justica.

A prolagédo da sentenca rescindenda pode levar anos afio. A sua desconstituicédo e
o provimento anulatério de uma decisao interlocutéria, podera levar uma longa temporada.
Dependendo da comarca e da unidade da federacdo da qual tenham origem esses atos,
pode-se alcangar a marca de dez a vinte anos de uma angustiante e custosa espera.

O legislador vem lutando bravamente para reduzir o tempo no Judiciario, seja
intensificando os requisitos de admissibilidade dos recursos, seja instituindo o “tempo
razoavel de duragao do processo” a categoria de direito e garantia fundamental do individuo
(artigo 52, LXXVIII, da Constituigao Federal).®

E do conhecimento geral que a Fazenda Publica (a Administragdo) é uma das
grandes congestionadoras do Poder Judiciario. Exigir-se do jurisdicionado o cumprimento de
requisitos tdo complexos e morosos para a propositura da indenizatéria € no minimo
desigual, haja vista a imprescritibilidade das acbes de regresso.

Ha muito por fazer, tanto no Brasil, quanto na Argentina. O fato é que ja se
vislumbra uma tendéncia em responsabilizar o Estado por erros judiciais advindos de
quaisquer areas do Direito, bem como em abreviar a via crucis do lesionado para o pleito
indenizatorio, com a dispensa da desconstituicao da coisa julgada como requisito para tal. O
jurisdicionado agradece.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

No Brasil a atividade dos advogados é garantida, por preceito constitucional, como
indispensavel para o efetivo funcionamento da justica ex vi do art. 133 da Constituicao
Federal.

Embora seja imprescindivel este mister, nem de longe podemos conceber que por
ser essa fungdo indispensavel, as pessoas que a exercem possam ficar livres de
responsabilizagado civil quando, no exercicio de sua profissdo, praticarem atos que lesionem
seus clientes ou terceiros.

Dentro deste prisma mister se faz investigar qual o tipo de obrigagdo na relacao
exercida entre parte e o advogado, bem como se a relacdo juridica é contratual ou
extracontratual.

Para proceder a esta andlise, pois 0 tema ainda é palpitante no Brasil, tomaremos
como norte idéntica situagao na Argentina, verificando a solugdo dada por aquela legislagcao
para solucionar esta situagao.

Em sendo definido o tipo de obrigacdo e de responsabilidade civil para estas
situagdes, mister se faz especificar qual a norma que deve regulamentar ou balizar estes
atos, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Cadigo Civil ou as normas estatutarias.

Por fim, tem-se também como escopo a definicdo a definicdo de parametros para
quantificacdo do dano, mormente quando o prejuizo for a perda de um ato processual
tomando por base a aplicacdo ou nao da teoria da perda de uma chance.

E na busca de solugdes para estes questionamentos que pretendemos desenvolver
esse trabalho e, para tanto, comegaremos pela natureza da relagdo contratual entre o
advogado e a parte.

2. DO TIPO DE OBRIGACAO E DA RELACAO DE RESPONSABILIDADE
ENTRE O ADVOGADO E O CLIENTE NO BRASIL E NA ARGENTINA

Todo direito, seja qual for a sua natureza, pessoal ou real, encerra sempre uma idéia
de obrigacdo, como antitese natural. Neste sentido Washington de Barros Monteiro’
pontificou classica definicao ainda bem viva no direito brasileiro ao assim vincular direito e
obrigacgao, in verbis:

“Direito e obrigagcdo constituem, realmente, os dois lados da mesma
medalha, o direito e o avesso do mesmo tecido. Sob esse aspecto,
numa imagem feliz, houve quem afirmasse que as obrigagbes sédo

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigagdes. Vol I. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 1962. 22 Edicao. p. 03.



como as sombras que os direitos projetam sobre a vasta superficie do
mundo. Podemos deixar assentado, efetivamente, que ndo existe
direito sem a respectiva obrigagdo, nem obrigacdo sem o respectivo
direito.”

A partir da conceituagdo trazida por Washington de Barros necessario se faz
perquirir, inicialmente, se a obrigagdo do advogado — quando do exercicio dos atos atinentes
a sua profissdo — sao de resultado ou de meio. Para tanto, torna-se conveniente fazer uma
diferenciagédo entre obrigacdo de meio e obrigagcado de resultado para melhor enquadrar os
atos dos advogados. Com este escopo traz-se o escolio elucidativo de Maria Helena Diniz®

que assim pontifica:

“A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tao-
somente a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestagao de
certo servigo para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a
obté-lo. Infere-se dai que sua pretensdo ndo consiste num resultado
certo e determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas tdo-
somente numa atividade prudente e diligente deste em beneficio do
credor. Seu conteudo € a prdpria atividade do devedor, ou seja, o0s
meios tendentes a produzir o escopo almejado, de maneira que a
inexecugdo da obrigagdo se caracteriza pela omissao do devedor em
tomar certas precaugées, sem se cogitar do resultado final.”

“A obrigacdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de
exigir do devedor a produgéo de um resultado, sem o que se tera o
inadimplemento da relagao obrigacional. Tem em vista o resultado em
si mesmo, de tal sorte que a obrigagdo sO se considerara adimplida
com a efetiva produgcdo do resultado colimado. Ter-se-a4 execugdo
dessa relagdo obrigacional quando o devedor cumprir o objeto final.”

Conceituada a obrigacdo de meio e de resultado tem-se que, em regra, as
obrigagdes decorrentes da atividade advocaticia sdo obrigagdes de meio, ante a
impossibilidade do advogado garantir, por exemplo, 0 éxito na causa, posto que o resultado
positivo para o cliente ndo dependera apenas e exclusivamente do esforco e do trabalho do
advogado, mas sobretudo do direito da parte e dos atos processuais praticados por cada
uma das partes dentro do processo.

A obrigacao do advogado contratado é desempenhar a sua fungdo em um processo
judicial praticando todos os atos necessarios para a defesa ou protecao do direito da parte
que representa, devendo agir com prudéncia, conhecimento de causa, cuidado e

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Vol VII. Sao Paulo:
Editora Saraiva. 1993.72 Edigdo. p. 191-192.



consciéncia para melhor desempenhar o munus que lhe foi atribuido pelo constituinte.
Nestes casos, indubitavelmente, a obrigagao é de meio.

No tocante a conceituagao de obrigacao de resultado e de meios, merece destaque o
que restou assentado pela Dra. Dra. Maria Defia Pereiro de Grigaravicius® quando
consignou:

“En las OBLIGACIONES DE RESULTADO el deudor asume el

compromiso de conseguir un objetivo o efecto determinado .

En las de MEDIOS , el deudor no asegura la consecucion del
resultado esperado por el acreedor, sino solo se obliga a poner de su
parte el empleo de los medios conducentes a ellos.

En la compleja actividad médica se ha entendido que el médico no
libera su responsabilidad frente a un MAL RESULTADO ,
demostrando que se dedicd simplemente a la atencion del paciente .
Tiene que aportar elementos que prueben haber puesto los medios
adecuados y que convenzan al juez de que el fracaso se produjo a
pesar de todos ellos , por un alea incontrolable.”
Na Argentina, igualmente, o advogado tem que envolver todos o0s seus
conhecimentos no sentido de obter éxito na causa nos termos do art. 902 do Cédigo Civil
Argentino tem sido considerada a atividade advocaticia como uma atividade de meio, com

faz prova jurisprudéncia assim assentada:

“..La obligacion del abogado en la defensa de su cliente es de medios y no
de resultado, pues el profesional no asegura a su patrocinado el éxito del
proceso, sino emplear por su parte los recursos conducentes a ese
triunfo...” (CNCiv. Sala L, 15/6/95, Aguerrondo, Maria Inés c. Blanco
Gerardo LL 1996-A-15y DJ 1996-1-775).

Com efeito, ndo se pode deixar de considerar que, excepcionalmente, a atividade do
advogado pode ser constituida em uma obrigacdo de resultado. Tais casos podem ocorrer,
por exemplo, quando o advogado é contratado para analisar ou formatar um determinado
contrato. Nestes casos o0 advogado ndo é responsavel pelo sucesso do negdcio juridico nele
contido, embora seja responsavel pela feitura do contrato dentro das normas juridicas
balizadoras do assunto telado.

No caso do exemplo acima, a responsabilidade do advogado é de resultado — pois se

comprometeu a fazer um contrato dentro dos regramentos legais disciplinadores do assunto

® PEREIRO DE GRIGARAVICIUS, Maria Defiia. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO EN EL
DERECHO ARGENTINO. Trabalho publicado en “ La responsabilité — Aspects nouveaux
Association Henri Capitant LGDJ . Paris 2003 . LA LEY — T. 1999 — E — p. 1085. Buenos Aires —
Argentina e republicado em RESPONSABILIDAD CIVIL — DOCTRINAS ESENCIALES — TOMO V ,
Pag. 451 — Aflo 2008 — LA LEY.



-, OU seja, a sua obrigacao é elaborar e fornecer um contrato (de compra e venda por
exemplo) dentro dos preceitos legais. Se nao o fizer dentro das previsdes legais, deixando
de garantir situacdo certa e previsivel, o resultado contratado nao foi atingido ensejando a
responsabilizacdo do advogado pelo resultado nao atingido.

Em sintese, embora em regra a responsabilidade do advogado por seus atos no
exercicio da profissao seja de meio, dependendo do objeto do contrato essa obrigacao pode
também ser de resultado, pelo que antes da definicdo do tipo de responsabilidade deve ser
analisado o objeto do negécio juridico a ser disciplinado no contrato.

Dentro deste contexto, o direito do advogado representar o seu constituinte nao
surge divorciado de obrigacées de lado a lado. Ao se estabelecer esta relagcdo de
representacao processual da-se inicio, também, a uma relagao contratual, seja ele formal ou
informal.

Quando a contratacao se da por intermédio de um contrato formal, devem restar bem
claras as incumbéncias e obrigagdes de parte a parte tomando por base a fungao social do
contrato e a boa fé objetiva, como forma de conciliar os interesses colidentes dos
contratantes como bem consignou Clévis Bevilaqua'®.

No mesmo norte temos a conceituagio de contrato por Pablo Stolze Gagliano que
assim pontifica:

“Portanto, a vista do exposto, poderiamos, sem prejuizo da definicao
Supra apresentada, e ja sob uma perspectiva mais estrutural,
reconceituarmos o contrato, genericamente, como sendo um
negdcio juridico bilateral, por meio do qual as partes, visando a
atingir determinados interesses patrimoniais, convergem as suas
vontades, criando um dever juridico principal (de dar, fazer ou
nao fazer), e, bem assim, deveres juridicos anexos, decorrentes
da boa-fé objetiva e do superior principio da fungao social.”

No que pertine a observancia da funcao social do contrato firmado com um
advogado, esta exigéncia existe ndo apenas por forgca de norma infra-constitucional, mas,
sobretudo, em decorréncia do comando constitucional contido no art. 133 da Carta Magna
brasileira que estabelece que o advogado é indispensavel a administragao da justiga. Logo,
como indispensavel para o exercicio de uma fungédo estatal publica, necessario se faz
reconhecer que o desempenho desta funcédo encontra-se indissociavelmente ligada a uma
funcédo social, posto que compete ao Estado — e apenas a este — prestar a tutela
jurisdicional, para a qual o advogado apresenta-se como peca basilar para provoca-la.

Ja quanto a necessidade de boa-fé objetiva, este requisito também se apresenta
insito a atividade advocaticia, posto que ndo ha que se falar em atuagcao advocaticia sem a

" BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigagdes. Campinas:RED Livros, 2000. p. 211



pratica a boa-fé contratual e processual como, posteriormente, abordaremos ao discorrer
sobre os deveres dos advogados.

Assim, havendo contrato formal entre o advogado e o cliente, mister se faz concluir
que a responsabilidade quanto a este fato estara regulada pela culpa contratual.

Todavia, muitos sdo os casos em que os advogados nao firmam um contrato
especifico de prestacao de servicos com o constituinte, mas, mesmo assim, Ihe prestam
servico com a expressa € mutua anuéncia entre as partes, como por exemplo, quando a
parte outorga um instrumento procuratério para o advogado que o utiliza para a pratica de
um ato judicial em favor de quem a outorgou.

Nestes casos nao se tem um contrato formal e prévio a prestacdo do servico, mas
nao se pode duvidar que restou materializada uma relacdo — um negocio juridico — entre
advogado e cliente.

Para se chegar a esta concluséo basta verificar se os quatro elementos constitutivos
de um contrato estariam presentes, quais sejam: a) manifestacao de vontade; b) agente; c)
objeto e d) forma.

A manifestacdo de vontade e os agentes apresentam-se bastante clara quando o
cliente outorga um mandato para o advogado e quando este o utiliza para representar o
outorgante. O objeto é a representacao judicial ou extra-judicial, especificada nos poderes
declinados no referido instrumento que é a forma de aperfeicoamento do negécio juridico.

No direito argentino, de igual forma, as partes estarao obrigadas, em regra, conforme
expressam o consentimento, como bem se pede verificar no magistério de Ricardo Luis

Lorenzetti'' que assim registrou, in verbis:

“En el Capitulo I, al tratar la causa de la obrigacion contractual,
hemos concluido em que la regla general es que las partes quedan
obligadas conforme al consentimiento, es decir, si demustran la
intencion de obligarse sobre la base de términos suficientemente
especificos. Hemos admitido (Cap. Ill) que el modelo del contrato
negociado entre iguales presenta excepciones, com diferentes grados
de apartamiento, y que dan lugar a otros factores de atribuicion
contractual.”

Como posto, ha o expresso consentimento livre entre as partes com a outorga e a
utilizagdo do instrumento procuratério constituido pelo mandato. Esta liberdade fica ainda
mais evidente quando se constata que, a qualquer tempo, pode as partes contratantes —
advogado ou cliente — revogar o contrato.

"' LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Santa Fe:Rubinzal-Culzoni
Editores.22 Edicion. 2010.p. 255/256.



Para tanto basta atentar para o contido no art. 692'2 do Cédigo Civil que remete o
tema aos arts. 44 e 45'® do Cédigo de Processo Civil, onde resta consignado a possibilidade
da parte revogar o mandato outorgado ao advogado, bem como que este possa renunciar, a
qualquer tempo, o mandato que lhe foi outorgado, sendo necessario, no dltimo caso, a
ciéncia prévia da parte contraria e a continuidade da prestagdo dos servicos por mais 10
dias seguidos a comunicagdo, caso nao haja a substituicido do causidico pela parte em
lapso temporal menor.

Na Argentina a regra é que a oferta pode ser revogada livremente e a qualquer
momento, posto que ninguém pode obrigado a se manter vinculado a outro indefinidamente,
mormente quando o mével dessa vinculagao é a confianca. A limitacao para tal revogacao é
a aceitacdo pela parte que, no caso dos atos praticados por advogados se consumem ato a
ato, pelo que deve ser aplicado o disposto no art. 1150 do Cédigo Civil Argentino, desde
que nao tenha havido a rendncia a faculdade de revogar, posto que nestes casos deixa-se
de ter o exercicio de uma liberdade, mas uma obrigacao.

Portanto, em qualquer dos cenérios — seja a Iuz das normas do Brasil ou da
Argentina -, em regra, a relacao entre advogado e constituinte é contratual podendo esta
operar-se pela figura formal de instrumento contratual préprio ou através do aceite e uso do
mandato.

Entrementes, ndo podemos perder de vista que os atos praticados pelos advogados
praticados no exercicio de sua profissdao também podem ser considerados dentro da seara
de responsabilidade extra-contratual.

O Cadigo Civil distinguiu perfeitamente estas duas hipoteses de responsabilidades. A
responsabilidade contratual ficou bem delimitada ao conceituar os defeitos dos negocios
juridicos nos artigos 166 a 184 da referida norma. Por seu turno, a responsabilidade
extracontratual ou aquiliana restou configurada ao conceituar o ato ilicito regulamentando-a
em diversos momentos.

José de Aguiar Dias' Estabelece um perfeito paralelo entre responsabilidade
contratual e extracontratual ao assim consignar:

“Partindo-se do principio geral de que a culpa se corporifica em ato
ilicito e este é a violagdo de um dever preexistente, passa-se a

2 “Art. 692.- O mandato judicial fica subordinado as normas que lhe dizem respeito, constantes na legislagéo
Psrocessual, e, supletivamente, as estabelecidas neste Cédigo.”

“Art. 44.- A parte, que revogar o mandato outorgado ao seu advogado, no mesmo ato constituira outro que
assuma o patrocinio da causa.
Art. 45.- O advogado poderda, a qualquer tempo, renunciar ao mandato, provando que cientificou 0 mandante a
fim de que este nomeie substituto. Durante os 10 (dez) dias seguintes, o advogado continuara a representar o

mandante, desde que necessario para lhe evitar prejuizo.”
14 “Articulo1150._  Las ofertas pueden ser retractadas mientras no hayan sido aceptadas, a no ser que el que las hubiere hecho, hubiese renunciado a la facultad de

retirarlas, o se hubiese obligado al hacerlas, a permanecer en ellas hasta una época determinada.”

'® DAIS, José de Aguiar. Responsabilidade Civil. 102 Edigao. Rio de Janeiro: Forense. p. 148-149.



verificagdo de que esse dever tanto pode ser de ordem legal, como
um preceito moral determinado ou uma obrigagdo geral de néo
prejudicar ou, ainda, um dever contratual. As trés espécies se
agrupam no titulo ‘culpa extracontratual’, e embora, decerto, menos
nitidas as linhas diferenciais entre elas, esses tragos distintivos
persistem. O jurista que se esmera no mérito ndo deixara de
reconhecé-los. O certo é que a classificagdo geral é a de culpa
extracontratual. A categoria paralela € a culpa contratual.

A culpa contratual, assim, se estabelece em terreno bem definido e
limitado, e consiste, segundo Savatier, cuja licdo nos parece correta,
“na inexecugdo previsivel e inevitavel, por uma parte ou seus
sucessores, de obrigagado nascida de contrato prejudicial a outra parte
ou seus sucessores. Todavia, essa distingdo nédo justifica a conclusao
de Savatieri, no sentido de opor a culpa contratual, conceito uno, a
culpa extracontratual, conceito vario. Ja vimos, através de amézaga,
que a unidade genérica néo é pertubada pelas diferencas especificas.
Mal ndo ha que se precisem tracos, com a ressalva formulada,
porque é exata a assercdo de Savatier: a responsabilidade contratual
escapa as regras proprias dos contratos. Além disso: é certo que a
responsabilidade contratual se funda na autonomia da vontade, ao
passo que a responsabilidade extracontratual independe dela. S6 os
subjetivistas ndao o reconhecem: a responsabilidade contratual
obedece as regras comuns dos contratos e, frequentemente, baseia-
se em dever de resultado, o que acarreta a presungdo de culpa.”

Fazendo uma comparagédo conceitual e normativa com o direito argentino tem-se
igual Ricardo Luis Lorenzetti'® também faz uma perfeita diferenciacdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual, merecendo especial distincdo quanto a
antijuridicidade e a causalidade, tendo assim consignado:

“Los principales elementos diferenciadores son los siguientes:

Antijuridicidad: En la responsabilidad aquiliana la antijuridicidad se configura
por la contradiccion con el deber genérico de no danar a outro; em la
contractual surge por la violaciéon de una obligacion pré-existente y de
origen convencional. Ello conduce a estabelecer precisiones adicionales:

- El contrato es la creacion de la autonomia privada y, por lo tanto, hay um
critério particular para administrar los riesgos, entre ellos el incumplimiento;
en cambio, em la extracontractual solamente hay valoraciones colectivas.

- La responsabilidad contractual se disefié pra garantizar la cooperacion
ajena buscada a través del contrato. Em cambio, em la aquiliana se
pretende evitar la invasion ilicita de la esfera protegida, lo cual hace que
tengan critérios diferentes.

'® LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Santa Fe:Rubinzal-Culzoni
Editores.22 Edicién. 2010.p. 605-606.



- La responsabilidad contractual esta enfocada em la proteccion del crédito
respecto de las valoraciones que causa el obligado. En el ambito aquiliano
también se puede proteger el crédito, pero respecto de los ataques de
terceros y no del deudor.

Causalidad: En la responsabilidad aquiliana se responde en forma plena e
integral, es decir por las consecuencias inmediatas y por las mediatas
previsibles, mientras que en la responsabilidad contractual se respodne por
las consecuencias “inmediatas y necesarias” del incumplimiento (art. 520,
Cad. Civ.), salvo se hubiera dolo o malicia (art. 521).”

Estabelecidas estas diferenciagdes nestes dois ordenamentos juridicos, tem-se que
a responsabilidade extracontratual escapa as previsées contratuais seja por nao ter sido
firmado um contrato especifico seja por terem sido transpostos os seus limites, sendo o
agente causados do dano responsavel pelos prejuizos imediatos ou previsiveis causados de
seus atos ou omissoes.

Na atividade advocaticia tem-se que o advogado tera sobre si a responsabilidade
aquiliana, por exemplo, quando ele causar dano a terceiro praticando ato fora dos limites e
poderes outorgados no mandato, exercendo-o com abuso de poderes. Essa situacao figura-
se mais clara ainda quando o advogado constituido ndo tem poderes especiais para
transacionar ou ar quitagao e, embora nédo tenha poderes para tanto, pratica tais atos.

Nestes casos os direitos do mandatario em nada serdo afetados — eis que o
advogado néo tinha poderes para a pratica de ato que a lei exige poderes especificos e
especiais -, todavia o terceiro prejudicado pelo advogado podera cobrar os danos por ele
sofridos frente aos atos desmedidos e indevidos praticados pelo advogado. Nesta situagéo,
inegavelmente, tem-se responsabilidade extracontratual.

Por fim, embora a obrigacao referente a prestacdo de servigcos advocaticios seja uma
obrigacao de meio — sem comprometimento de se alcangar um resultado certo — e sendo a
responsabilidade entre o cliente e o advogado uma responsabilidade contratual, necessario
se faz atentar que, dependendo das situagao ou do servigo contratado, tanto a obrigagéo do
advogado pelo ser de resultado como a obrigacdo ser decorrente de responsabilizacdo

extracontratual.

3. DA LIBERDADE E INDEPENDENCIA DA ATIVIDADE ADVOCATICIA. DA
APLICACAO DO CDC, DO CODIGO CIVIL E DAS NORMAS
ESTATUTARIAS PARA A RESPONSABILIZACAO DO ADVOGADO



Estabelecidas as premissas basicas para diferir e especificar o tipo de obrigagcéo e a
formar de responsabilizacdo dos advogados em decorréncia dos atos por eles praticados no
exercicio de seu mister, necessario se faz estabelecer qual norma deve ser utilizada para
aplicar essa responsabilizacao.

Antes de enfrentar a liberdade e independéncia do advogado, convém pontuar que a
origem do advogado por intermédio do escélio de Carlos Sebastido Silva Nina'’ que assim
consignou:

“O termo advogado tem origem no latin advocatio, que significa
assisténcia, consulta judiciaria, reunido ou assembléia de defensores
de um acusado. Por sua vez, as palavras advocatio e advocatus
relacionam-se com o verbo advocare, “que pode significar chamar a
si, convocar, convidar, chamar como conselheiro num processo,
chamar em auxilio, tomar como defensor na época imperial de Roma,
ou apelar para, recorrer a, invocar a assisténcia.” Na pratica, contudo,
a esséncia da advocacia e a vocagdo do advogado ja estavam
latentes na aurora da sociedade.”

A importancia da advocacia também resta consignada no ordenamento juridico
argentino, como se constata com o magistério de Rodolfo Luis Vigo'® sobre a advocacia,
vejamos:

“El derecho vencié a la arbitrariedad y conquisto la seguridad, y a
partir de esse momento sus regulados pudieron conocer SUS
respectivas esferas de licitud, pero para obtner esa informacion
recurrieron al jurisperito, al especialista o capacitado, el que ademas
Iés polibilitara el reconocimiento por los jueces de SUS derechos.”

“La tarea del legislador fue generandeo uncuerpo complejo de
disposiciones a las que era necessario compatibilizarlas vy
sistematizarlas, informase detallamente sobre las mismas, asesorar a
los interesados y defenderlos ante los 6rganos encargados de
aplicarlas, y asi apareci6é definida no ya uma circunstancial actividade
al alcance de cualquiera, sino uma verdadera prefesion u oficio, esse
nuevo arte-sano era el abogado, el que fue adquiriendo importéncia y
especializacion a medida que crecia cuantitativa y cualitativamente el
derecho positivo.”

Assim como na Argentina, no Brasil a atividade advocaticia é também de superlativa
importancia, pelo que por forca do mandamento constitucional contido no art. 133 da Carta
Magna brasileira, além do advogado ser essencial a administracao da justica, o causidico no

" NINA, Carlos Sebastido Silva. A Ordem dos Advogados do Brasil e o Estado Brasileiro. Brasilia:
OAB, Conselho Federal. 2001.p. 27.

'® VIGO, Rodolfo Luis. Etica del Abogado — conducta procesal indebida. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot. 1990. p. 34



exercicio de suas funcodes é inviolavel por seus atos e manifestagdes. Esta garantia tem a
finalidade especifica de garantir ao advogado independéncia e liberdade no exercicio de
suas fungbes apresentando-se em pé de igualdade com a magistratura € o Ministério
Publico.

Escorgo constitucional valioso sobre o tema é o ministrado pelo emérito
constitucionalista Walber de Moura Agra que, comentando o art. 133 da Constituicdo assim
registrou:

“Para o exercicio profissional da advocacia sem o6bices que possam
enfraquecé-la, ha a garantia constitucional de inviolabilidade do
advogado pelos seus atos e manifestagbes na atuagao da profissao.
A intangibilidade par ao exercicio das prerrogativas funcionais do
advogado ndo deve ser vislumbrada de forma absoluta. Como seu
escopo € garantir uma protegcdo especial para o desempenho
profissional, os pardmetros legais definirdo o seu alcance. Importante
ressaltar que os abusos e as praticas atentatérias a dignidade da
justica devem ser severamente punidos.”

Como visto as garantias dadas aos advogados nada mais constitui que uma forma
de possibilitar que na defesa de seus constituintes, o advogado possa enfrentar todos os
poderes da republica, estando em pé de igualdade frente a juizes e representantes do
Ministério Publico.

Estas garantias estdo consignadas nos arts. 6° e 7° da Lei 8.906/94 (Estatuto dos
Advogados) e vao desde a inexisténcia de subordinagdao entre advogados, magistrados,
promotores e procuradores, sendo garantida a sua liberdade, a inviolabilidade dos seus
escritorios e seus registros e pastas, bem ainda o direito de ingressar livremente nas salas
de audiéncias e salas de sessbes de tribunais, manusear autos processuais e usar da
palavra dentro outros tantos direitos.

Além das fungbes e atividades processuais, os advogados ainda exercem uma
funcéo publica ainda mais importante por serem os guardides dos direitos da cidadania,
zelando pelas instituicbes Uteis a todos com a finalidade de defender um Estado
democratico de direito privilegiando as necessidades mais basicas, como educacéao, salde,
liberdade e justica.

Sintetizando a importancia destas prerrogativas funcionais assim registrou Carlos
Sebastido Silva Nina'®, verbo ad verbum:

“Os advogados detém prerrogativas indispensdveis para a
independéncia de sua atuagdo profissional. Ndo sdo elas privilégios

' NINA, Carlos Sebastido Silva. A Ordem dos Advogados do Brasil e o Estado Brasileiro. Brasilia:
OAB, Conselho Federal. 2001.p.61.



para uma determinada profissdo, mas garantias para aqueles cujo
mister é representar, perante o Estado, os interesses, como o devido
processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa, fundamentais para a

prestacdo da justica com a isengcdo que é esperada do aparelho
estatal.”

Demonstrada a necessidade de autonomia e independéncia do advogado para o
exercicio de sua fungdo, convém enfrentar a questdo atinente a qual ou quais normas
podem ou devem ser aplicadas aos advogados quanto ao tema de responsabilizagdo por
atos decorrentes do exercicio da profisséo.

A especificacdo da norma de regéncia sobre a responsabilidade civil contratual pelos
atos praticados pelos advogados nao é uma tarefa facil nem tampouco pacifica. Questiona-
se é possivel, inicialmente, a possibilidade de aplicacdo do disposto no Codigo Civil € o
disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

No capitulo 1l do titulo responsabilidade civil, o Codigo Civil brasileiro especifica
formas de quantificagdo dos danos € no art. 951 pontifica:

“Art. 951.- O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no
caso de indenizagdo devida por aquele que no exercicio de atividade
profissional , por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravando-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou
inabilita-lo para o trabalho.”

Embora a andlise primeira da norma suso transcrita possa nos indicar a sua
aplicacdo para os atos praticados por advogados, o vocabulo “paciente” especificado na
norma deixa bem claro que a men legis do legislador era restringir a aplicacdo apenas para
profissionais da area médica, visto que apenas estes poderiam ter pacientes.

Atente-se que se o legislador quisesse estender a aplicacao da referida norma para
toda e qualquer pessoa nao teria utilizado o termo paciente, mas cliente ou contratado. Por
isso, ndo penso ser a melhor idéia defender a aplicagao do referido dispositivo no caso de
responsabilizacao civil de advogados, por nao concordar com a interpretacdo extensiva de
norma, mormente quando possui carater apenador ou de criacdo de responsabilidade nao
especificada.

Ainda pretendendo especificar a responsabilidade dos profissionais liberais
prestadores de servigo, o Codigo de Defesa do Consumidor no § 4° do art. 14 traz grande
contribuicdo ao especificar o seguinte:

“Art. 14.- O fornecedor de servigos, responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo de danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem



como por informagées insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo
e riscos.

§4°- A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagédo de culpa.”

Neste ponto, atente-se que a prépria norma é precisa em dizer que no que se refere
a responsabilizagdo de profissionais liberais pelos servicos prestados a responsabilidade
sera subjetiva — embora a regra no CDC seja a responsabilidade objetiva, ou seja, mediante
a demonstracao de culpa em qualquer de suas modalidades. Ainda assim, precisa-se saber:
E possivel aplicar esta norma aos advogados? Com todas as vénias, entendo que néo.

Nao se pode perder de foco que a indigitada norma é de consumo e, para
aplica-la aos advogados, necessario se faz que a atividade advocaticia seja considerada
consumerista. O § 2°do art. 3°do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) especifica que
fornecer é toda pessoa que desenvolvam atividade como a de prestacdo de servigos e que o
servico é qualquer atividade fornecida ao mercado comum de consumo.

Mercado comum de consumo. Aqui esta a elementar que faz com que o
servico advocaticio uma relagdo de consumo. E o motivo é simples. Ao advogado sao
estabelecidas diversas vedagbes legais que impede a concorréncia — algo inevitavel no
mercado comum de consumo — ou a promocao pessoal. Sdo multiplas as vedacgbes legais
que o retiram do mercado de consumo, como por exemplo, as especificadas nas normas
abaixo transcritas:

“Art. 34. Constitui infragao disciplinar:

Il - valer-se de agenciador de causas, mediante participagdo nos
honorarios a receber;

Xl - recusar-se a prestar, sem justo motivo, assisténcia juridica,
quando nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria
Publica;” (Lei 8.906/94)

“Art. 28. O advogado pode anunciar os seus servigos profissionais,
individual ou coletivamente, com discricdo e moderacdo, para
finalidade exclusivamente informativa, vedada a divulgagdo em
conjunto com outra atividade.” (Codigo de Etica dos Advogados)

“Art. 31. O anudncio ndo deve conter fotografias, ilustragbes, cores,
figuras, desenhos, logotipos, marcas ou simbolos incompativeis com
a sobriedade da advocacia, sendo proibido o uso dos simbolos
oficiais e dos que sejam utilizados pela Ordem dos Advogados do
Brasil.

§12 Sdo vedadas referéncias a valores dos servigos, tabelas,
gratuidade ou forma de pagamento, termos ou expressées que
possam iludir ou confundir o publico, informacdes de servigos
juridicos suscetiveis de implicar, direta ou indiretamente, captagdo de
causa ou clientes, bem como mengdo ao tamanho, qualidade e
estrutura da sede profissional.” (Cédigo de Etica dos Advogados)

Ora se ao advogado é vedada a publicidade de seus servicos com a finalidade de
captar o cliente — sendo apenas permitida a comunicagcdo das areas em que se atua — e até

mesmo a divulgagao do preco para o servico que esta habilitado a prestar, sendo vedado



também fazer ou divulgar qualquer tipo de promogédo como forma de captar clientela. Tem-
se também que o advogado pode ser forgado, por forca de lei, a atuar quando nao houver
no local assisténcia judiciaria gratuita, como poderia o causidico concorrer com o mercado
de consumo, mormente quando os demais prestadores de servicos ndo sdo obrigados a
trabalhar sem remuneracéo.

O porqué do advogado ter que trabalhar de graca, ainda que em situacoes
excepcionais, esta vinculado a natureza de sua atividade, qual seja: a advocacia, antes de
tudo, € um mister publico.

Sobre a aplicagdo do CDC na prestacio de servigo advocaticio a doutrina tem, em
grande parte, entendido pela nao aplicacao das normas contidas no Cédigo consumerista,
como tem expressado Rui Stoco® em sua classica obra Tratado de Responsabilidade Civil,
in verbis:

“Ora, se o principio adotado pelo CDC € o da responsabilidade
objetiva, ao estabelecer a responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais, afastou-os, como exceg¢do, do seu dmbito de
abrangéncia, reconhecendo que estes profissionais sdo regidos por
estatuto prdprio, como ocorre com 0s advogados, na consideragao de
que alei que estabelega disposicdes gerais (CDC) nao revoga a lei
especial, ou seja, a lei especifica que regulamenta determinadas
profissées liberais (LICC, art. 25 § 29.”

Embora o posicionamento jurisprudencial brasileiro ainda ndo esteja bem
sedimentado quanto a ndo aplicagdo do CDC aos servicos advocaticios, alguns julgados da

corte infra-constitucional maxima do pais merece especial referéncia:

“DIREITO CIVIL. CONTRATO DE HONORARIOS QUOTA LITIS.
REMUNERACAO AD EXITUM FIXADA EM 50% SOBRE O
BENEFICIO ECONOMICO. LESAO.

1. A abertura da instancia especial alegada ndo enseja ofensa a
Circulares, Resolugdes, Portarias, Sumulas ou dispositivos inseridos
em Regimentos Internos, por ndo se enquadrarem no conceito de lei
federal previsto no art. 105, Ill, "a", da Constituicdo Federal. Assim,
nao se pode apreciar recurso especial fundamentado na violagdo do
Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

2. O CDC nao se aplica a regulacao de contratos de servigos
advocaticios. Precedentes.

3. Consubstancia lesdo a desproporgdo existente entre as prestagoes
de um contrato no momento da realizagdo do negdcio, havendo para

20 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 62
Edicao. 2004. p. 481.



uma das partes um aproveitamento indevido decorrente da situagao
de inferioridade da outra parte.

4. O instituto da lesdo é passivel de reconhecimento também em
contratos aleatdrios, na hipdtese em que, ao se valorarem 0s riscos,
estes forem inexpressivos para uma das partes, em contraposicao
aqueles suportados pela outra, havendo exploracdo da situagdo de
inferioridade de um contratante.

5. Ocorre lesdo na hipétese em que um advogado, valendo-se de
situacdo de desespero da parte, firma contrato quota litis no qual fixa
sua remuneragdo ad exitum em 50% do beneficio econémico gerado
pela causa.

6. Recurso especial conhecido e provido, revisando-se a clausula
contratual que fixou os honorarios advocaticios para o fim de reduzi-
los ao patamar de 30% da condenagdo obtida. (STJ. RESP
1155200/DF. Rel. Min. Massami Uyeda. 3% Turma. DdJe
02.03.2011)(grifei)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS ADVOCATICIOS. FORO DE ELEICAO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. EXCECAO DE COMPETENCIA.
EFEITO SUSPENSIVO. DECISAO DEFINITIVA DO TRIBUNAL DE
ORIGEM.  PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL  NAO
CONHECIDO.

1 - As relacées contratuais entre clientes e advogados sdo
regidas pelo Estatuto da OAB, aprovado pela Lei n. 8.906/94, a
elas nao se aplicando o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Precedentes. (REsp. 539077/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 26/04/2005, DJ 30/05/2005
p. 383; REsp 914105/GO, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 22/09/2008).

2 - O Superior Tribunal de Justica entende que a excegdo de
competéncia suspende o curso do processo até a decisdo definitiva
na origem, subsistindo, somente, o efeito devolutivo ao recurso
especial.

3 - Recurso Especial ndo conhecido.(STJ. RESP 1134889/PE. Rel.
Honildo Amaral de Mello Castro.42 Turma. DJe 08.04.2010)(grifei)

Como visto, comega a ser sedimentado o entendimento de que as normas

consumeristas ndo se aplicam na relacado entre 0 advogado e o seu cliente e que a norma

que deve reger essa relagao deve ser as normas estatutarias préprias.
A Lei Federal n° 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) estabelece
no art. 32 a forma de responsabilizacdo dos advogados pela pratica de seus atos no

desempenho de sua fungdo ao assim dispor:

“Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.



Paragrafo Gnico. Em caso de lide temeraria, o advogado sera
solidariamente responsavel com seu cliente, desde que coligado com
este para lesar a parte contraria, o que sera apurado em agao
propria.”

Em razado do principio da especialidade das normas, em havendo norma especifica
que regule a responsabilidade civil dos advogados, deve esta ser aplicada em prioridade a
qualquer outra, cabendo as demais a aplicacdo apenas de forma subsidiaria. E o que ocorre
no caso da responsabilidade civil dos advogados.

Como posto o art. 32 da Lei 8.906/94 estabelece a culpa subjetiva para a apuragéo
da responsabilidade civil dos advogados, de modo que a responsabilidade s6 se da quando
o causidico atuar com dolo ou com culpa. E, quando atuar em lide temeraria, sera
juntamente com o constituinte solidariamente responsavel pelos danos que vier a causar.

Neste trilhar, resta bem claro que o advogado pode e deve responder civimente
quanto pratica ato danoso, com dolo ou culpa, em desfavor de constituinte ou de terceiros
no exercicio de sua profissao, tomando sempre como norte que a sua atividade, em regra, é
de meios e ndo de resultado. Nestes casos a responsabilidade é subjetiva e deve ser
apurada conforme as elementares de cada caso, devendo ser aplicadas as normativas
contidas na lei 8.906/94 e, subsidiariamente, as preconizadas no Codigo Civil brasileiro.

4. DA FORMA DE APURACAO DO DANO. PERDA DE UMA CHANCE

Apo6s restar consignado que o advogado pode e deve responder pelos danos que
vier a causar no exercicio de sua profissao, necessario se faz atentar para a identificacao da
forma com que este dano vai ser apurado.

Diante da lacuna legal na norma especifica para a apuragdo do quantum
indenizatério convém atentar par ao que dispde o Codigo Civil brasileiro nos arts. 944 e 945
sobre a fixagdo da indenizacao:

“Art. 944.- A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo unico.- Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,equitativamente, a
indenizagéo.”

“Art. 945.- Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

Davidas nao restam que se o ato danoso tiver uma correlagdo direta, necessaria e
imprescindivel para a ocorréncia do dano, resta facil a fixagao do valor a ser reparado, qual
seja: o efetivo valor do dano.



Mas, todavia, o ato culposo ou doloso do advogado para ser referente a apenas um
ou alguns atos processuais que, isoladamente podem nao ser necessario e suficiente para
ocasionar o resultado danoso final, posto que, este pode ocorrer associados a um conjunto
de fatores atrelados ao direito das partes.

Assim, se o0 advogado perde o prazo para ofertar uma defesa ou apresentar um
recurso nao que dizer que este ato, por si s6, foi o responsavel pelo dano arcado pela parte.
Em muitas vezes, ante a auséncia de direito, a parte com a melhor das defesas ou razdes
recursais ainda assim tem que suportar um revés ante a sua completa auséncia de direito.
Logo, a indenizagdo nesses casos nao pode ser fixada apenas tomando como parametro a
extensao do dano.

Para regular tais situacdes o Professor Sérgio Novais Dias®' defendeu o que
denominou de perda de uma chance como forma de quantificar os danos causados por
advogados no exercicio de sua profissao, tendo assim consignado:

“O presente trabalho se propbe, pois, a demonstrar que nos casos de
perda de uma chance o advogado é responsavel pelos danos sofridos
pelo cliente desde que exista uma relagdo de causalidade adequada
entre o ato ou a omissdo do advogado e o dano, ou seja, que, em
termos de probabilidade, num progndstico feito a posteriori, os danos
tenham decorrido, necessariamente, direta e imediatamente da falha
cometida pelo advogado.”

Por seu turno, alguns autores defendem ser indevida a aplicacao da teoria da chance
perdida para a fixacao de valor indenizatério, sob o argumento de que quando se perde uma
chance deixa-se de ter uma oportunidade e, se ela ndo existiu torna-se impossivel
quantifica-la. Como contra-ponto, Rui Stoco® assim pontifica sobre o assunto:

“Ora, admitir a possibilidade de o cliente obter reparagao por perda de
uma chance é o0 mesmo que aceitar ou presumir de ver a agao
julgada conduzira, obrigatoriamente, a uma decisao a ele favoravel.
Sera também admitir a existéncia de um dano ndo comprovado e que
nao se sabe se ocorreria.

Ademais de se caracterizar de verdadeira futurologia empirica, mais
grave ainda é admitir que alguém possa ser responsabilizado por um
resultado que nao ocorreu e, portanto, por um dano hipotético e, em
ultima ratio, nao verificado ou demonstrado e sem concregao.”

%" DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado — Perda de uma chance. Séo Paulo: LTr,
1999. p. 15.

22 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 62
Edicao. 2004. p. 490.



Com todas as venhas ao entendimento em contrario acima exposto, mas com ele
néo posso concordar. A aplicagdo da teoria da perda de uma chance, ao meu ver, no serve
para fazer um exercicio de futurologia empirica ou reparacao de dano hipotético. Ora, se
duvidas ha sobre a ocorréncia ou nao de dano, melhor sera ndao haver responsabilizacao,
posto que é melhor a inexisténcia de uma reprimenda que uma reprimenda injusta e
indevida.

Ratificando o entendimento que defendo mister se faz trazer o escélio de Glenda
Gongalves Gondim?® que conceituando essa teoria de origem francesa assim registrou:

“A teoria da perda de uma chance, como é comumente
denominada, objetiva a indenizagdo da vitima que teve frustrado o
seu objetivo. O dano em si, ndo sera imputado ao agente, pois
podera haver outras concausas, todavia, o agente sera responsavel
pela chance perdida, ou seja, a certeza de ganho que foi encerrada
por sua conduta.

Assim, a reparagdo nao é do dano, mas sim da chance.”

O que se defende com a teoria da chance perdida é a afericdo de parametros
concretos e objetivos entre a perda do ato processual — ou da chance — com o evento dano
efetivamente ocorrido. Como posto anteriormente, necessario se faz a existéncia de uma
correlacao direta e inevitavel entre o evento e o dano. Ora, se o0 dano ocorreria com ou sem
a pratica do ato questionado, nao ha que se falar em reparacao.

E mais. Se a hipétese é de que em razao da auséncia de um ato processual ou de
sua pratica erronia a parte contratante deixou de ganhar algo, entendo que também deve
ser aplicada a teoria da chance perdida, tendo neste caso que ser provado que com a
pratica de um determinado ato o resultado positivo para a parte poderia ter ocorrido.

Neste caminho tem se pautado as jurisprudéncias existentes sobre o assunto — haja

vista que, no Brasil, a aplicacao dessa teoria ainda esta na fase embrionaria. Vejamos:

“APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. ADVOGADO INTEGRANTE DA
DEFENSORIA PUBLICA. ALEGACAO DE NEGLIGENCIA DIANTE
DA NAO OPOSICAO DE EMBARGOS A EXECUCAO EM NOME
DOS APELANTES, EM EXECUCAO DA HIPOTECA DO IMOVEL EM
QUE RESIDIAM. IMPUTACAO DE OMISSAO ESPECIFICA AO
AGENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
ESTADO (FALTA DO SERVICO). AUSENCIA DE DEMONSTRACAO
DA CULPA DO ADVOGADO PUBLICO. PROVAS INSUFICIENTES A
TANTO. CONDENACAO INVIAVEL, MESMO EM FACE DA TEORIA
DA "PERDA DE UMA CHANCE". SENTENCA CORRETA PELA
IMPROCEDENCIA DA DEMANDA. MANUTENGCAO NESTA
INSTANCIA. APELACAO CIVEL DESPROVIDA. A) Sabe-se que a
obrigacao do advogado é "de meio", ndao "de resultado"”. B) No

% GONDIM, Glenda Goncalves. RESPONSABILIDADE CIVIL: TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. Publicado no Jus Plenum Ouro. Niumero 14. Julho de 2010.



caso, a oposicdo de embargos a execugcdo em nome dos apelantes,
dependia de avaliacdo de documentos e do recdlculo da divida. C)
Como os apelantes ndo providenciaram o recadlculo da divida (a
Defensoria Publica ndo presta esse servigo, restou inviabilizada a
interposicdo dos embargos pela Defensoria Publica, sob pena de agir
de forma temeraria em juizo. D) Quanto a suposta "perda de uma
chance”, o erro do advogado deve ser grosseiro, inescusavel, e a
alegada chance ndo pode ser mera possibilidade em abstrato,
exigindo-se que o grau de probabilidade seja alto, factivel.
Circunstancias nao verificadas no caso dos autos. (Apelagdo Civel n°
0461774-5, 52 Camara Civel do TJPR, Rel. José Marcos de Moura,
Rel. Convocado Rogério Ribas. j. 23.11.2009, unénime, DdJe
04.12.2009).(grifei)

“AGRAVO RETIDO AUSENCIA DE MANIFESTACAO QUANTO A
SUA APRECIACAO EXEGESE DO ARTIGO 523, § 1%, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. RECURSO NAO CONHECIDO. APELACAO
CIVEL (1). Acdo de indenizacdo por dano material e moral
responsabilidade do advogado pelo cancelamento de demanda
culpa caracterizada danos materiais ndo configurados auséncia de
comprovagdo. Onus que incumbia ao autor dano moral majoragdo
inviabilidade critério da razoabilidade e proporcionalidade
manutengdo do quantum arbitrado apelo conhecido e nao provido.
APELACAO CIVEL (2). Acdo de indenizagdo por dano material e
moral prejudicial de mérito. Prescricdo ndo ocorréncia ajuizamento da
acdao dentro do lapso temporal de trés anos inteligéncia do artigo 206,
§ 3% nciso V extipacdo dos danos morais impossibilidade
responsabilidade do advogado culpa caracterizada. Danos morais
devidos pela perda de uma chance sentenca escorreita recurso
conhecido e nao provido. (Apelagdo Civel n? 0626389-8 (20023),
102 Cémara Civel do TJPR, Rel. Domingos José Perfetto. |.
21.01.2010, undnime, DJe 05.02.2010). (grifei)

O que se tem, em verdade, é a dificuldade de se demonstrar a necessaria correlagao
entre o ato e o dano e ndo a impossibilidade de fazé-lo. Se a parte ndo consegue
demonstrar tal fato, em uma acdo autbnoma com esta exclusiva finalidade, como
responsabilizar o advogado por nao té-la feito ou produzida em uma outra agdo que tinha
outro objeto? Impossivel!!!

Defendo que a responsabilizacdo deve ser concretizada, apenas e td4o somente, nos
casos em que haja uma vinculacao direta e concreta entre o ato ou sua auséncia e um dano
concreto ou um ganho absolutamente iminente. Fora destes casos, ndo se tem o0 nexo
causal, o dano nao existe ou o suposto ganho nao era real e iminente e, por consequéncia,
nao ha que se falar em reparacao.

Portanto, & de muita lucidez a teoria da perda de uma chance, eis que como os atos
processuais ndo acontecem isoladamente, torna-se imprescindivel analisar o processo e 0

dano nele causado no conjunto, como um todo, tomando como base tudo o que



juridicamente poderia ter sido feito pelo advogado e nao o foi, mas, também, as
consequéncias e possibilidades de éxito ou ndo de cada ato.

Como se depreende, para a quantificacdo deste dano necessario se faz uma analise
acurada e ampla da importancia e magnitude de cada ato que se deixou culposamente de
produzir, em relacao direta com o prejuizo suportado pela parte. Em qualquer caso, além da
reparacao civil que caiba para o caso, ao meu sentir, o advogado suporta um outro dano
bastante elevado: o dano moral e psicolégico de ter falhado profissionalmente impingindo
prejuizo a quem, por dever, deveria proteger.

Com efeito, em havendo dano causado pelo advogado este terd que repara-lo de
forma patrimonial ou pecuniaria, mas, todavia, carregara consigo atrelado a seu nome e a
sua credibilidade a pecha de negligente, imprudente ou de auséncia de pericia para a
pratica de ato inerente a sua profissdo. Esta pena ele pagara até o Ultimo dia de sua
atuacao profissional.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como posto na apresentacao deste trabalho, o seu desenvolvimento teve como norte
o enfrentamento da hipétese do advogado ser ou ndo civilmente responsavel pelos atos
danosos que viesse a praticar no desempenho de sua fungdo. E, em sendo responsavel,
deveriamos definir a qual de obrigagdo na sua prestacao de servicos — se de meio ou
resultado — e qual o tipo de responsabilidade civil Ihe seria imposta, subjetiva ou objetiva
para, em seguida definir qual a norma que regularia esta responsabilizacdo e como seria a
quantificacdo de um eventual dano.

Embora a Carta Magna brasileira garanta inviolabilidade dos atos e manifestacdes do
advogado na pratica de seus atos no exercicio de sua profissdo, tem-se que essa garantia e
inviolabilidade ndo é absoluta, pelo que o advogado pode e deve responder civiimente pelos
atos danos que causar com a pratica de seus atos.

Em funcédo do advogado esta obrigado a empregar todos os cuidados e diligéncias
necessarias quando da pratica dos atos processuais por ele realizados — embora nao seja,
em regra, garantidor do éxito de seu trabalho — tem-se que a obrigacdo assumida pelo
advogado para com o cliente é uma obrigacdo de meio posto que o advogado nao pode
garantir uma decisao favoravel que por ele nao sera proferida. Excepcionalmente e tomando
como base a natureza do objeto contratado, a obrigacdo assumida entre a parte e o
advogado pode ser de resultado, como, por exemplo, na feitura de um contrato. Nestes
casos o advogado ndo garante o sucesso do negdcio juridico contido no contrato, mas a
perfeita formatacdo do instrumento contratual. Este também é o entendimento ja bem



sedimentado no direito argentino quanto a natureza da obrigacdo assumida pelos
advogados frente aos seus constituintes.

Definida e especificada a obrigacdo dos advogados para com as partes, restou
consignado que a responsabilizacao pela pratica danosa no exercicio da profissao pelos
advogados deve ser aferida de modo subjetivo, devendo verificar o animus de causar o
dano ou que a agao comissiva ou omissiva se deu por negligéncia, imprudéncia ou impericia
do advogado.

Viajando pela divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre a aplicabilidade das
normas contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil brasileiro, tem-se
que em face ao principio da especialidade das normas deve ser aplicada a forma de
responsabilizagdo contida no art. 32 da Lei Federal n° 8.906/94 (Estatuto dos Advogados),
pelo que os advogados devem ser responsabilizados pelos atos que praticarem com dolo ou
com culpa ou, ainda, de modo solidario com o constituinte, nos casos de lide temeraria.

Nao se admite a aplicacdo das normas consumeristas, por ndo se conceber que a
prestagéo de servigo advocaticia — ante as suas inUmeras limitagées — possam ser inseridas
no mercado comum de consumo pelo que deve ser afastada a aplicacdo desta norma
nestes casos, como comegou a sedimentar o Superior Tribunal de Justica.

Por seu turno, o Cédigo Civil brasileiro deve ser aplicado, subsidiariamente, para
definir os parametros indenizatérios nos termos dos arts. 944 e 945. Também pode e deve
ser levada em consideracdo a teoria da perda de uma chance como forma e fator de
quantificacdo da reparagdo por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, praticada por
advogado e que venha impor danos aos seus constituintes.

A aplicacao da teoria da perda de uma chance nao pode nem deve ser tida como um
exercicio de futurologia abstrato. Muito pelo contrario. A aplicacao dessa teoria deve levar
em consideracdo a correlagdo direta, concreta, objetiva e indissociavel entre o ato
processual que se deixou de praticar com o dano causado ou com o lucro que a parte
deixou de auferir.

Nao havendo essa correlagdo, associacao ou vinculagao direta, ndo ha que se falar
em responsabilizacdo civil do advogado, pois a perda desse ato processual que deixou de
ser praticado ou o foi erroneamente, deve ser a causa ou a razao principal para o insucesso
questionado. Nao o sendo, ndo ha que se falar em reparacdo de dano ou responsabilidade
civil do advogado, seja pela auséncia de nexo causal ou do dano efetivo, real ou iminente.
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RESUMO

Diante da maioria das opinides da comunidade cientifica, que atribuem as atividades
antropicas a causa do aquecimento atual da temperatura média do planeta, os agentes das
politicas publicas internacionais buscam mecanismos para diminuir esse desequilibrio
climatico. Dentre esses mecanismos, a Convencdo Quadro das Nacgbdes Unidas sobre
Mudanca Global do Clima prevé o compromisso, para os paises parte da mesma, de
transferir toda a tecnologia capaz de mitigar as mudancgas climaticas. Ocorre que o tema
trava severas discussées, uma vez que existem interesses divergentes entre quem transfere
e os destinatarios da informacao tecnoldgica. Enquanto aqueles defendem a exclusividade
no uso ou a recompensa financeira pela divulgagdo, amparados pelas normas da
Organizagao Mundial do Comércio acerca da patente intelectual; esses afirmam que, além
de ndo possuirem meios de criar essas tecnologias, toda a questao econémica € irrelevante
diante da problematica do aquecimento global, estando assegurados pelas disposi¢cbes da
Convencao Quadro. Por meio de breve descricdo histérica e analise bibliografica e
legislativa, identifica-se a fundamentacdo legal dos interessados e o0s efeitos
socioeconémico-ambientais de cada posicionamento, demonstrando o desafio a ser

solucionado pelas politicas publicas internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Mudancas climaticas, politica internacional do aquecimento global,
Convencao Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca Global do Clima, Organizagao
Mundial do Comércio, transferéncia de tecnologia, patente intelectual.



ABSTRACT

Given the majority opinion of the scientific community, which they attribute to human
activities causing the current warming of the planet's average temperature, the officials of
international public policy seek mechanisms to reduce this imbalance climate. Among these
mechanisms, the United Nations Framework Convention on Global Climate Change provides
for the appointment, for the countries part of it, to transfer any technology to mitigate climate
change. It happens that the subject latch severe discussions, since there are conflicting
interests between the transferor and the recipient of information technology. While those
advocating the exclusive use or disclosure by financial reward, backed by the standards of
the World Trade Organization about the intellectual patent, these state that, besides not
having the means to create these technologies, any economic question is irrelevant to the
issue global warming, being assured by the provisions of the Framework Convention.
Through a brief historical overview and analysis of literature and law, identifies the legal
reasoning of the parties and the socioeconomic and environmental effects of each
placement, demonstrating the challenge to be solved by international public policy.

KEYWORDS: Climate change, international politics of global warming, the United Nations
Framework Convention on Global Climate Change, World Trade Organization, technology
transfer, intellectual patent.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O tema das mudangas climaticas ndo é estranho a humanidade, acreditando-se que
0S primeiros registros que apontam para elevacdo da temperatura se referem a um
asteréide de 10 quildmetros de diametro, ha 65 milhdes de anos, o qual teria caido no mar,
dissolvendo o fundo formado de di6xido de carbono estocado naturalmente em uma camada
de calcario, liberando-o e elevando a temperatura global em varios graus, mudando, assim,
drasticamente o clima no planeta e ocasionando a perda de mais de metade das espécies,
incluindo os dinossauros. (Angelo, 2008).



A novidade, que tornou o tema alvo de interesse global, € advinda da atribuicao das
causas do aumento de gases de efeito estufa® (GEE) na atmosfera as atividades
antrépicas, relatada pelo cientista norte americano Charles David Keeling que, em 1958,
detecta a elevacao anual de dioxido de carbono (CO2) atmosférico a partir do aumento do
uso de combustiveis fosseis no pds-guerra.

Inimeros s&o os efeitos do aquecimento global®

, muitos deles ja percebidos, tais
como: elevagdo do nivel do mar e consequente inundacdo de regides costeiras; chuvas
muito mais intensas; maior nimero de furacoes, tufdes e ciclones e variagdes aos extremos
de calor e frio.

Atento aos possiveis efeitos catastroficos do aquecimento global, em 1988, um grupo
de quase dois mil cientistas, de varias nacionalidades, formaram o Painel
Intergovernamental de Mudanca do Clima (IPCC, da sigla em inglés de Inftergovernmental
Panel on Climate Change), cuja fungao consiste em avaliar a informagdo cientifica
disponivel sobre os efeitos das mudancas climaticas, destacar seus impactos ambientais e
socioecondmicos e tracar estratégias para minimizar o fendbmeno, publicando os resultados,
a cada cinco anos, por meio de relatérios de avaliagéo.

A mais importante conclusdo dos estudos do IPCC, assim como os relatos de
Keeling, aponta para as atividades humanas em prol do crescimento econémico® as causas
da atual elevagéo do efeito estufa, muito necessario a vida na Terra quando esta em seus
indices naturais.

Em nivel politico internacional, foi criada, em 1992, no ambito da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), a Convengao Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca Global do
Clima (UNFCCC, da sigla em inglés de United Nations Framework Convention on Climate
Change), a qual est4 em vigor desde 21 de margo de 1994 e atualmente conta com 194%
ratificacbes, estabelecendo metas e regras gerais para enfrentar a mudanga climatica

causada pelo aguecimento global.

24 Conforme a UNFCCC, em seu art. 12, 5 “Gases de efeito estufa” sdo os constituintes gasosos da
atmosfera, naturais e antropicos, que absorvem e reemitem radiagao infravermelha.

% Conforme a UNFCCC, em seu art. 12, 1. “Efeitos negativos da mudanga do clima” sdo as mudangas
no meio ambiente fisico ou biota resultantes da mudanga do clima que tenham efeitos deletérios
significativos sobre a composigéo, resiliéncia ou produtividade de ecossistemas naturais e
administrados, sobre o funcionamento de sistemas socioeconémicos ou sobre a saude e o bem-estar
humanos.

% Crescimento econdmico aqui referido com significado distinto de desenvolvimento econdmico,
conforme lhe atribui Amartya Sem (2000): “O desenvolvimento econémico consiste na eliminagao de
privacoes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condigdo de agente.” Ou seja, enquanto o desenvolvimento econdémico
promove a expansao das liberdades humanas, aproximando-se da concepgao de desenvolvimento
sustentavel, o crescimento econémico promove apenas a expansao da economia.

" Todas as indicacdes acerca do status da UNFCCC constantes deste artigo cientifico estdo
disponiveis em www.unfccc.int. Acesso em 08 de outubro de 2010.



No art. 12, 2. da UNFCCC resta claro que a comunidade politica internacional acata a
afirmacdo de que o aguecimento global é causado por atividades antropicas, uma vez que
considera mudanga do clima como:

Uma mudanca de clima que possa ser direta ou indiretamente
atribuida a atividade humana que altere a composi¢do da atmosfera
mundial e que se some aquela provocada pela variabilidade climatica

natural observada ao longo de periodos comparaveis.

Diante desse cenario, é facilmente perceptivel o aumento das desigualdades sociais,
pois sdo os economicamente desfavorecidos, cujo maior nimero de aglomeragbes se
encontra nos paises em desenvolvimento, que mais sofrerdo com o aumento da
temperatura e a adaptacao as condigdes climaticas e socioeconémicas subseqientes.

Ocorre que, o meio ambiente nao reconhece fronteiras socioeconémicas ou
territoriais, sendo necessaria a efetiva implantacido de medidas de ambito global. Dai a
importancia da discussdo, definicao e regulamentacdo das politicas publicas internacionais
relacionadas a transferéncia de tecnologia capaz de mitigar os efeitos das mudancas
climaticas, o que vai ao encontro da afirmacdo de Angelo, (2008), segundo a qual “O
aquecimento global é, provavelmente, 0 maior problema que a humanidade ja teve de

enfrentar coletivamente”.

2. OS PAISES-PARTE DA UNFCCC E OS INTERESSES ACERCA DE
TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

Prevé a UNFCCC, dentre outros dispositivos analogos, em seu art. 4. Obrigacoes, que:

1. Todas as Partes, levando em conta suas responsabilidades
comuns, mas diferenciadas e suas prioridades de
desenvolvimento, objetivos e circunstancias especificos,

nacionais e regionais, devem:

c) Promover e cooperar para o desenvolvimento, aplicacdo e
difusdo, inclusive transferéncia, de tecnologias, praticas e
processos que controlem, reduzam ou previnam as emissées
antrdpicas de gases de efeito estufa ndo controlados pelo
Protocolo de Montreal em todos o0s setores pertinentes,



inclusive nos setores de energia, transportes, industria,

agricultura, silvicultura e administragcdo de residuos;

As partes sdo 0s paises que ratificaram e consequentemente se comprometeram
com as disposicdes da UNFCCC?, em contraposicao aqueles que ratificaram mas que nao
sdo partes desse tratado internacional, os quais sdo conhecidos como terceiro-Estado®.

As partes da UNFCCC, de acordo com o nivel de desenvolvimento socioecondémico,
diretamente proporcional ao indice histérico de emissdo de GEE, e os compromissos
assumidos - relagdo que é chamada de “responsabilidade comum mas diferenciada”, sendo
comum em relacdo a preservagdo do meio ambiente sadio, mas diferenciada em relagdo ao
nivel de responsabilidade histérica diante do atual cenario das mudangas climaticas —, sdo
classificadas em trés grupos:

Partes ndo-Anexo I: Formado, principalmente, pelos paises em desenvolvimento, sao
reconhecidas pela UNFCCC como mais vulneraveis aos impactos adversos das alteragdes
climaticas, incluindo os paises situados em zonas costeiras e os propensos a desertificacao
e a seca, como também os paises que dependem fortemente de renda advinda da producao
de combustiveis foésseis em relagdo aos potenciais impactos econdmicos das medidas
mitigadoras das mudangas climéticas.

Dentre eles o Brasil, a Argentina, a China e a india.

Partes Anexo I: Inclui os paises industrializados que eram membros, em 1992, da
Organizagao para a Cooperagao Econdémica e Desenvolvimento (OECD, da sigla em inglés
de Organisation for Economic Co-operation and Development), além de paises com
economias em transicao (partes IET, da sigla em inglés de economies in transition).

Esse grupo subdividido no primeiro grupo (denominado paises Anexo Il), incluindo os
Estados Unidos da América, a Alemanha, a Australia e o Canada; e o segundo grupo (as
partes IET), dentre eles a Bulgaria, a Croacia, a Federacao Russa e a Hungria.

As partes Anexo I, composto pelos membros da OCDE, do anexo |, mas que nao
sdo partes EIT, sdo obrigadas a fornecer recursos financeiros para os paises em
desenvolvimento para desenvolver atividades de reducdo de emissbes ao abrigo da
UNFCCC e para ajuda-los a se adaptarem aos efeitos adversos das alteracdes climaticas.

Além disso, eles assumiram o compromisso de adotar as medidas possiveis para promover

%8 Artigo 2 - Expressdes Empregadas. 1. Para os fins da presente Convengao:

g) "parte" significa um Estado que consentiu em se obrigar pelo tratado e em relagdo ao qual este
esteja em vigor;

% Artigo 2 - Expressées Empregadas. 1. Para os fins da presente Convencao:

h) "terceiro Estado" significa um Estado que nao é parte no tratado;



o desenvolvimento e a transferéncia de tecnologias ambientalmente sustentaveis para as
partes IET e para os paises em desenvolvimento.

Percebe-se, assim, que ha interesses convergentes em relagdo a transferéncia de
tecnologia no &mbito da UNFCCC, no sentido de mitigar os efeitos do aquecimento global.
Bem como existem interesses divergentes, uma vez que os paises em desenvolvimento e
0s paises com economia de transicdo nao detém capacidade técnica e financeira, tanto em
quantidade e, na sua maioria, também em qualidade, para criar tecnologias capazes de
mitigar a emissdo de GEE e os efeitos das mudangas climaticas; nesse sentido, em
contraposicdo aos interesses dos paises desenvolvidos que detém essas tecnologias e
visam manter ou serem satisfatoriamente compensados, em termos financeiros, pelas
transferéncias das respectivas patentes intelectuais.

Por isso, a problematica da transferéncia de tecnologia, a qual envolve a discussao
acerca da propriedade intelectual, é invariavelmente tema das reuniées anuais da UNFCCC,
chamadas de Conferéncia das Partes (COPs), pois a grande maioria das acées mitigadoras
do aquecimento global dependem do conhecimento e implementacao de tecnologias muitas
vezes apenas disponiveis nos paises mais desenvolvidos, como os Estados Unidos da
América, o Japao, a Francga e a Alemanha.

A discussao do tema foi intensificada durante a COP 4, no ano de 1998 em Buenos
Aires e, até 2009, durante a COP 15, em Copenhagen, convencdo amplamente divulgada
pela midia, nenhum consenso foi auferido.

A problematica do tema esta no fato de que, esses paises detentores de tecnologia,
vém se posicionando no sentido de serem recompensados dos custos de pesquisa em prol
da inovacao tecnolédgica, bem como do perigo de, do contrario, desestimular as praticas de
fomento a economia, efeito que pode gerar uma desestabilizacdo econémica mundial.

Em contrapartida, os paises com economias em transicdo e o0s paises em
desenvolvimento argumentam que, dada a relevancia e o perigo do aquecimento global para
toda a humanidade, a retérica dos paises detentores de tecnologia deve ser desprezada e
as normas internacionais acerca das patentes intelectuais devem ser flexibilizadas quando
relacionadas a diminuicdo do efeito estufa, até mesmo para que, caso disponibilizadas as
tecnologias, pudessem ser implementadas no mundo todo, considerando que o contrario
poderia gerar catastrofes climaticas em todo planeta.

3. AUNFCCC E O ESTADO INADIMPLENTE

Apesar de as partes da UNFCCC estarem compromissadas com a promogao e
cooperagao para o desenvolvimento, aplicacdo e difusdo de transferéncia de tecnologias,



deve-se considerar o inadimplemento desse compromisso, o0 que colocaria a parte
inadimplente frente as san¢des de Direito Internacional.

Em dltima instancia seria o Conselho de Seguranca da ONU o 6rgdo competente
para aplicar a sancao, executada pelos paises-membros que, em caso extremado, poderia
chegar ao uso de forca bélica para obrigar ao cumprimento do compromisso assumido na
UNFCCC.

Ocorre que, as decisdes do Conselho de Seguranca dependem do voto de nove dos
dez membros eleitos (ndo-permanentes), cada um, a cada dois anos pela Assembléia-Geral,
e dos cinco membros permanentes, os quais detém, individualmente, o chamado poder de
veto, que consiste na necessidade de aprovagado unanime para aplicacao de penalidades.

Lembremos que os dez membros eleitos, nessa data®®, sao: Austria, Brasil, Bosnia e
Herzegovina, Gabao, Japao, Libano, México, Nigéria, Turquia e Uganda; e os cinco
membros permanentes sdo: Estados Unidos, China, Federacdo Russa, Franca e Reino
Unido.

Resta 6bvio que, por exemplo, no caso da Franca nao promover a difusdo de
transferéncia tecnolégica em prol da mitigacdo dos efeitos das mudancgas climaticas jamais
Ihe seria imposta qualquer penalidade de Direito Internacional.

4. A TRANSPARENCIA DO PROTOCOLO DE QUIOTO

Diante da necessidade de se criar normas de aplicabilidade das disposicdes
programaticas da UNFCCC, em 1997, durante a realizagdo da COP 3, em Quioto, governos
de vérios paises se uniram para ratificar o acordo internacional conhecido como Protocolo
de Quioto, o qual visa a reducdo da emissdo de GEE para atmosfera pelos paises
desenvolvidos, em 5% em relacao aos niveis de 1990, no periodo entre 2008 e 2012, com o
auxilio de trés mecanismos de flexibilizagdo: O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL), o Comércio de Emissoes e a Implementacédo Conjunta.

Esses mecanismos, cada um com suas peculiaridades, possibiltam a
comercializagao do total de reducdo de GEE excedente a meta acima indicada, entre os
paises, para que esses computem os créditos dai resultantes em suas metas de redugao
preestabelecidas.

Ocorre que, para que esses créditos sejam comercializados, devem passar pela
analise e certificacdo da ONU, por meio de projetos aprovados, executados e cujas
reducoes forem efetivamente auferidas e demonstradas.

% Disponivel em www.un.org. Acesso em 09 de outubro de 2010.



Nesses projetos, desde o Documento de Concepcéo do Projeto (PDD, na sigla em
inglés de Project Design Document) deve ser descrita a metodologia e, consequentemente,
a tecnologia que sera empregada, detalhadamente.

Com isso, as partes que participam desse mercado global conhecido como mercado
de créditos de carbono®', que muitos j& denominam de “a nova moeda global’, deve
disponibilizar, no sitio publico da UNFCCC na rede mundial de computadores®, desde o
PDD até os resultados auferidos, onde esta inserida a tecnologia empregada no projeto de
reducao ou captacao de GEE.

Importante ressaltar que, quando um projeto de créditos de carbono tem sua
metodologia aprovada, essa fica automaticamente aprovada para ser usado por qualquer
outra parte em projetos futuros similares.

Com isso, todo 0 know how?® torna-se de dominio publico.

5. A TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA E A PATENTE INTELECTUAL
NA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

A criagdo de novas tecnologias é, atualmente, um dos mais importantes instrumentos
de competitividade mercadolégica, por isso muito valor é investido em invengdes industriais,
sejam de processos ou da criacao de novos produtos.

Segundo COELHO (2010),

Em termos juridicos, tecnologia é o saber industrial, isto €, aquele tipo
de conhecimento que se pode utilizar na produgcdo de um bem ou
comodidade destinados a comercializagdo. Somente esta espécie de
saber tem valor de mercado, e, por isso, o Direito se ocupa em
disciplinar os muitos interesses que gravitam em torno de sua

circulagcdo econémica.

Essas novas tecnologias sao atribuidas aos inventores por meio da patente
intelectual, a qual garante ao titular, durante o prazo de vigéncia da mesma, a exploracao

¥ A nomenclatura advém da necessidade de se converter, para fins DCE comercializacdo, as
toneladas auferidas de redugdo de emissdo, ou de captagdo, dos seis GEE contemplados pelo
Protocolo de Quioto no equivalente a toneladas de CO2. Ex.: Uma tonelada de gas metano (CH4) é
igual a duzentos e noventa e oito toneladas de Co2 equivalente (1tCH4 = 298tC0O2e).

* www.unfcee.int

% Palavra da lingua inglesa que significa o conhecimento técnico profundo para efetuar determinados
processos ou procedimentos. Inclui a capacidade de aplicar as regras de uma disciplina aos
problemas complexos do mundo real, traduzindo o aprendizado basico em execugao efetiva. E o nivel
de habilidade profissional que mais cria valor. (LANCOMBE, 2004)



econdmica exclusiva sobre o objeto, em regime de monopdlio, ou a compensagao financeira
no caso de revelagdo, uma vez que possibilita a capacitacdo de interessados a partir do
investimento em pesquisa e desenvolvimento (P&D) realizado pelo titular.

SILVA (1993), define patente de invengdo como sendo

[...] o titulo de privilégio concedido ao inventor de uma descoberta de
utilidade industrial (invengao).

Por ela, cuja concessao assenta em regular processo administrativo,
garante-se ao inventor 0 uso e gozo exclusivo da exploragao de seu
invento ou descoberta.

A patente ndo é concedida em carater permanente. A lei marca prazo

para o gozo do privilégio, inerente a sua concessao.

Ocorre que, os Estados sdo soberanos na criacdo de sua legislacdo interna com
vistas a criar garantias aos detentores de novas tecnologias. Por isso o interesse dos paises
desenvolvidos em regulamentar, em termos de Direito Internacional, as garantias para esses
investidores, visando a segurancga juridica e o incentivo aos investimentos em P&D.

Atualmente, diante da globalizagdo da economia, a matéria é regulada pelo Direito
Internacional por meio do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (ADPIC, ou TRIPS, como é mais conhecido, na sigla em inglés
de Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights).

Esse acordo tem forca coercitiva para adesao, aos paises em desenvolvimento ou
com economias em transicdo, uma vez que os paises desenvolvidos detentores de novas
tecnologias exigem que os demais Estados tornem-se signatarios do mesmo, € cumpram
efetivamente suas exigéncias em termos de existéncia de legislagdo interna eficaz
relacionada aos Direitos de Propriedade Intelectual, para poderem participar do mercado de
comércio internacional.

Conforme VARELLA e MARINHO (2005):

O TRIPS é um tratado-contrato implicando ao pais signatario
um comprometimento em promulgar leis que internalizem os
padrées minimos constantes no Acordo. Os Estados devem ter
em suas legislagbes nacionais no minimo o que o acordo da
OMC obriga, [...]] A obediéncia ou exigéncia de direitos
assegurados pelo Acordo fica condicionada, dessa forma a



criacdo de leis nacionais, ndo gerando, portanto, direito

subjetivo para a esfera privada.

A principal sancao utilizada pelos paises detentores de novas tecnologias, quando
um estado ndo é parte do TRIPS ou descumpre as suas disposi¢cdes, € 0 aumento da
taxagdo sobre os produtos externos e a concessdo de subsidios aos produtos similares
internos, esse procedimento é chamado de sangéo unilateral.

Com esse procedimento, o pais desenvolvido consegue tornar inviavel a
competitividade dos produtos advindos do pais em desenvolvimento que descumpre o
TRIPS. Esse efeito é que, na pratica, reflete a forca coercitiva de adesao ao Acordo TRIPS,
prevendo o art. 64 do mesmo as disposicoes para solugdes de controvérsias.

Em relacdo ao foco desse trabalho, faz-se necessdaria a leitura dos seguintes
dispositivos do Acordo TRIPS:

SEGAO 5:
PATENTES

Artigo 27

Matéria Patenteavel

1. [...], qualquer invengéo, de produto ou de processo, em todos os
setores tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva
um passo inventivo e seja passivel de aplicagcao industrial (Para os
fins deste Artigo, os termos "passo inventivo" e "passivel de aplicagao
industrial” podem ser caracterizados por um Membro como sindnimos
aos termos "ndo-6bvio" e "utilizavel".) 5. [...], as patentes serdo
disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis sem
discriminagdo quanto ao local de invengdo, quanto a seu setor
tecnolégico e quanto ao fato de os bens serem importados ou
produzidos localmente.

2. Os Membros podem considerar como nao patentedveis invengoes
cuja exploragdo em seu territério seja necessario evitar para proteger
a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a
salde humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos
ao meio ambiente, desde que esta determinagdo ndo seja feita
apenas por que a exploragdo é proibida por sua legislagao. (grifo da

autora)



Artigo 31
Outro Uso sem Autorizacao do Titular

Quando a legislagdo de um Membro permite outro uso do objeto da
patente sem a autorizagdo de seu titular, inclusive o uso pelo
Governo ou por terceiros autorizados pelo governo, as seguintes

disposicoes serdo respeitadas:
[.]

Artigo 33

Vigéncia

A vigéncia da patente ndo sera inferior a um prazo de 20 anos,
contados a partir da data do depdsito.

Artigo 66
Paises de Menor Desenvolvimento Relativo Membros

2. Os paises desenvolvidos Membros concederdo incentivos a
empresas e instituicbes de seus territérios com o objetivo de
promover e estimular a transferéncia de tecnologia aos paises de
menor desenvolvimento relativo Membros, a fim de habilita-los a
estabelecer uma base tecnoldgica sélida e viavel.

Diante disso, percebe-se, em relagdo a transferéncia tecnolégica para fins de

protecdo ao meio ambiente, incluindo a mitigacdo do aquecimento da temperatura média

global que:

1- Novas tecnologias deverdo, em cada Estado, ser passiveis de
patente intelectual, sob pena de impossibilidade de participagao no
comeércio internacional;

2- Podem ndo ser patenteadas, em cada pais, as novas
tecnologias de que capazes de evitar sérios prejuizos ao meio
ambiente;

3- E possivel a licenca compulséria, a qual tem o efeito de retirar
o invento tecnolégico do abrigo protetivo da patente intelectual, para
evitar sérios prejuizos ao meio ambiente;



4- O prazo maximo de protegdo conferido a uma patente é de
vinte anos;

5- Os paises desenvolvidos estdo obrigados, pelo Acordo
TRIPS, a promover a transferéncia tecnologica aos paises de menor
desenvolvimento, a fim de habilitd-los a estabelecer uma base
tecnolodgica solida e viavel.

Convém lembrar que o Estado interessado na exploragdo da nova tecnologia, se for
o0 caso, também podera fazer uso da sangdo unilateral, uma vez que os Estados
desenvolvidos ndo possuem suficiéncia de suprimento em matéria de fontes primarias,
como a agricultura e a biodiversidade.

6. O ACORDO TRIPS E O ESTADO INADIMPLENTE

Igualmente ao que ocorre com os Estados inadimplentes em relagdo as disposicdes
da UNFCCC relacionadas a transferéncia de tecnologia, em Ultima instancia, ap6s a
apreciacdo da matéria pelo Conselho TRIPS, seria o Conselho de Seguranga da ONU o
orgao competente para aplicar a sangdo, remetendo novamente a questido dos membros
eleitos e permanentes e ao poder de veto desses, resultando na quase impossibilidade de
haver forga coercitiva ao Estado membro permanente do Conselho de Seguranca.

7. CONCLUSAO

Diante da analise dos dispositivos legais da UNFCCC e do Acordo TRIPS, citados ao
longo do texto, resta evidente que ambos os diplomas legais internacionais obrigam aos
signatarios a proceder a transferéncia de tecnologia capaz de contribuir com a mitigacdo das
mudancas climaticas.

Entretanto, as previsGes legislativas internacionais ndo tem sido eficazes para
promover essa transferéncia de tecnologia, bastando lembrar que durante a COP 15, em
Copenhagen, o assunto foi amplamente discutido e resultou sem consenso.

Por enquanto, as partes interessadas podem fazer uso, para promover a licenga de
uso de tecnologia capaz de colaborar com a mitigacdo das mudancas climaticas, que
implica em transferéncia de tecnologia, enquanto vigorar a patente, da licenga compulsoria,
devendo sempre ser respeitadas as disposicoes protetivas ao ftitular, inclusive quanto a

compensacao financeira no investimento em P&D.



Ocorre que, a concessao de licenca compulséria para exploragdo das novas
tecnologias pode implicar em sangbes econdmicas para o Estado concedente e dificilmente
implicar4 em sangdes sérias ao Estado titular.

Entretanto, o Estado detentor da nova tecnologia, em caso de descumprimento, ou
seja, caso ndo transfira a tecnologia capaz de contribuir com a solucdo do problema do
aquecimento global, ndo esta imune as demais sangdes de Direito Internacional, podendo o
Estado interessado na nova tecnologia deixar de supri-lo de produtos primarios, se for o
caso.

Para tanto, obviamente, severa haver consenso nesse embargo pro todos os
Estados produtores desse insumo, sob pena de ineficacia da medida.

Tem-se, com tudo isso, que o problema da transferéncia de tecnologia capaz de
colaborar com a mitigacdo das mudangas é um grande desafio a ser solucionado pelos
agentes de Estado, esperando-se que durante as negociacdes da COP 16, a ser realizada
no México, haja maior sucesso do que nos encontros internacionais anteriores.

Para tanto, sera necessario que cada dirigente de Estado lembre que, apesar de o
desenvolvimento econdémico ter como objetivo a melhoria da qualidade de vida, sem que

hajam condigcdes climaticas adequadas no planeta, nao havera vida.
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RESUMO

O acesso a justica comporta inidmeros questionamentos e consequéncias quanto a
responsabilizacdo do Estado diante do seu descumprimento, que acarrete danos aos
usudarios da justica. O direito fundamental ao acesso a justica pode ser interpretado quanto a
proibicao de prisao ilegal/indevida, a ma administracao da justica e a razoavel duragao do
processo. Este artigo se limita a abordar esse terceiro aspecto, ou seja, o problema da
morosidade da justica e a responsabilizacdo do Estado diante desse fato, internamente e

externamente.
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ambitos da jurisdicdo nacional e internacional.

ABSTRACT

Access to justice involves many questions and consequences for the accountability of the
state before his failure, which leads to damage to people who uses the justice. The
fundamental right access to justice can be interpreted as prohibiting the unlawful detention /
misuse, poor administration of justice and the reasonable duration of proceedings. This
article is limited to address this third aspect, namely the problem of delays of justice and
accountability of the State before that fact, internally and externally.
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INTRODUCAO

A responsabilidade do Estado por seus atos € instituto juridico que foi se desenvolvendo
ao longo da histéria, evoluindo da total irresponsabilidade estatal, pela teoria da
subjetividade (baseada em dolo ou culpa) e, finalmente, na teoria da objetividade da
responsabilidade civi. Embora atualmente esteja consolidada a doutrina quanto a
responsabilidade estatal por seus atos administrativos e legislativos, o mesmo nao se pode
afirmar quanto a responsabilidade por atos jurisdicionais, pois em alguns paises se entende
que nao ha que se falar em responsabilidade por atos jurisdicionais sem previsdo expressa
em suas leis (como foi o caso de Portugal, que somente reconheceu esse tipo de
responsabilidade a partir de 2007, através de legislagédo prépria).

Em se tratando do Brasil, com a Constituicdo de 1988, em virtude do surgimento de
inimeros direitos inseridos nesse texto, houve aumento do nimero de agdes judiciais,
sobrecarregando o Poder Judiciario. Muitos direitos que deveriam ser aplicados pelo Poder
Executivo, como o direito a saude, passaram a ser buscados no ambito judicial, pois o
Estado descumpre reiteradamente, por exemplo, o fornecimento de medicamentos a
populacdo. Por outro lado, a sociedade também leva aos tribunais questdes que sequer
deveriam ser tratadas na seara publica, mas sim na intimidade/privacidade da familia, no
que se chama de judicializacdo do afeto, o que causa do mesmo modo um aumento
consideravel no nimero de demandas judiciais.

O acesso a justica € um direito fundamental que tem diversas facetas. Nesse
trabalho, sera tratado, principalmente, a morosidade da justica e a responsabilidade do
Estado por esse atraso, no ambito do direito nacional e do direito internacional, excluindo-se
dessa tematica, a responsabilidade estatal por atos jurisdicionais, caso ocorra erros judiciais
ou prisao ilegal/indevida. A morosidade do Poder Judiciario € uma das principais queixas
dos usuarios da justica e, atualmente, atinge o Brasil também de uma forma negativa, na

esfera do direito internacional.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Com o Estado Moderno é que se pode considerar o surgimento da responsabilidade
estatal, pois, até entdo, no Estado Absolutista, havia a ideia de que o rei ndo podia errar (the
King can do no wrong). A partir desse momento é que se desenvolve a teoria da
responsabilidade civil estatal, mas apenas no dmbito dos poderes legislativo e executivo, e
nao dos atos do poder judiciario. Posteriormente surgem as primeiras legislagdes a respeito

da responsabilidade por atos jurisdicionais. Cada pais desenvolveu a responsabilidade civil



e optou por sistema de responsabilidade total do juiz, solidaria desse com o Estado ou
exclusiva desse Ultimo. A responsabilidade civil por atos jurisdicionais pode ser estudada
quanto a responsabilidade por erro judicidrio, por prisdo indevida/ilegal e por ma
administracao da justica.

Hodiernamente, a responsabilidade do magistrado é entendida mais como do
Estado, do que exclusiva do primeiro, pois esse Ultimo é apenas um funcionario do Estado —
pessoa coletiva, que responde por erros cometidos por seus representantes. Em muitas
legislagbes, entretanto, também ja est4d previsto que o Estado podera acionar
regressivamente o magistrado, por atos jurisdicionais equivocados. A responsabilidade do
Estado, da forma que é vista nos tempos atuais, isto é, o Estado respondendo por atos de
seus agentes/funcionarios, tendo em vista que os Ultimos agiriam por conta do Estado, nem
sempre foi assim. De fato, partindo-se da irresponsabilidade total do Estado até a teoria
objetiva de responsabilidade estatal, longo percurso foi percorrido.

Quanto maior a intervengao estatal na sociedade, maior a responsabilidade estatal.
O advento do Estado Social, também conhecido como Welfare State, em que sao atribuidas
mais fungdes e responsabilidades ao Estado, em comparagéo ao anterior Estado liberal, em
que se pregou a minima intervengao possivel, preocupado com as questdes que envolviam
a soberania e a segurancga nacional, trouxe ao Estado Social, uma imensa responsabilidade,
na medida em que, muitas vezes, em virtude de uma deficiéncia dos demais poderes, cabe
ao poder judiciario a efetivacdo de diversos direitos previstos em lei, antes inexistentes,
como os direitos sociais, econémicos, culturais, entre outros, o que pode prejudicar o
andamento célere das agoes judiciais.

A sociedade de massa, cada dia mais consciente de seus direitos, em virtude de
uma maior divulgagdo na midia, inclusive na rede mundial de computadores, utiliza-se da
justica como nunca ocorreu antes, e lota até os juizados especiais, criados com a finalidade
de resolver mais rapidamente as pendéncias judiciais, com procedimento especifico, mais
simplificado do que o processo civil comum, mas que, infelizmente, em decorréncia do seu
préprio sucesso e da busca exacerbada da populagao, terminou por sofrer do mesmo mal
que atinge a justica comum, isto €, a morosidade de seus processos.

O Poder Judiciario e o papel do juiz passam a ter uma maior importancia,
especialmente com o surgimento do Estado Social. Explica Pereira® que o juiz, apds a
segunda grande guerra, com a maior complexidade das sociedades, deixa de ser a mera
boca que pronuncia a lei, isto é, ndo pode mais interpretar a lei apenas na literalidade, como
defendia Montesquieu.

*PEREIRA, Jodo Aveiro. A responsabilidade Civil por Actos Jurisdicionais. Coimbra: Coimbra, 2001,
p.20.



Com o crescimento do papel do juiz, comeca a ser questionado de que forma se
poderia exercer um controle sobre esse, pois, como qualquer poder, seria preciso conter 0s
abusos, erros que causassem danos a sociedade, quando, por exemplo, 0 juiz, por um erro
grave, julgasse uma acao procedente. No entanto, esse controle ou fiscalizagdo do juiz
deveria ser criado de forma que nao ferisse a independéncia e autonomia dos juizes. A
questdo da independéncia dos juizes ao proferirem suas decisdes seria o0 ponto principal
dos que seriam contra a responsabilizacdo dos magistrados, que, ao serem considerados
irresponsaveis, nao sofreriam qualquer pressao externa no seu julgamento. Todavia, ha de
se compreender que a independéncia do poder judiciario ndo se trata de um beneficio ao
magistrado, mas de uma garantia, um valor instrumental da prépria justica, que € o fim

ultimo. Nesse sentido, entende Remédio®:

Apesar da sua decisiva importancia, a independéncia nao é um valor
absoluto, mas um valor instrumental, dirigido a imparcialidade e,
portanto, a legitimidade da decisdo do juiz, e um valor relativo, pois
nem o juiz esta isolado da sociedade, nem o poder judicial esta
isolado dos demais poderes do Estado. A independéncia tem,
portanto, limites e estes passam também pela responsabilizagcdo
judicial, que deve deixar de ser contemplada apenas com referéncia a
abstracgdes como a independéncia ou o prestigio do sistema judicial
para simplesmente passar a ser vista também numa dptica de servigo
publico prestado aos utentes do sistema judicial.” A fungdo
jurisdicional tem por escopo a solugdo de conflitos de interesses.
Dessa forma, a independéncia do magistrado é concebida como um
meio, ou instrumento, para alcangar a resolugdo do conflito.

Costa e Silva® explica que apenas com a socializacdo dos riscos é que se altera
a ideia de responsabilidade estatal. Dessa forma, entende Costa e Silva®” que:

Na construgdo da obrigagdo de indemnizar, prevalece a posicdo do
lesado sobre a posicdo do lesante; na relacdo interna, o Estado-
pessoa colectiva, responsavel directamente perante o lesado, passa
a poder agir disciplinarmente contra o seu funcionario. Este modo de
entender a responsabilidade por erro judiciario, assente na dicotomia
de planos — o da relagdo entre a pessoa colectiva e o lesado e o da
relagado entre a pessoa colectiva e o titular do érgao - , estende-se,
por fim, e ndo obstante as suas alegadas peculiaridades, ao exercicio
da actividade judicial. Assim, se ao longo dos séculos, o erro
judiciario- seja qual for o sentido desta expressdo — desencadeou
uma responsabilidade directa e exclusiva do juiz — o que quer que
seja que se compreenda no dever de indemnizar -, s6é durante 0s
séculos XIX e XX, este modelo vem a ser paulatinamente
abandonado.

% REMEDIO, Alberto Esteves. Sobre a responsabilidade civil dos magistrados por actos praticados
no exercicio das suas fungées, in Revista do Ministério Publico, ano220, outubro-dezembro, 2001,
n.88°%, p.31-49, em esp.p.33-34.

% COSTA E SILVA, Paula. A ideia de Estado de Direito e a responsabilidade do Estado por erro
judiciario. Coimbra, Juridireito, in Revista O Direito, vol.142, |, 2010,p.42.

" Ob.Cit., p.42-43



Luisa Neto®, aprofundando o tema, esclarece que:

Se o  direito a jurisdicado € o direito publico subjetivo
constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a
prestacdo da actividade de jurisdicdo, ndo deixa por outro lado de
constituir-se numa obrigagdo de organizagao tal por parte do Estado
que elimine ou minimize 0s prejuizos ou danos que decorram daquela
actividade. E também notdrio hoje que o aumento da exigéncia
quanto a responsabilidade jurisdicional resulta também da inflagdo
legislativa caracteristica do Estado Social de Direito. A indesejavel —
inevitavel?- perda de densidade e determinabilidade das leis, que
alcancam a maxima abstraccdo possivel, aumentam o espectro de
valoragao jurisdicional, num equilibrado esquema de checks and
balances que salientam precisamente o hodierno papel criativo da
interpretagao judicial.

A inflagdo legislativa e a cultura de ‘sempre litigar’ tem inflacionado a justi¢ca, causando
lentidao e descrédito do poder judiciario perante a sociedade. No entanto, essa mesma
sociedade busca o judiciario para questdes que sequer deveriam ser tratadas naquele
Poder. Em noticia recente do site Consultor Juridico, fala-se a respeito da judicializagdo dos
afetos, ou seja, da propositura indevida de acgdes judiciais para se decidir a respeito de
questdes do ambito privado das familias. Nesse sentido, diz a noticia escrita por Haidar*
que nao cabe ao judiciario intervir na intimidade ou privacidade das familias, pois a decisao
a respeito sobre que colégio o filho deve estudar cabe aos proprios pais. A incapacidade de
comunicacao dos genitores que nao conseguem decidir sozinho sobre matérias corriqueiras
na educacao dos filhos, ndo é passivel de transferéncia desse tipo de decisdo ao poder

judiciario.

2. RESPONSABILIDADE ESTATAL NO AMBITO INTERNACIONAL

A responsabilidade estatal por atos jurisdicionais esta também protegida no ambito
do direito internacional, através de seus tratados e convencoes internacionais (Convencao
Americana, artigo 82, paragrafo 19, artigo 25 e Convencao Européia, artigo 6°, paragrafo 12.).
Assim, é direito do individuo a prestacdo eficaz e em prazo razoavel da justica, em uma
clara evocacdao ao direito fundamental ao acesso a justica, previsto em inUmeras

legislacdes.

% NETO, Luisa. A (ir)responsabilidade dos juizes, in Revista FDUP — Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Ill, Coimbra, 2006, p.573-574.

% HAIDAR, Rodrigo. Nao cabe a justica decidir qual a melhor escola para a crianga. Noticia inserida
no site do CONJUR (www.conjur.com.br), em 09 de margo de 2011.




Ressalva-se que o direito ao acesso a justica abrange também a protecao do
individuo em face de erros judiciarios, ou seja, tanto a acdo, quanto as omissdes do poder
judiciario estao inseridos no conceito de acesso a justica. Dessa forma, tanto a ordem
juridica interna, no caso do Brasil, quanto a ordem juridica internacional (artigos 82 e 25*° do
Pacto de Sao José), considerando-se que o Brasil € pais signatario da Convencao
Americana, trazem em seu bojo o direito ao acesso & justica. Annoni*' explica que:

A responsabilidade do Estado por violagées de direitos humanos
oriundas de ato judicial pode ocorrer em duas hipdéteses: quando a
decisao judicial é tardia ou inexistente, ou quando a deciséo judicial é
tida, no seu mérito, como violadora de direito protegido.

Na hipdtese de decisdo tardia, argumenta-se que a delonga ou
demora impede que a prestagao jurisdicional seja util ou eficaz. A
doutrina consagrou o termo “denegacdo de justica’(ou déni de
justice), que engloba tanto a inexisténcia do remédio judicial (recusa
de acesso ao Judiciario), ou deficiéncias do mesmo, como demora na
prestacao jurisdicional e o mau funcionamento do Judiciario, que
ocorrem na delonga da prolagdo do provimento judicial devido, no
prazo devido, ou mesmo a inexisténcia de tribunais.

N

No aspecto internacional, o acesso a justica se encontra também protegido, na
medida em que é um direito fundamental que interessa as sociedades, na medida em que,
através de uma justica eficiente, € que se pode garantir direitos sociais que nao estejam
sendo devidamente concretizados pelo Estado. O acesso a justica é visto tanto do ponto de
vista econémico, isto &, se as partes tém condicdes de entrar com agdes judiciais e se nao
tiverem, se o Estado fornece meios de alcancar a justica (como através de Defensorias
Publicas), que foi o primeiro aspecto das ditas ‘ondas’ do acesso a justica, estudadas por
Capelletti e Garth. A segunda onda seria a questdo da protecdo dos direitos difusos e a
terceira onda, ou o terceiro momento, é que entraria a preocupacdo com a satisfagdo do

usuario/consumidor da justica.

0 “Art. 82. Garantias Judiciais.

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.[...]".

“Art. 25. Protecao Judicial.

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituigao, pela lei ou pela presente Convengao, mesmo quando tal violagao seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. [...]”

“" ANNONI, Danielle. Direitos Humanos & Acesso a Justica no Direito Internacional —
Responsabilidade Internacional do Estado. Curitiba:Jurua,2003, p.50-51.



3. 0 PROBLEMA DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A respeito da duracao razoavel do processo, ha a dificuldade de se conceituar o que
seria essa razoabilidade de prazo. Na verdade, apenas através da analise de casos
concretos é que se podera dizer se houve uma prestagao judicial em prazo razoavel. A
respeito desse tema, entendem Spengler e Morais*:

Todavia, resta a pergunta; no que consiste a ‘razoavel duragao do
processo’? Como deve ser interpretada essa expressao? A resposta
poderia considerar duas hipdteses:a) tempo razoavel é o tempo legal,
expressamente previsto na legislagdo processual; b) tempo razoavel
é o0 tempo médio efetivamente despendido no Pais, para cada
espécie concreta de processo. Nesses casos, a primeira opgao
reproduz um critério objetivo, sofrendo o desgaste de nem sempre
existir, em cada etapa processual, tempo previamente definido em lei.
Ja a adogdo da segunda hipdtese traz a negativa da garantia
constitucional, pois a média de duragdo dos processos no Brasil, hoje
se encontra muito acima do legal e do razoavel.

Destaca-se o fato de que a morosidade das acbes é também causada pela
existéncia de um processo complicado, com muitos recursos previstos. Sera precisa uma
ampla mudanga na legislagdo processual, a fim de que se minimize a possibilidade de
recorrer, mas sem afetar o direito a ampla defesa e contraditério previstos em lei. Ademais,
¢ insuficiente prever prazos processuais para que os juizes decidam, sem que esses prazos
sejam observados, e ndo haja qualquer sancao prevista em lei. Claro estda que, muitas
vezes, a realidade dos cartérios ultrapassa qualquer possibilidade de se cumprir os prazos
processuais, pois 0os cartérios podem ter funcionarios insuficientes, excesso de processos,
etc, e tudo isso significa atraso na prestacao jurisdicional. Dai a importancia da fiscalizacao
por parte da Corregedoria, ou do Conselho Nacional de Justica, a fim de que haja um
diagnostico preciso dos problemas encontrados nos respectivos cartérios. Alguns Tribunais,
como o Tribunal de Justica da Paraiba e Tribunal de Minas Gerais vém investindo em
reformas administrativas, inclusive contratando empresas especializadas em gestao, com o
escopo de melhorar a administragéo da justica, no que repercute em um melhor acesso a
justica.

Os magistrados opinam a respeito da morosidade na justica alegando diversos
fatores. Ribeiro*® enfatiza que ha muitas causas da morosidade, sendo que os magistrados

“MORAIS, José Luis Bolzan e SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem — alternativas a
jurisdigdo. 22 Ed — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.39-40.

RIBEIRO, Ludmila. A Emenda Constitucional 45 e a questdo do acesso a justica. Rev. Direito
GV, vol.4 no.2 Sdo Paulo July/Dec. 2008, p.15-16.



tendem a destacar o excesso de recursos, a caréncia de recursos materiais ou mesmo o

excesso de trabalho. Assim, afirma o referido autor:

Nesses termos, qualquer reforma que tenha como objetivo tornar a
prestacao judicial mais efetiva por intermédio da instituicdo de um
prazo mais razoavel para o processamento das demandas deve,
necessariamente, alterar esses problemas, quais sejam: o excesso
de recursos protelatérios existentes, a auséncia de proporcionalidade
entre juizes e habitantes das diversas regides e a caréncia de
recursos materiais.

Quanto a morosidade da decisdo, ou o direito a prestacao jurisdicional em prazo
razoavel, dificuldade se encontra em se conceituar o0 que seria esse prazo razoavel, ficando,
atualmente, a critério da prépria justica definir em sua jurisprudéncia o que seria esse prazo
razoavel. Nesse contexto, a respeito do direito a prestacio jurisdicional, explica Leite* que,
ja que, regra geral, ndo cabe as partes promover a autodefesa, o Estado deve prestar a
tutela jurisdicional de forma eficiente. Cabe aos jurisdicionados, dessa forma, exigir essa
prestacao jurisdicional.

O direito a prestacao jurisdicional em prazo razoavel esta previsto assim em
legislagbes nacionais e em tratados internacionais a fim de garantir um efetivo acesso a
justica. Em muitas situagdes, caso a demora no processo tenha sido excessiva, sem
motivos de forca maior, caso fortuito, ou pela propositura de recursos protelatérios visando
exclusivamente postergar os efeitos da decisdo (que podera inclusive ensejar a condenagao
daquele que agiu dessa forma, por litigancia de ma-fé), ja se tem decidido favoravelmente
as partes que foram prejudicadas, tanto no ambito da justica brasileira, quanto no dmbito da
Corte Internacional (no caso do Brasil, a Corte Interamericana).

Quanto aos critérios de averiguacdo sobre a razoavel duragdo de um processo,
Belo* esclarece que:

(...) ha um consenso de que o principio da razoavel duracdo do
processo traduz o direito a um processo sem dilagbes indevidas.
Alguns critérios, estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte Europeia
dos Direitos dos Homens, norteiam essa compreensdo: (i) a
complexidade da causa; (ij) o comportamento das partes; (iii) a
atuacao das autoridades.

A complexidade da causa é aferida pelo numero de pessoas
envolvidas no feito e pelas peculiaridades das questées faticas ou
juridicas, sobressaindo-se as complicagbes probatorias como

* LEITE, Rosimeire Ventura. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sergio Antonio
Fabris.Porto Alegre, 2002, p.22-23.

*5 BELO, Duina Porto. A razoavel duragédo do processo como instrumento de acesso a justica. Revista
do curso de direito da UNIPE — Direito e Desenvolvimento. Ano 1., n.2, 2010. ISSN 2177-0026, 2009,
p.61.



incremento a delonga processual. (...) O comportamento das partes
inclui a investigacdo sobre os responsaveis pelo prolongamento
excessivo das causas, trazendo a tona temas como abuso de direito,
boa-fé e lealdade processuais. (...) No que concerne a atuagdo de
autoridades, analisa-se a conduta dos juizes e serventuarios, ou seja,
dos agentes publicos que lidam com o processamento e julgamento
dos feitos. Mas essa afericdo da razoabilidade temporal deve ser
ocorrer de forma qualitativa, averiguando-se ndo apenas o tempo
transcorrido no processo, mas de que maneira esse tempo foi
empregado, para constatar se o dispéndio foi compativel com a
atividade jurisdicional prestada.

Dessa forma, percebe-se que ndo se pode atribuir a demora excessiva na duragao
do processo apenas ao magistrado, eis que cada processo envolve, além das partes (se
forem muitas, podera dificultar o andamento da acdo, quando, por exemplo, no inicio do
processo, tenha que haver a citacdo dos réus, e esses forem iniUmeros); os advogados
atuantes, pois se esses agirem de ma-fé poderao prolongar a demanda através de recursos
protelatérios (sendo que o Estado, por seus procuradores, € que mais prorroga as acoes
judiciais, mesmo na hipétese de j& haver decisdo sumulada em sentido contrario ao
governo); os serventuarios (que por vezes sao insuficientes para atender ao cartério), e, por
fim, a producao de provas, que pode atrasar demasiado a conclusdo da acdo. Assim, todos
esses fatores devem ser considerados na avaliacdo da duracdo razoavel do processo e
responsabilizacdo do Estado por atos jurisdicionais.

A existéncia de érgaos como o CNJ — Conselho Nacional de Justi¢a, que tem por fim,
entre outros, o de fiscalizagdo do Poder Judiciario, no intuito de promover o acesso a justica,
estabelecendo metas judiciais, por exemplo, para que 0s processos sejam mais céleres, tem
pontos positivos e negativos, eis que seria melhor empregada caso houvesse uma
preocupagcdo maior com o aspecto qualitativo e ndo apenas quantitativo das decisdes
judiciais, e, também, as referidas metas devem exigir de cada judiciario uma melhor gestao
de pessoas, promovendo-se cursos de atualizagdo dos serventuarios e magistrados,
requisitando a realizacao de concursos publicos, quando necessario, pois 0s juizes, muitas
vezes, estdo sobrecarregados de processos e respondem, muitas vezes, por mais de um
cartorio.

Além disso, a formacao de juristas, tanto juizes, quanto advogados, procuradores e
promotores, em cursos de mediacao, conciliagido e arbitragem, através de suas técnicas de
solugao de conflitos, podera transformar a cultura da litigiosidade presente na sociedade e
também no poder judiciario. Nao basta o simples questionamento do magistrado em inicio
da audiéncia de tentativa de conciliacio, se as partes tém interesse em conciliar. Ora, para
uma tentativa real de conciliagdo, sera necessaria a utilizagao de técnicas de conciliagio e

mediacao. Somente assim, poder-se-a mudar o perfil da justica brasileira.



A demora na prestagao jurisdicional traz descrédito ao Poder Judiciario de um pais e
também acarreta a responsabilidade civil do Estado, tanto no dmbito nacional, quanto nas
Cortes Internacionais. Por fim, a demora na prestacgao jurisdicional também podera afetar as
relagdes sob o ponto de vista econémico. Um pais que nao tenha um judiciario eficiente, em
que as decisdes sdo tomadas e efetivadas em prazo nao razoavel, acarreta um risco alto

para empresas que aqui desejarem se estabelecer. Sobre esse aspecto, explicita Silveira®:

A morosidade do Judiciario € considerada pelas empresas
estrangeiras interessadas em investir no pais a ponto de refrear
investimentos. Considera-se que o Poder Judiciario, como instituic&o,
ndo acompanhou a globalizagdo econbémica e as solicitagbes do
mercado financeiro, apresentando-se ineficiente para oferecer a
segurancga juridica necessaria ao desenvolvimento. Antes da década
de 80, discussbes sobre mudangas no Judicidrio restringiam-se aos
operadores juridicos (advogados, juizes e promotores), mas com a
retomada do crescimento do pais o setor econbémico passou a
participar da discusséo de forma critica e ativa, ao mesmo tempo em
que aflorou a consciéncia de que o crescimento econémico também
depende de adaptagcbes e mudancgas nas instituicoes. A capacidade
em fazer com que a lei sea cumprida é o termbémetro dos
investidores e, nesse aspecto, o Judiciario brasileiro é considerado
fraco. E esse é o terceiro problema que bloqueia investimentos,
perdendo apenas para o0s quesitos carga tributaria e encargos
sociais.

Sob o ponto de vista econémico, deve-se destacar, que, apesar das decisdes
judiciais afetarem a economia, especialmente, no momento em que se vive o fenbmeno da
globalizagdo econ6mica, ndo se pode olvidar o papel do Judiciario que é, sobretudo de
defesa dos direitos sociais. Os direitos econdbmicos sdo apenas um dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal. O Juiz, ao tomar uma decisdo, devera
pugnar pela ponderagao dos direitos/principios constitucionais, isto &, buscar tanto a defesa
de interesses das empresas, como, por exemplo, questdes ambientais ou até trabalhistas. O
acesso a justica devera ser garantido pelo Estado, sob pena de ser responsabilizado por
nao garantir um direito fundamental, pois como diz o ditado popular, justica tardia, ndo a
justica.

*® Silveira, Fabiana Rodrigues. A morosidade no poder judicidrio e seus reflexos econémicos. Sergio
Antonio Fabris, Porto Alegre: 2007, p.15.



CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao acesso a justica evolui ao longo do tempo, para atingir, finalmente, a
figura do consumidor da justica, ou seja, a preocupacdo maior do poder judiciario
hodiernamente é com a satisfagdo de seus usuarios. Para isso, além da reforma legislativa,
que permita diminuir prazos ou mesmo extinguir determinados recursos, é preciso também
se reformar o poder judiciario no sentido de dar condigdes aos Juizes para que decidam de
forma célere e eficaz. O problema da morosidade das agbes nédo € exclusivo do trabalho dos
juizes, mas de um conjunto de fatores abordados no presente artigo, como por exemplo,
falta de funcionarios no cartério, nUmero reduzido de juizes, complexidade da causa,
recursos protelatérios, e, sem olvidar, do aumento consideravel de demandas apds a
Constituicao Federal de 1988. O atraso na prestacao jurisdicional que ocasione dano a parte
litigante, podera acarretar a responsabilizacdo do Estado tanto no Brasil, quanto no dmbito
internacional e, quanto a esse Ultimo aspecto, trata-se de mais um possibilidade dos
usudrios da justica, de demandar o Estado brasileiro por descumprimento de um dever
previsto na Carta Maior.

Assim, apenas com um conjunto de medidas & que se conseguird diminuir a
morosidade de uma acdo judicial na justica brasileira, no que significara o retorno da
confiabilidade da populagdo nesse Poder, além da confiabilidade de empresas a investir
nesse pais, diminuindo o risco do investimento e trazendo desenvolvimento ao Brasil.
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RESUMO

O Estado, no exercicio de sua soberania, através do Poder Judiciério, tutela os bens
juridicos através da prestacdo jurisdicional materializada por meio do processo, o qual
segundo a Constituicdo em seu art. 52, em tese, deve-se desenvolver e ser concretizado da
forma mais célere possivel, com a duragdo razoavel em sua tramitagdo, mas sempre de
forma justa, imparcial, respeitando o contraditorio e a ampla defesa, e em conformidade com
os principios e garantias do devido processo legal. O presente artigo demonstra que, na
pratica, essa previsao legal esta bem longe de ser efetivada, pois 0 sonhado equilibrio entre
0 processo em si e 0 tempo de sua tramitagdo, apresenta total desconformidade com o
preceito constitucional. O que os cidadaos aguardam do Judiciario é a efetivagdo de tal
preceito, pois quando se busca a tutela do Estado, se espera a imediata reparacao do direito
ameacado ou lesado.

PALAVRAS-CHAVE: Prestagao jurisdicional; Duragédo razoavel do processo; Celeridade
processual.

ABSTRACT

The State, in exercise of its sovereignty through the judiciary, the legal guardianship by
providing materialized through the court process, which according to the constitution in its
art. 5, in theory, should be developed and implemented in the most expeditious possible, with
reasonable time in your process, but always fairly, impartially, respecting the law and full
protection and in accordance with the principles and guarantees of due process. This article

7 Estudante do 8° periodo do curso de Direito da Fesp Faculdades.

Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba, professora de Direito
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demonstrates that, in practice, this legal provision is far from being realized, as the balance
between the dream process itself and the time of its passage, presents total disagreement
with the constitutional precept. What citizens expect of the judiciary is the realization of such
a provision, because when you search the authority of the state, is expected to immediately
repair the right threatened or injured.

KEYWORDS: Provision court; Reasonable length of proceedings; Speedy trial.

1. CONSIDERAGCOES INICIAIS

Nos primérdios da humanidade, quando o homem vivia de forma n6made, os
conflitos resultantes da atividade e convivéncia humana, eram resolvidos através da forca
bruta, prevalecendo a lei do mais forte. Os homens daqguele tempo estavam submetidos nao
sO a brutalidade de sua propria natureza, como também as intempéries naturais, ou seja, a
forga da natureza ameacando a sua espécie. Sendo assim, no sentido de sobrevivéncia, os
homens comegaram a se agrupar e a se organizar numa verdadeira sociedade,
necessitando de regras de convivéncia para solucionar os conflitos existentes. Surge, entéo,
o Direito como um conjunto de normas e de regras de conduta e comportamento para
convivéncia e solugao de litigios.

Desde aqueles tempos, os homens procuravam aqueles que representavam a
sociedade, aqueles que detinham o poder-dever de solucionar os conflitos, de forma a
manter ou restabelecer a pacificacdo social. Sempre se buscava uma solucao rapida, mas
justa para o litigio. Esse era o desejo das partes, mas nem sempre alcancado por elas. Hoje,
com o desenvolvimento das civilizagbes e o consequiente crescimento populacional, os
conflitos passaram a se apresentar de forma muito mais constante e em grande numero,
necessitando de uma atuacao muito mais rapida e eficiente por parte do Estado no intuito de
alcancar essa pacificacao.

A atuagéo do Estado no sentido de solucionar os conflitos que a ele se apresentam,
se faz por meio da prestacao jurisdicional, sendo esta, exercida quando da existéncia de um
conflito de interesses, uma das partes, procura a Justica com um pedido, exercendo seu
direito publico subjetivo de a¢do, manifestado, quando se instaura a relagdo processual. O
processo, como instrumento de manifestagdo desse direito de acao, é norteado e regido nao
s6 pelas normas processuais, mas também por principios que, ora dao base a formacao
dessas normas, sendo, portanto, anteriores a propria norma, e ora sao extraidos dessas
normas, sendo entao, posteriores a norma.



Alguns doutrinadores dizem que nao existe hierarquia entre principios, que todos tém
sua aplicacédo e importancia diante de um caso concreto. Porém, o que se verifica no préprio
processo, € a prevaléncia ou a sua regéncia pelo principio do devido processo legal (“due
process of law”), constitucionalmente previsto no art. 59, inciso LIV, segundo o qual
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Tal
principio abrange inimeros outros que Ihes sdo corolarios, como o principio da igualdade ou
isonomia, que visa minimizar as desigualdades existentes entre as partes, conferindo
paridade de armas, ou seja, dando-lhes as mesmas oportunidades dentro do processo.
Existe a presenca do contraditério e ampla defesa, previstos no artigo 59, inciso LV, da
CF/88, indispensaveis para o desenvolvimento valido do processo, cuja rejeicao torna o
processo passivel de nulidade. A duragao razoavel do processo, a celeridade processual e a
economia processual, sdo principios igualmente indispensaveis, como tantos outros, para
uma justa e eficiente prestacdo jurisdicional, devendo esta, ainda, ser presidida pela
imparcialidade e competéncia do representante do Estado, o juiz, em conformidade com o
devido processo legal, proporcionando uma efetiva seguranca juridica.

Assim, ndo é apenas a celeridade o aspecto mais importante para a adequada
prestacao jurisdicional, mas a conjugacao desta com os demais principios norteadores do
processo judicial. A respeito desse assunto, e corroborando com o que foi exposto acima,
assim se posicionou o Supremo Tribunal Federal — STF:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. DEMORA NA
FORMACAO DA CULPA. COMPLEXIDADE DO FEITO.
RAZOABILIDADE. PRISAO PREVENTIVA. DECISAO
FUNDAMENTADA. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. ORDEM DENEGADA. 1. Ha elementos nos autos que
apontam para a complexidade do processo, com a existéncia de
varios réus, com defensores distintos. 2. A razoavel duracdo do
processo (CF, art. 5°% LXXVIll), logicamente, deve ser
harmonizada com outros principios e valores
constitucionalmente adotados no Direito brasileiro, ndo podendo
ser considerada de maneira isolada e descontextualizada do
caso relacionado a lide penal que se instaurou a partir da pratica
dos ilicitos. 3. Esta Suprema Corte vem entendendo que a
complexidade do processo pode justificar eventual dilatagdo no
prazo da instrugado criminal. Precedentes. 4. A prisdo preventiva do
paciente foi devidamente fundamentada, apoiada em elementos
concretos. 5. Primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa, por

si s0s, ndo sdo elementos aptos a afastar a prisdo provisoria.



Precedentes. 6. Ndo ha constrangimento ilegal a ser sanado. 7. Writ
denegado. (STF. HC 101364 / RJ. DJU. 08.06.10). (grifo nosso).

O ponto 3 do julgado acima transcrito, revela o mesmo entendimento da Corte
Européia dos Direitos do Homem, a qual segundo Didier (2009) assentou que, para se
determinar a duragéo razoavel do processo, devem ser observados os seguintes critérios: 1.
a complexidade do assunto; 2. o comportamento dos litigantes e de seus procuradores ou
da acusacao e da defesa no processo; 3. a atuacao do 6rgao jurisdicional.

Conforme Tucci (1999, p. 239-240):

O reconhecimento destes critérios traz como imediata conseqliéncia a
visualizagdo das dilagées indevidas como um conceito indeterminado
e aberto, que impede de considera-las como o simples desprezo aos
prazos processuais pré-fixados. [...]

E necessdrio que a demora, para ser reputada realmente inaceitavel,
decorra da inércia, pura e simples, do 6rgao jurisdicional encarregado
de dirigir as diversas etapas do processo. E claro que a pletora de
causas, o excesso de trabalho, ndo pode ser considerado, nesse
particular, justificativa plausivel para a lentidao de tutela jurisdicional.

Theodoro Junior (2009) afirma que o Estado deve propiciar uma Justica barata e
rapida, regida pelo ideal de obter o maior resultado com o minimo de emprego de atividade
processual, atividade esta, norteada com base no devido processo legal e nos principios
que lhes sao corolarios como a celeridade processual e a economia processual.

A duragéo razoavel do processo tem intima relagdo com a celeridade e economia
processual, pois estabelecem que o processo deve se desenvolver e extinguir o mais rapido
possivel, porém com uma prestagao jurisdicional justa, eficiente, imparcial e respeitando a
ampla defesa e o contraditério, dando uma resposta rapida como solugdo do litigio,
aplicando o direito ao caso concreto. Sao principios que foram inseridos pela EC 45/04, no
rol dos direitos e garantias fundamentais, previstos no art. 59, inciso LXXVIII, da CF/88,
assim expresso: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”, onde estes
meios, segundo Grinover (2005), devem ser proporcionados pela legislacao
infraconstitucional, a qual também deve sofrer reformas, possibilitando assim, que a
legislacdo processual ofereca solucbes habeis a desburocratizacdo e simplificacdo do
processo, garantindo a celeridade de sua tramitagao.



Nesse mesmo sentido, Moraes (2005) relata que o sistema processual judiciario
necessita de alteragdes infraconstitucionais que privilegiem a solu¢cdo dos conflitos, a
distribuicdo da justica e uma maior segurancga juridica, afastando tecnicismos exagerados,
possibilitando assim, maior celeridade na tramitacdo dos processos e reducdo na
morosidade da Justica brasileira.

2. SENTIMENTO GERADO PELA MOROSIDADE PROCESSUAL

O Estado, ao trazer para si 0 monopolio da Justica, adquiriu a obrigacao de tutelar os
direitos dos cidadaos através da prestagao jurisdicional. Porém, a morosidade com que a
justica brasileira tem atuado provoca um sentimento de descrédito nos cidadaos e, até
mesmo, de injustica por ndo ver a imediata reparagao do direito violado ou ameagado, ja
que a Carta Magna garante o amplo acesso ao Judiciario, estabelecendo que a lei nao
excluird da apreciagdo deste, lesdo ou ameaca a direito, previsto em seu artigo 59, inciso
XXXV.

Para Theodoro Junior (2009), justica tardia é justica denegada, nao podendo, uma
causa que se arrasta penosamente pelo foro ser considerada justa. Tal fato desanima a
parte e desacredita o aparelho judiciario perante a sociedade. Segundo o supracitado autor,
nao sendo rapida a resposta do juizo para a pacificacao do litigio, a tutela ndo se revela
efetiva, pois o longo tempo que o titular permaneceu privado de seu bem juridico,
aguardando o provimento lento da justica, sem nenhuma razao plausivel para essa quase
estatica justica, somente pode ser visto como uma grande injustica, sendo, portanto,
essencial que o Estado combata a morosidade judicial para garantir a duragdo razoavel do
processo € a celeridade de sua tramitacdo, visto que este é um dever primario e
fundamental do préprio Estado: fornecer seguranca juridica.

O Poder Judiciario, como um dos poderes representantes da soberania estatal, tem
que obedecer, como os demais Poderes da Unido, aos principios da Administragdo Publica
previstos na Carta maior em seu artigo 37, caput, assim expressos: “A administragao publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia...”. A propria eficiéncia prevista no artigo aqui mencionado traduz ja a idéia de
que a jurisdicdo, como fungdo do Poder Judiciario, tem que ser prestada da forma mais
eficiente possivel incluindo, nesse contexto, a razoavel duracdo, a propria celeridade na
tramitacdo dos processos e a conseqliente solucdo dos litigios, sempre da forma mais justa
e respeitando direitos e garantias do “due process of law”.



O direito a um processo justo e rapido é garantia defendida por varias constituicoes.
Como exemplo dessa afirmativa, pode-se citar a Constituicdo de Portugal que, em seu art.
20, n. 4, reza: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de
decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo.” A Constituicdo do México
igualmente defende esse direito de celeridade e cumprimento com a justica em seu art.17:

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

A garantia constitucional a um processo com duragao razoavel ja era prevista como
direito fundamental do ser humano na Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, de
22 de novembro de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, o qual além
de estabelecer essa garantia, que foi inserida constitucionalmente pela emenda 45/2004,
prevé outras que estao inseridas intrinsecamente no devido processo legal, como a garantia
ao principio do juiz natural, a presuncao de inocéncia, ao duplo grau de jurisdicdo, dentre
tantos outros que foram inseridos em nossa constituicdo. O respeito a essas garantias esta
expresso em alguns artigos do Pacto, como nos arts. 8%, 1, e 25, 1, onde rezam
respectivamente que:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusag¢do penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigagbes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante 0s juizes ou tribunais competentes, que
a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela presente Convengéo,
mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungbes oficiais.

Conforme sinaliza Lenza (2008), em algumas situacdes a demora causada pela
duracdo do processo e sistematica dos procedimentos, pode gerar total inutilidade ou
ineficacia do provimento requerido. Continuando o constitucionalista e citando Bedaque
(apud Lenza, 2008, p. 636):



[...] o tempo constitui um dos grandes obices a efetividade da tutela
jurisdicional, em especial no processo de conhecimento, pois para o
desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador € necessaria a
pratica de varios atos, de natureza ordinaria e instrutdria. Isso impede
a imediata concessdo do provimento requerido, o que pode gerar
risco de inutilidade ou ineficacia, visto que muitas vezes a satisfagdo
necessita ser imediata, sob pena de perecimento mesmo do direito
reclamado.

3. A REALIDADE PROCESSUAL EM NUMEROS

Segundo o sistema de coleta de dados, Justica em Numeros, do site do Conselho
Nacional de Justi¢ca - CNJ, durante o ano de 2008 tramitaram na Justigca Federal 5,5 milhdes
de processos dos quais, nos Tribunais Regionais Federais (2° Grau), foram quase 1,2
milhdo de processos; no 12 grau, 2,1 milhdes de processos, e, nos Juizados Especiais,
quase 2,2 milhdes de processos. Na Justica do Trabalho tramitaram durante 2008, 6,882
milhées de processos, sendo 882 mil nos Tribunais Regionais do Trabalho (2° grau) e 6
milhdes no primeiro grau. Na Justiga Estadual tramitaram mais de 56,641 milhdes de
processos no ano de 2008, sendo 3 milhdes de processos no 2° grau, mais de 45 milhdes
de processos no 1?2 grau, 441 mil nas Turmas Recursais, e 8,2 milhdes nos Juizados
Especiais. Em suma, mais de 70 milhdes de processos passaram pelas maos dos 15 mil
magistrados federais, estaduais e do trabalho em 2008. Somente 25 milhdes foram julgados
em tal ano. A carga de trabalho média por juiz, chega a 9 mil processos na Justica estadual.

Em fevereiro de 2009, o site g1 da globo.com divulgou dados do CNJ nos quais
demonstrava que mais de 12 milhdes de novos processos, somente nos Tribunais de todo o
pais, tinham ingressado na justica no ano de 2008, sendo os Estados de Sao Paulo e Rio de
Janeiro, onde mais se iniciaram processos. A pesquisa feita pelo CNJ também revelou que
0S processos sao mais lentos em Pernambuco, se agravando essa situacido, ainda mais, na
Bahia, Estado no qual 134 mil processos de primeira instancia estavam parados ha mais de
cem dias em dezembro de 2008.

Atualmente, o CNJ aponta que existem no Brasil cerca de 40 milhdes de processos
somente em fase de execucédo, correspondendo esse numero a metade das agoes judiciais
em tramitacdo no pais. Em abril deste ano, foi divulgado que, pela primeira vez em dez
anos, foram registrados menos de 100 mil processos em andamento no STF. O Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo divulgou no dia 18/08/10 que a primeira instancia registrou,
em julho deste ano, 281.441 sentencas proferidas, além de 91.558 audiéncias realizadas,

mas que, mesmo assim, 0s processos em andamento somam, atualmente, 18.321.576.



Recentemente, no dia 14 de setembro de 2010, na sexta edicao da pesquisa Justica
em Numeros, o CNJ divulgou que o Brasil tem hoje 86,6 milhdes de processos judiciais em
tramitacdo. Do total, 25,5 milhdes chegaram a Justica no ano passado. A Justica Estadual é
a mais demandada, com 18,7 milhées de casos novos s6 em 2009, o que corresponde a
74% (setenta e quatro por cento) dos novos processos que foram ajuizados no pais. As
Justicas Federal e do Trabalho receberam 3,4 milhées de novas agdes.

A pesquisa também revelou que a Justica do Trabalho é o ramo do Poder Judiciario
que atende mais rapidamente a populacdo, pois segundo o levantamento, de cada 100
processos em tramitagcdo no ano passado, 51 foram solucionados. Enquanto a taxa de
congestionamento da Justica Estadual, por exemplo, foi de 73% (setenta e trés por cento), a
maior do pais, o percentual da justica trabalhista foi de 49% (quarenta e nove por cento),
significando que mais da metade dos processos trabalhistas sdo resolvidos no mesmo ano
em que ajuizados.

Em 14 de Abril de 2010, o site do CNJ divulgou que, segundo o secretario-geral do
CNJ, Rubens Curado,

hoje a metade do problema de morosidade na Justica brasileira
acontece em razdo das execugbes, que muitas vezes ficam
engavetadas ou sem possibilidade de andamento, por dificuldade de
localizagdo do réu, de bens ou por problemas operacionais do
Judiciario que sdo passiveis de melhorias.

O préprio STF reconhece a dificuldade de tornar efetiva a garantia constitucional ao
processo célere e entende, conforme jurisprudéncia assentada naquela Corte, que a
afericdo do excesso de prazo na tramitagdo de determinados processos deve ser feita em
cada caso concreto, atentando sempre para as peculiaridades de cada um, conforme
julgado transcrito a seguir:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO
DE PRAZO. INSTRUCAO CRIMINAL INCONCLUSA. AUDICAO DAS
TESTEMUNHAS DA DEFESA. CARTA PRECATORIA NAO-
CUMPRIDA. INERCIA DO PODER JUDICIARIO. ALONGAMENTO
PARA O QUAL NAO CONTRIBUIU A DEFESA. A GRAVIDADE DA
IMPUTACAO NAO OBSTA O DIREITO SUBJETIVO A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO. 1. O Supremo Tribunal Federal
entende que a afericao de eventual excesso de prazo é de se dar
em cada caso concreto, atento o julgador as peculiaridades do
processo em que estiver oficiando. 2. No caso, a prisdo preventiva
do paciente foi decretada ha mais de oito anos, sendo que nem
sequer foram ouvidas as testemunhas arroladas pela defesa. Embora
a defesa haja insistido na oitiva de testemunhas que residem em
comarca diversa do Juizo da causa, nada justifica a falta de
realizagdo do ato por mais de cinco anos. A evidenciar que a demora



na conclusdo da instrugdo criminal ndo decorre de "manobras
protelatérias defensivas". 3. A gravidade da imputagdo ndo é
obstaculo ao direito subjetivo a razodvel duragdo do processo (inciso
LXXVIII do art. 5° da CF). 4. Ordem concedida (STF. HC 93786 / ES.
DJU. 17.06.08). (grifo nosso).

4. TENTATIVAS DE MELHORIA DA MOROSIDADE PROCESSUAL

E sabido que a grande carga de processos postos a anélise dos magistrados sempre
sera considerado um dos parametros a ser levado em consideragcdo na apreciacdo da
razoabilidade na duragao dos processos. O STF reconhece a impossibilidade de realizagao
da garantia constitucional ao julgamento célere, e entende que se a demora no exercicio da
judicatura for por excesso de trabalho, por grande volume de processos posto a analise do
Judiciario, esse sera um aspecto que releva esta razoabilidade no sentido de “aturar” um
tempo maior a prestacgéao jurisdicional, conforme se depreende do julgado a seguir:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. JULGAMENTO
CELERE [CONSTITUICAO DO BRASIL, ART. 5° INC. LXXVIlI].
MORA DO STJ EM JULGAR HC. QUANTIDADE EXCESSIVA DE
PROCESSOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES. REALIDADE
PUBLICA E NOTORIA. RECOMENDACAO DE URGENCIA NO
JULGAMENTO. 1. A Constituicdao do Brasil determina que "a
todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao" [Constituicao do Brasil, art. 5, inc.
LXXVIl]. 2. A realidade publica e notoria enfrentada pelo STJ e
por esta Corte, marcada pela excessiva carga de processos,
inviabiliza a plena realizacao da garantia constitucional do
julgamento célere. Ordem denegada, mas com a recomendacao, e
ndo com a determinagao, de que o Superior Tribunal de Justica dé
preferéncia ao julgamento reclamado (STF. HC 98049 / MS. DJU.
12.05.09). (grifo nosso).

A garantia prevista no inciso LXXVIIl do art. 5° da CF/88 veio exatamente impor
limites a essa larga razoabilidade no sentido de que se a morosidade decorrer na demora do
magistrado, por desidia dele préprio, o Tribunal a que ele esta subordinado, deve tomar as
providéncias para o cumprimento dessa garantia e estabelecer a punicdo administrativa do
préprio magistrado como, por exemplo, a ndo promocao deste, como expresso no art. 93, I,
“e” da CF/88, também inserido pela EC n. 45/2004: “ndo sera promovido o juiz que,
injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los
ao cartdrio sem o devido despacho ou decisdo’.

Visando diminuir a morosidade da justica brasileira, alguns mecanismos de
celeridade e desburocratizagao foram inseridos pela EC 45/04, dentre os quais podem ser



citados: a vedacdo de férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo grau, a
proporcionalidade do nimero de juizes a efetiva demanda judicial e a respectiva populacao,
a instalagdo da justica itinerante, as sumulas vinculantes do STF, a necessidade de
demonstracdo de repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no recurso
extraordinario, dentre outras (MORAES, 2005).

A Carta Magna, ao ser emendada no ano de 2004, acrescentou, no rol de seus
direitos fundamentais, a garantia de que todos teriam o direito a uma justica célere, porém
sempre justa, com todos os direitos e garantias que sdo inerentes ao devido processo legal,
sendo punidos por “assédio processual’ e por litigancia de ma fé, todos aqueles que
dificultam ou agem no intuito de prolongar a marcha processual de forma imotivada, pois
cabe as partes e ao juiz, como representante do Estado, a constante diligéncia no impulso
processual. O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de que cabe ao
Judiciario ser diligente, bem como devem as partes litigantes agir com o intuito de resolver a
controvérsia, e nao de atrasar a prestacao jurisdicional.

A jurisprudéncia assentada do STF reforca a idéia de que as partes devem agir em
conformidade com a lealdade processual e com constante diligéncia na realizagdo dos atos,
devendo ser punidos 0s que atuam no processo com abuso de direito. Nessa esteira:

O EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER E A
LITIGANCIA DE MA-FE. - O ordenamento juridico brasileiro repele
prdticas incompativeis com o postulado ético-juridico da
lealdade processual. O processo ndo pode ser manipulado para
viabilizar o abuso de direito, pois essa é uma idéia que se revela
frontalmente contrdria ao dever de probidade que se impoe a
observancia das partes. O litigante de ma-fé - trate-se de parte
publica ou de parte privada - deve ter a sua conduta
sumariamente repelida pela atuacao jurisdicional dos juizes e
dos tribunais, que nao podem tolerar o abuso processual como
pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo (STF.
Al 207808 AgR-ED-ED/DF. DJU. 08.06.01). (grifo nosso).

E necessaria a constante diligéncia na pratica dos atos processuais pelas partes
interessadas na solucao do litigio e também a observancia dessa diligéncia por parte do juiz,
pois a inércia das partes configura desinteresse na resolugéo do conflito e, em alguns casos,
a prépria litigncia de ma fé, ndo podendo ser admitida pelo Judiciario, pois ha a
necessidade de enxugar a maquina judiciaria, objetivando a efetividade dos principios da
celeridade e duragdo razoavel do processo. Nesse sentido, a decisdo monocratica da
desembargadora Cristina Tereza Gaulia, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, assim

ementada:



Apelagéo civel. Sentenca de extingdo do processo sem analise do
mérito com fulcro no art. 267, VI CPC. META 2 (Resolugdo n® 70/CNJ
c/c Ato Normativo n® 18/2009 TJRJ. Poder Judiciario nacional que
promove esforco conjunto para diminuir o acervo de processos
paralisados, enxugando a maquina judiciaria e propiciando uma
prestacdao de servico jurisdicional mais eficaz e célere a
populacao. Exigéncia de postura pro-ativa por parte dos
operadores do direito, ndo mais se admitindo que processos
adormecam nas estantes do Judiciario por auséncia de iniciativa
daqueles que provocam a prestacdo da jurisdicdo. Autos que
restaram paralisados por cerca de 3 anos aguardando a Fazenda
Nacional se manifestar em réplica. Fragrante falta de interesse
processual. Processos submetidos a META 2 que necessitam ter
tratamento diferenciado afastando-se a necessidade de
intimacdo pessoal para extingao por abandono quando evidente
a inércia da parte em dar andamento ao feito. Filtragem
constitucional a Iluz do principio da razodvel duracdo do
processo (art. 52 LXXVIIl CF) e da orientacdo do CNJ, formalizada
na resolugéo 70 da lavra do Presidente do STF, érgdo de cupula do
Judiciario patrio, a quem cabe a aplicacdo e interpretacdo da
Constituigdo. Extingdo que se mantém. Recurso a que se nega
seguimento, na forma do art. 557 CPC (TJ/RJ. Ap 0083583-
70.2003.8.19.0001. DJU. 09.08.10). (grifo nosso).

Um anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil foi elaborado por uma comisséo
de doze juristas especialistas que elaboraram mecanismos para reduzir o ndmero de
processos e implementar inovacbes para assegurar decisbes mais ageis. O referido
anteprojeto, que esta sendo trabalhado desde outubro de 2009, foi concluido e entregue no
dia 08 de junho de 2010 ao senador José Sarney, para analise pelo Senado.

Em seu texto final, a proposta consta de 979 artigos, 250 a menos do que o atual
Cadigo, dividido em cinco livros, diminuindo o nimero de recursos e criando novos institutos
que devem ser incorporados aos procedimentos processuais, reduzindo de 50% (cinquenta
por cento) a 70% (setenta por cento) o tempo de tramitacdo de uma acédo no Judiciario,
segundo o presidente da comissao, Luiz Fux, Ministro do Superior Tribunal de Justica.

Segundo a relatora do anteprojeto, Teresa Alvim Wambier, presidente do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, a racionalizacdo do processo civil vai permitir que os juizes
se concentrem menos nas questbes formais e mais nos casos em si, pois 0 juiz como
representante do Estado, tem o dever e funcdo de decidir a lide, solucionar o litigio, e 0 que
esta ocorrendo, € que os juizes centram sua atencdo muito mais nas questdes formais do
que no proprio mérito da causa, fazendo com que 0 processo se prolongue por mais tempo.

As mudancas apresentadas no anteprojeto, de acordo com Bruno Dantas, consultor
geral legislativo do Senado, que também é membro da comissao, tornam o processo judicial
mais racional e dentre as propostas estdo a possibilidade da audiéncia de conciliacao
passar a ser o passo inicial do processo, a possibilidade de um advogado intimar o



advogado da outra parte pelo correio, e a parte interessada ficar responsavel pela presenca
da testemunha na audiéncia, agilizando assim o andamento do processo.

Além dessas, a grande inovacgao do projeto € o chamado incidente de resolucao de
demandas, o qual visa diminuir o tempo de tramitacdo em até 70% (setenta por cento), pois
seu objetivo é atingir os processos cujo tema se repete em milhares de agbes pelo pais, as
chamadas demandas de massa. O incidente sera julgado pelo Tribunal da regiéo, ficando
suspensos todos 0s processos em andamento na jurisdicao do Tribunal, até que seja
proferida a decisdo, a qual vincula, ou seja, obriga todos os juizes de primeira instancia do
Tribunal, & seguir sua decisdo. E necessario que haja um numero significante de acdes,
sobre o tema, tramitando na jurisdicdo do tribunal, e podera ser pedido tanto pelo juiz do
caso, quanto pela Defensoria Publica, pelo Ministério Publico ou pelas partes.

Nesse mesmo sentido de tornar mais efetiva a prestagéo jurisdicional e reduzir o
tempo de sua realizacdo é que, o Pleno do Tribunal de Justica da Paraiba, em sessao
historica daquela corte, em revista informativa divulgada em setembro de 2010, concluiu a
votacdo do anteprojeto da nova Lei de Organizacao Judiciaria do Estado (Loje) no dia 23 de
agosto de 2010, a qual procurando efetivar a garantia constitucional a um processo justo e
com duragéo razoavel, apresenta algumas mudancas estruturais para atingir esse fim.

A nova Loje segundo o presidente do Tribunal de Justi¢ca da Paraiba, desembargador

“

Luiz Silvio Ramalho Junior, “... sera modelo para o pais, ndo somente pela reforma
democratica como foi elaborada, mas sobretudo, pela adequada aplicacdo dos principios da
técnica legislativa e o avango do seu conteudo institucional”.

Dentre as mudangas apresentadas no projeto estdo: a ampliagdo do numero de
varas e Juizados Especiais, como a criacdo da Vara de Execucdo de Penas Alternativas
(Vepa), do Juizado da Violéncia Doméstica contra a Mulher e os Juizados da Fazenda
Publica; aumento do numero de juizes e assessores; transformacdo dos Juizados
Substitutos em Juizados Auxiliares; instalacdo da Ouvidoria da Justica e das Secbes
Especializadas, dentre outras mudangas apontadas para estabelecer uma melhor prestacao
jurisdicional.

Apesar do extraordinario niumero de processos que esta tramitando na Justica
brasileira, 6rgdos do Poder Judiciario vém divulgando melhorias e tém procurado adotar
medidas que reduzam essa morosidade, como as acima apontadas, tornando efetivos os
principios constitucionalmente previstos da duragdo razoavel do processo e celeridade
processual. Nesse sentido, o 3% Encontro Nacional do Judiciario, realizado em 26 de
fevereiro, em Sao Paulo/SP, reuniu os 91 tribunais brasileiros os quais, em conjunto,
tragcaram as 10 metas prioritarias que o Judiciario deve atingir no ano de 2010. Dentre essas
metas cabe destacar as seguintes: proporcionar maior agilidade e eficiéncia a tramitacao



dos processos, melhorar a qualidade do servigo jurisdicional prestado € ampliar o acesso do
cidadao brasileiro a justica.

Segundo o CNJ a nova Meta 2 esta mais abrangente do que a estabelecida no ano
passado, pois prevé o julgamento este ano, de todos os processos de conhecimento
distribuidos (em 1° grau, 2° grau e tribunais superiores) até 31 de dezembro de 2006 e dos
processos trabalhistas, eleitorais, militares e da competéncia do tribunal do Jdri, até 31 de
dezembro de 2007. As Metas 1 e 3 também buscam reduzir o estoque de processos, dando
mais agilidade e eficiéncia a prestagao jurisdicional. A Meta 1 consiste em julgar em 2010
quantidade igual a de processos de conhecimento distribuidos este ano mais uma parcela
do estoque acumulado. A Meta 3, por sua vez, visa reduzir a pelo menos 10% o acervo de
processos na fase de cumprimento ou de execugdo e, a 20%, o acervo de execugoes
fiscais.

5.0 SONHADO EQUILIBRIO DA PRESTAGAO JURISDICIONAL

O propésito maior do Judiciario, como teoria, € cumprir com sua fungao judicante
sempre e com base nas regras e principios constitucionais, respeitando o devido processo
legal o qual, segundo Mouzalas (2009), busca encontrar um ambiente propicio a adequada
e efetiva reparacao do direito lesado ou a garantia ao direito ameacado, determinando que
todo o processo seja justo, publicos os seus atos e com atuagao imparcial daquele que
representa o Estado na fungéo judicante, onde esta prestacao deve ser garantida a todos
que busquem sua atuagao, de forma célere e com duragdo admissivel, satisfazendo e
reparando os interesses perseguidos.

A prestacao jurisdicional brasileira, fungédo e obrigagéo do Poder Judiciario, se revela,
como ja visto, lenta e repleta de mecanismos formais de burocratizagdo que reduzem cada
vez mais a celeridade na tramitacdo dos processos aumentando a taxa de
congestionamento processual encontrada na Justica brasileira. O processo, como
instrumento da realizacao pratica dessa prestagao, por si s0, ja traduz a idéia de mecanismo
duradouro que se prolongara por muito tempo até que se tenha uma solugéo.

Os principios da celeridade processual e duragdo razoavel do processo foram
inseridos na Constituicdo brasileira exatamente com o intuito de buscar atingir o equilibrio
processo versus tempo, garantindo aos cidadaos a certeza de uma efetiva atuacao judicante
uma vez que estes principios defendem uma prestacdo jurisdicional ndo apenas rapida,
célere, mas norteada pela justica e garantias do due process of law.

Contudo, para Silva (2008) ndao é uma declaragado formal sobre direitos e garantias
individuais, que vai tornar efetiva a sua aplicagéo e o seu cumprimento, pois isso ndo ocorre



num passe de magica. Além da positivagao de tais regras, & necessario para uma prestacao
jurisdicional rapida, efetiva e legal, a busca e a organizacdo dos meios que garantam uma
maior celeridade da tramitagcdo dos processos, prevendo-se que o Congresso Nacional
promova alteragdes na legislagdo federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica
e mais célere a prestacao jurisdicional.

E preciso, porém, segundo Didier (2009), fazer uma reflexdo como contraponto, para
evitar discursos autoritarios que pregam a celeridade como valor insuperavel, pois a partir
do momento que se tem uma garantia a um processo justo, adquire-se o direito de que a
solucao do conflito deve cumprir e seguir regras e atos obrigatérios que compdem o devido
processo legal. Sendo assim, garantias como o contraditério, o direito a producédo de provas
€ aos recursos, atravancam e retardam a celeridade, mas ndo podem ser reduzidos ou
descumpridos, pois como lembra o citado autor, os processos da Inquisicao eram rapidos,
céleres, sem garantias que retardassem o pronunciamento final, mas parece que nao se tem

saudade deles.

6. Consideracoes Finais

De acordo com tudo que foi visto na pesquisa, pode-se afirmar que, o que se espera
do Judiciario brasileiro, embora crescente o nimero de processos que estdo tramitando e
que se iniciam todos os dias nos juizos de primeiro grau e Tribunais, é que ocorra o resgate
da confianga dos seus jurisdicionados através da atuagao e resolugao célere dos litigios a
ele trazidos, atuando sempre com imparcialidade, justica, competéncia e respeito nao sé as
normas como também aos principios constitucionalmente previstos.

Espera-se ainda que, cumprindo com o devido processo legal que rege toda a
atividade processual, possa ele alcancar o sonhado equilibrio, ainda distante, entre o
objetivo de sua atuagao, que é restabelecer a pacificacio social de forma célere e justa, e a
esperancga dos cidadaos em ver seu direito tutelado o mais breve possivel.
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RESUMO

Este estudo versa, inicialmente, sobre a evolugao das teses funcionalistas no campo da
ciéncia politica, procurando demonstrar a importancia do método para a andlise moderna,
bem como o teor das criticas de que foi alvo no decorrer de seu desenvolvimento. Em
seguida, discorre sobre sua aplicacdo a Teoria dos Grupos e de suas relacbes com o
sistema politico, a fim de conceber um quadro geral da problematica no contexto dos
estudos politicos contemporéneos. Por Ultimo, estabelece relagdes pontuais com as teses
sistémicas de Niklas Luhmann e a Teoria dos Jogos.
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ABSTRACT

At first, this study deals with the evolution of the functionalist thesis on the field of Political
Science, and it aims to demonstrate the importance of the method for the modern analysis,
as well as the content of the critiques it got throughout its development. Afterwards, it runs
upon the application of that thesis to the group theory and its relation to the political system,
in order to provide an overview of this subject in the context of contemporary political studies.
Finally, it establishes particular relations between Niklas Luhmann’s Systems Theory and
Game Theory.
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1. FUNCIONALISMO E SISTEMA POLITICO

A partir dos anos sessenta, a analise politica foi objeto de uma transformacao
substancial. Através da assimilacdo dos métodos e teorias desenvolvidos no ambito de
algumas ciéncias, como a antropologia e a sociologia, gerou-se um esforco na ciéncia
politica em favor da introducdo de novas abordagens, com o objetivo de dominar a
complexidade dos fenémenos politicos. Tal esforgo foi motivado por quatro grandes
preocupacodes dos cientistas politicos: (1) a busca de perspectivas mais amplas; (2) a busca
do realismo; (3) a busca da precisao, e (4) a busca de ordem na ciéncia politica.

Independentemente do contelido que se possa atribuir a cada uma das abordagens
desenvolvidas, é possivel sublinhar duas ideias implicitas em todas elas: por um lado, se
comecou a dar énfase a acao politica, ao poder, as tarefas concretas ou aos objetivos que o
poder realiza (ou se prop0e a realizar), e se presta atencao preferentemente a realidade que
envolve, apoia ou condiciona essa agao politica ou esse poder; por outro, acentuou-se o
propésito de se obter um conhecimento embasado na experiéncia e na observagao de fatos
e processos que acontecem com certa regularidade e que podem ser enquadrados em
variaveis e modelos, com o0s quais se erige uma teoria. Novos métodos — socioldgicos,
antropolégicos ou estritamente “politicos” — passam a substituir o tradicional método juridico
de andlise das instituigdes formais.

Como um dos muitos passos dessa mudancga e do nascimento de uma “nova” ciéncia
politica, registre-se o surgimento de uma analise sistémica dos fatos politicos, que nao se
interessa apenas em estudar a hierarquia ou a fundamentacao do poder, mas igualmente
compreender, a partir de observagbes empiricas, o “sistema” constituido pelas agdes e
interagdes dos agentes politicos. O termo sistema politico tornou-se progressivamente
mais comum no campo da andlise comparativa. O uso desse termo — ao invés de outros
como Nacdo e Estado — passou a refletir uma nova maneira de se encarar 0s
acontecimentos processados na esfera da Politica.

A aplicagao da Teoria dos Sistemas afetou consideravelmente os estudos politicos.
As questoes filosoficas e os pensamentos habilidosos acerca de liberdade e democracia,
por exemplo, deixaram de ser atraentes, visto que nédo definiam com precisdo a realidade
politica. Portanto, a busca cientifica de informacdes acentuou-se. Busca que nao se limitava
apenas as instituicbes formais, mas que envolvia o estudo de organizacdes informais e de
toda e qualquer estrutura capaz de influenciar o sistema politico. Tornou-se evidente que um
namero relativamente alto de dados era extremamente relevante para a analise politica,
motivo pelo qual se fez necessario encontrar os meios analiticos habeis a organizar
coerentemente todos esses dados. Um desses meios foi a compreenséo funcionalista dos
sistemas politicos.



O funcionalismo contribuiu bastante para os estudos politicos. Forneceu
instrumentos para a andlise de vérias atividades politicas informais e n&o-institucionais,
além de se preocupar preferentemente com os fatos, e ndo muito com os motivos e
julgamentos éticos. A medida que as questdes politicas se multiplicavam, em razao mesmo
da complexidade do Estado moderno e das novas relagdes internacionais, os problemas de
estudo comparativo cresceram em importancia: o funcionalismo, e sua preocupacao
inerente com o0s sistemas conceituais, fornecia uma base de comparacao para os sistemas
reais. Era preciso assumir uma atitude mais realista e cientifica quanto aos problemas do
desenvolvimento: o funcionalismo oferecia uma alternativa para realizar essa urgente tarefa.
Era, enfim, atraente, por ser nao-institucional, por ser cientifico, e por se dedicar ao estudo
comparativo dos problemas.

Ha varias caracteristicas da andlise funcional que a tornam dutil ao estudo
comparado: ela ndo sé apresenta um conjunto bem padronizado de conceitos e categorias
que tém a vantagem de serem logicamente inclusivos, como também se situa em um nivel
que facilita a reunido de visbes amplas e comparaveis de sistemas politicos inteiros,
caracteristica altamente desejavel na atualidade, uma vez que a ciéncia politica ainda nao
esta bem preparada para trabalhos comparativos pormenorizados em muitas indagacdes
secundarias e subsidiarias. Além disso, a abordagem é deliberadamente formulada em tal
nivel de abstracéo, que evita os perigos de se ligar a qualquer tipo de sistema politico ou a
qualquer variedade especifica de contexto social ou cultural. Esse procedimento, as vezes,
traz consigo o risco da perda de substancia, devido a seus altos niveis de abstragdo; mas a
importancia de se evitar os preconceitos, em relagdo a certos tipos de sistemas, é crucial na
analise comparada.

De um modo geral, a teoria funcionalista talvez seja mais eficaz para os problemas
de macroanalise do que para os de microanalise. Por sua propria natureza, esse corpo
tedrico proporciona uma excelente estrutura de classificagdo e analise de conjuntos de
dados bastante amplos. Na observacdo dos fenébmenos politicos, o fato de os sistemas
serem tidos como as unidades basicas de estudo tende a fazer que a atengdo se concentre
nos aspectos politicos globais, quer existam eles em plano local, regional, nacional ou
internacional.

Por tais razdes, a influéncia do funcionalismo na ciéncia politica tem crescido
consideravelmente e parece querer crescer ainda mais. Contudo, ndo se deve inferir disto
que todos os cientistas politicos aceitem sua validade ou relevancia. Pelo contrario, muitas
criticas significativas tém surgido na literatura a respeito das concepcgdes funcionalistas.
Alguns acham que a abordagem nado constitui a teoria geral ou unificada da politica

preconizada por ardorosos defensores. Para outros, a analise funcionalista alimenta um



preconceito favoravel ao status quo, em virtude da énfase dada a manutengdo ou
persisténcia dos sistemas, havendo ainda outras criticas menores.

De fato, certos analistas exageram ao afirmar que seu esquema de referéncias pode
abranger a totalidade da ciéncia politica, ordenar todos os dados politicos e apresentar uma
teoria geral da atividade politica. Na verdade, a teoria nao se transformou — ao menos por
enquanto — em um macromodelo do processo de decisdo, de modo que pudesse comportar
todos os fatores objetivos e subjetivos que compdem a atividade politica das sociedades
modernas. Do mesmo modo, se revela deficiente para orientar o estudo desse processo de
decisdo rumo a uma teoria explicita das trocas de influéncia que se produzem entre
governantes e governados no seio dos sistemas politicos.

Por outra parte, a acusagcdo de que as teses funcionalistas sdo favoraveis a
manutencao do stafus quo carece de fundamento. A ideia, aqui, é de que o método defende
a ordem existente, pretendendo demonstrar a funcionalidade dos padrdes estabelecidos. E
fato que a abordagem da relativamente pouca énfase a aspectos que se referem a
mudancgas revolucionarias; ao contrario, a énfase incide sobre processos funcionais e
mutaveis de evolugado. Ha, porém, elementos que devem ser trazidos a luz em resposta a
tais criticas. Em primeiro lugar, a analise funcionalista nao pretende justificar as condigoes
do status quo em qualquer sentido normativo. E apenas um esquema de organizacio,
conceituacao, codificagdo e manipulacao de dados. Em segundo lugar, o destaque dado aos
processos dinamicos (tal qual a reorientacdo intencional de objetivos, por exemplo), depde
contra a acusacao de que a analise funcional se inclina favoravelmente ao status quo.

Finalmente, existem problemas de menor importancia que podem ser agrupados sob
o titulo de criticas processuais. Com efeito, ocasionalmente a abordagem ¢é vitima dos
dogmas do racionalismo e da tendéncia a introduzir a pureza légica de maneira forgada na
ciéncia politica. Mais ainda, o dedutivismo caracteristico da teoria conduz, por vezes, a
formulas que seriam muito dificeis de operacionalizar na pratica.

No entanto, ndo se pode negar o valor da contribui¢cdo funcionalista. Para cada um
dos aspectos da Politica, a abordagem contribuiu com algo de especial e de coerente,
embora ainda esteja longe de substituir inteiramente os esforcos tradicionais. Com suas
generalizacbes acerca da natureza do sistema politico, o funcionalismo avangou muito no
campo dos estudos comparados. Tem defeitos, mas eles sdo menores que os de qualquer
outro esquema alternativo.

Os modelos funcionais sdo, via de regra, o resultado de uma extensa meditacao
sobre as dificuldades da pesquisa e da explicacdo no contexto da politica comparada. Esses
modelos pretendem organizar a quantidade maxima de dados politicos, unificar, sem
declaracbes ideolégicas, varios enfoques do comportamento politico, refletir sobre

importantes relacionamentos no interior desse mesmo comportamento (como um todo),



quando ele ocorre no ambito de um sistema dado, e tentar esclarecé-los. Dependendo do
tipo de esquema que utiliza, podem nao apresentar qualquer lei cientifica. Mas podem ser
potencialmente de alta produtividade, em termos de linhas de analise: fornecem linhas
gerais para a investigagao - e também explicagées — no sentido de indicarem um conjunto
de consequéncias possiveis de algum fenémeno politico. Podem nao indicar todas as rotas
possiveis para a investigacdo, nem explicar todas as consequéncias possiveis de
determinada ocorréncia, mas ja avancam decididamente em direcao a esses fins, o que, por
si s6, é uma justificativa suficiente dos esforgcos funcionalistas.

A importancia da abordagem funcionalista ndo estd apenas em sua metodologia,
mas também no reatamento do problema entre Sociedade e Estado e na andlise das
relacdes entre sociedade e organizagao politica, enquanto fungdes de um sistema dinamico.
O que a abordagem denomina de input (entradas, insumos ou indutos), output (saidas,
consumos e produtos) e feedback (repercussao ou retroalimentagdo) de um sistema politico,
néao é senao o conjunto de demandas ou reivindicagdes da sociedade (inputs), das decisdes
politicas (outputs) e dos resultados e repercussoes destas decisbes (feedback).

O sistema politico diverge, por outro lado, dos demais sistemas (econémico, social,
cultural etc.), embora, como é natural, exista um intercAmbio através desses limites. As
fungbes, por sua vez, na proporcdo em que sdo constantes, definem a identidade do
sistema e a funcionalidade ou disfuncionalidade dos fatos; isto €, sua adequacao ou nao a
sua funcdo propria, salientando os fatores de estabilidade e mudanca social. Uma visao
precisa das teses funcionalistas pode ser engendrada através da analise da teoria dos
grupos na esfera do processo politico, o0 que sera feito em seguida.

2. 0S GRUPAMENTOS E O SISTEMA POLITICO

O panorama politico das sociedades modernas pode ser visto como uma interacédo
de extrema complexidade envolvendo diferentes grupos em luta pela prevaléncia de seus
interesses nas decisbes governamentais. A dinAmica desses grupos, 0 seu processo de
formacdo, os seus propoésitos basicos e as suas atitudes e comportamentos, tém sido
motivos constantes de estudo por cientistas politicos interessados, de modo especial, na
andlise dos conflitos e interesses grupais.

Na ciéncia politica, o desenvolvimento sistematico da teoria dos grupos data da
publicagdo, em 1908, do The Process of Gouvernment, de Arthur Bentley. A publicagao da
obra, porém, foi seguida por um longo periodo de comedimento, durante o qual os analistas
politicos pouco se interessaram pelas possibilidades de utilizar a teoria dos grupos em base
sistematica. A situacdo comecou a mudar em 1940, quando muitos cientistas importantes



(Herring, Truman etc.) comecaram a lancar mao das concepgdes basicas de Bentley e a
explorar as potencialidades de uma teoria dos grupos politicos.

Como muitas outras abordagens, a versdo da teoria dos grupos que apareceu na
ciéncia politica surgiu enquanto reacdo a certas praticas comuns nesse campo. Mais
precisamente, a tbnica na dindmica e nos processos, essenciais a compreensao da teoria, é
fundamentalmente uma critica ao formalismo e a qualidade estatica da abordagem juridico-
constitucional que prevalecia anteriormente. Além disso, a insisténcia frequente dos
pesquisadores a respeito da posicao central dos grupos no interior dos sistemas politicos, foi
uma reagao nao sé ao individualismo atomistico dos liberais classicos, como também a uma
espécie de psicologismo simplista que se propunha a tratar os fatos politicos — em termos
de idéias e ideais humanos — sem uma teoria adequada do comportamento politico.

Os trabalhos que seguem a teoria de Bentley procuram demonstrar que o significado
e a estrutura total de um sistema societario podem ser entendidos como uma espécie de
mosaico de grupos em constante interacdo uns com os outros. O motor que impulsiona a
sociedade é o processo de luta entre os grupos, através do qual todos os diferentes
grupamentos procuram realizar, ou maximizar, seus interesses. O resultado é uma espécie
de caldeirao fervente de atividades, caracterizado por um equilibrio instavel de influéncias
envolvendo uma grande variedade de grupos.

Alguns aspectos dessa concepcao de sociedade requerem uma explicagdo. Primeiro,
embora o0 motor da sociedade seja a pressao € a resisténcia entre os grupos, a condigdo da
sociedade, em qualquer época, é constituida pelo equilibrio das pressdes grupais. Segundo,
ainda que o grupo individual seja a unidade fundamental de andlise nessa abordagem, os
grupamentos sé atingem seu significado pleno em uma relacado matua. Uma organizagéo de
trabalhadores, por exemplo, s6 pode ser entendida completamente em termos de suas
relagbes com outras organizagbes. Terceiro, essa concepg¢do da sociedade é em geral
completada pormenorizadamente com conceituagdes, tanto verticais quanto horizontais, dos
grupos e de suas relagdes. E preciso considerar ndo s6 uma grande variedade de diferentes
tipos de grupos que coexistem no mesmo plano, como também os fenémenos dos padroes
estabelecidos de grupos, alguns dos quais “representam” ou “refletem” interesses alheios
aos do grupo. Quarto, toda essa concepcao de sociedade esta apoiada no significado critico
dos processos, e nao das estruturas especificas ou do conteddo essencial (valores). A
dinamica do processo de interacao, pois, é que fornece os elementos fundamentais.

Ao mesmo tempo, a légica basica da teoria exige uma visdo mais apurada da
natureza do governo. Assim como a sociedade é constituida de grupos em interacao,
também o governo se constitui, na verdade, de muitos grupos. Além de funcionar como um
regulador da luta geral dos grupamentos, o governo tende a englobar uma multiplicidade de

grupos que comumente estdo, eles préprios, em conflitos uns com os outros. Por essa



razdo, o governo é: (a) um microcosmo de processos sociais mais amplos; (b)
freqiientemente uma fonte de interesses e reivindicagbes que se tornam ingredientes dos
processos politicos totais de uma sociedade, e (c) uma massa multifacetada de atividades
que apresenta uma gama variada de meios de acesso aos grupos externos.

Os problemas de mudanca constituem igualmente uma preocupacdo muito
importante no quadro da teoria dos grupos. Uma vez que todos os fenébmenos sociais (em
sentido amplo) sdo conceituados em termos de massa de atividades e processos dinamicos,
a mudancga é um fator basilar e profundo da existéncia social. Os processos de interagao
grupal, que estruturam a sociedade, acarretam um equilibrio constantemente instavel de
relagbes grupais, ao lado de uma perene interconexao de agdes conscientemente
orientadas no sentido de provocar mudancas na distribuicdo de valores dessa mesma
sociedade. A mudanga, portanto, € um vetor primordial no enfoque da teoria dos grupos.

A abordagem funcionalista, associada a teoria dos sistemas, deu ainda maior
coloracao a teoria dos grupos. A ideia de sistema — ou mesmo de interdependéncia — abriu
novas perspectivas para o estudo das ciéncias sociais, facilitando nao apenas o
interrelacionamento, mas, inclusive, o destaque dos fatos politicos dos demais fatos sociais.
Termos emprestados do direito publico foram substituidos por conceitos mais abrangentes,
baseados na teoria dos sistemas. Tais expressdes, a par de oferecerem maior autonomia e
independéncia a ciéncia politica, facilitaram a operacionalizacdo de conceitos antigos e o
estudo de diversos fendbmenos observaveis nas nacdes em desenvolvimento (sistemas
emergentes ou transicionais). O estudo da politica de grupos pode ser citado como uma das
areas da ciéncia politica onde os métodos de andlise sofreram uma alteragdo substancial.
Os grupamentos, independentemente da estrutura e dos critérios de organizacao, passaram
a ser vistos como “instrumentos”, por meio dos quais demandas do ambiente sado levadas ao
centro do sistema, provocando, em consequéncia, decisdes politicas. Assim, a politica de
grupos reflete o desempenho das fungdes de input na definicdo do sistema politico.

Com efeito, o estudo dos grupos e de suas relagdes com a opinido publica e o
governo tem sido apontado como 0 meio mais valioso para a compreensao e diferenciagéo
dos sistemas politicos. Autores expressivos, a exemplo de Chinoy®, Burdeau®' e C. Wright

%0 « quando terminam as eleicdes e se dissipam o calor e a fumaca das batalhas politicas, os

candidatos bafejados com o apoio do eleitorado assumem o controle da maquinaria do governo. Na
medida em que os detentores de cargos eletivos representam grupos populares, pode-se dizer que
esses grupos detém, entdo, o poder. Por conseguinte, as eleigdes numa sociedade democratica nao
indicam apenas o individuo ou o partido que passara a governar, mas também os interesses,
perspectivas e valores que dominardo a politica adotada pelo governo”. (in Sociedade:uma introdugao
a sociologia, 1969:468).

" “Aujourd’hui ils sont le Pouvoir lui-méme. Ce sont eux qui, lorsqu’une question intéresse leurs
membres, prennent effectivement la decision que les mécanismes officiels marquent seulement de
Fempreint formelle de la procédure légale. Sans doute le nombre demeure considereable des
organismes qui n’ont d’autre but que d’obtenir des gouvernants certains avantages matériels. Mais il



Mills®2, situam os grupamentos no nicleo da politica, vendo em sua acdo a verdadeira fonte

do poder.

3. A ABORDAGEM SISTEMICA EM NIKLAS LUHMANN

Mais recentemente, o sociélogo alemao Niklas Luhmann estabeleceu outras
variantes a abordagem sistémica. Sua concepgéao, voltada especialmente para o campo da
sociologia do direito, descreve a ciéncia juridica com originalidade. A partir da classificacao
do individuo como ente social, v& como inconcebivel sua evolugdo a margem de um
contexto social. Assim, nesse ambiente gregario surgem concepcoes proprias € vontades
antagénicas, tornando os conflitos inevitaveis.

O Direito, portanto, precisa compor tais conflitos quando sao transformados em
litigios ao serem encaminhados ao Poder Judiciario através da instauragcdo de um processo
judicial, cujo resultado é justamente a resolucdo da contenda, por meio de uma decisao
judicial. Ao julgador cabera apreciar e valorar as provas produzidas nos autos, analisando
cada uma delas, para ao final poder valer-se de um juizo valorativo e fundamentar a sua
deciséo.

Para Luhmann, o sistema juridico € um subsistema do sistema social geral (a
sociedade) e, quando se refere a sociedade, reporta-se igualmente ao ambiente social como
a si mesmo. Os subsistemas sociais (direito, politica e economia, por exemplo)
desempenham fungdes especificas. Dao sentido e semanticas particulares a estrutura
social. Permitem analisar as estruturas como fungdes e demonstrar as relagdes reciprocas.
Os subsistemas tém, pois, as suas préprias comunicagdes: dessa forma, um contrato, no
ambito do subsistema econémico, realiza diferenciagdes apoiadas nos pregos; por outro
norte, na esfera do subsistema juridico, ver-se-a se o previsto é valido ou ndo-valido. Neste
ultimo, a comunicagao é juridica, e naquele a comunicacdo é econémica. O que remete a
nocao de sistema autopoigtico, o qual é tido como uma rede de producao de componentes e
estruturas. Cada um opera de forma autorreferencial, implicando em auto-organizagdo e
retroalimentac¢édo constantes.

Nao se deve entender, porém, que esse fechamento operativo dos subsistemas
significa isolamento. Pelo contrario, eles estdo interligados pelos chamados acoplamentos

en d’'autres qui n’exploitent pas le Pouvoir, mais qui I'exercent.” (in Droit constitutionnel et institutions
politiques, 1957:141/142). Em tradugao livre: “Hoje eles constituem o poder por si mesmos. Sao eles
que, quando uma questdo interessa a seus membros, tomam efetivamente a decisdo que os
mecanismos oficiais apenas formalizam legalmente. Sem dudvida, h4 um namero consideravel de
entidades que ndo possuem outro objetivo sendo obter dos governantes certas vantagens materiais.
Porém ha outros que nao apenas exploram o poder, mas que o exercem efetivamente.”

%2 «A elite do poder é composta de homens cuja posicéo Ihes permite transcender o ambiente comum
dos



estruturais. Por eles, encontra-se comunicagédo entre todos os subsistemas, produzindo

coordenagdes pragmaticas dentro do sistema geral. Lima (2009:30-31), ao referir-se a

tematica, afirma que

A Carta Magna é o exemplo classico de acoplamento estrutural. Ela
promove (...) a ligagdo entre o sistema juridico e o politico. Também
funciona como fator de excluséo e inclusdo. Acaba por incluir novos
valores e excluir outros anteriormente impostos; por outro lado, é tida
como mecanismo de irritagdo do sistema por trazer nova
comunicagdo. Da mesma forma, a propriedade é um acoplamento
estrutural (...) do sistema parcial do Direito com a Economia (ou vice-
versa)...

A Constituicdo Federal, o acoplamento estrutural (strukturelle
Kopplung) entre os sistemas juridico e politico, age como mecanismo
de interpenetracdo permanente e concentrada entre os mencionados
sistemas sociais. Possibilita, pois, a constante troca de influéncias
reciprocas entre os subsistemas, filtrando-as. Ao mesmo tempo em
que inclui, exclui. Por assim dizer, promove uma solugao juridica a
autorreferéncia do sistema politico, ao mesmo tempo em que se
fornece resposta politica a autorreferéncia do sistema juridico.

A comunicacgao surge, portanto, como a operadora central dos sistemas sociais na

teoria sistémica de Niklas Luhmann, constituindo sua autopoiesis. Em outros termos, quem

determina qual é a operacdo determinante dos sistemas parciais € a respectiva

comunicacdo. Cada sistema social especializa-se mediante as solugdes comunicativas,

contribuindo para a solugdo de problemas pontuais da sociedade. Os subsistemas

observam-se a si e aos outros, dirigindo as suas operagdes no intuito de enfrentar a

complexidade social pela respectiva comunicagéo.

4. A TEORIA DOS JOGOS E O ENFOQUE SISTEMICO

Ao referir-se a teoria dos jogos, Ludwig von Bertalanffy, o mentor da Teoria Geral dos
Sistemas, afirma que aquela &€ uma abordagem diferente, mas que pode ser classificada
entre as ciéncias dos sistemas

porque diz respeito ao comportamento de jogadores supostamente
“racionais” para obter o maximo de ganhos e o minimo de perdas
mediante adequadas estratégias contra o outro jogador (ou a
natureza). Por conseguinte, refere-se essencialmente a “um sistema”
de “forgcas” antagonistas com especificagbes (2009:44).

O interesse atual em relagdo a teoria dos jogos ja € comum a nivel internacional. Sua

importancia foi reconhecida pela Real Academia da Suécia, que, em 1994, conferiu o



Prémio Nobel de Economia a John Nash, Reinhard Selten e John Harsanyi, e, em 2005, a
Thomas Schelling e Robert Aumann, que desenvolveram aportes valiosos a teoria.

Ao se conceituar “jogos”, as pessoas tendem normalmente a associar o termo a
atividades de lazer. No entanto, é cada vez mais comum empregar a expressiao em
atividades sérias que envolvam situagdes de interacdo estratégica, ou seja, “aquela em que
participantes, sejam individuos ou organizagdes, reconhecem a interdependéncia muatua de
suas decisdes” (Fiani, 2009:2).

Destarte, sempre que um conjunto de individuos, partidos politicos, grupos de
pressao etc., estiver envolvido em uma situagao de interdependéncia reciproca, na qual as
decisdes tomadas influenciam-se reciprocamente, pode-se dizer que eles fazem parte de
um “jogo”. O problema é delimitar a forma que melhor analise os desdobramentos desse tipo
de situacdo. E aqui que se encontra o campo para a aplicabilidade da teoria dos jogos, que,
em regra, necessita de um modelo analitico.

Um modelo, na concepgéao de Fiani,

...nada mais é do que uma representacao simplificada de um objeto
de estudo, no caso, de uma situagdo de interacdo estratégica, em
que a situacdo € apresentada de forma simplificada, em que
propositadamente alguns elementos sao destacados, enquanto
outros sdo omitidos. A selegcao dos elementos a serem destacados ou
omitidos ndo é arbitraria: omitimos os fatos que consideramos pouco
importantes, ou até mesmo irrelevantes para a compreensao do que
esta sendo estudado, ao mesmo em que destacamos aquilo que
consideramos essencial e decisivo para o entendimento do nosso
objeto de estudo.

Fazemos isso porque a realidade sempre envolve um elevado grau
de complexidade, de tal forma que dificimente conseguiriamos
entender os fatos se tentdssemos dar conta de todos os detalhes. E
claro que isso envolve um risco: temos de ser criteriosos no momento
de distinguir quais elementos devem ser destacados por sua
importancia e quais devem ser omitidos por serem pouco relevantes.
Se, por algum equivoco, forem destacados elementos que ndo sao
muito importantes para o entendimento da situagdo e sua posterior
analise e/ou forem omitidos elementos importantes, corre-se o risco
de chegar a conclusées totalmente equivocadas.

Felizmente, a teoria dos jogos nos oferece tanto algumas formas de
modelar uma situagdo de interagdo estratégica quanto de analisar
essas situagbes, apos elas terem sido modeladas (p. 4-5).

Em sintese, um dos objetivos da teoria dos jogos é entender a Idgica da situacdo. As
ciéncias sociais, sob tal prisma, deveriam estudar objetivamente a l6gica de uma

determinada situacdo de interacdo entre individuos, empresas, partidos ou grupos de



pressdo, a partir dos dados objetivos dessa situacdo, sem envolver a subjetividade dos
individuos concernentes, isto é, sem investigar os sentimentos, expectativas, desejos etc.
das pessoas que participam das interagdes.

A teoria dos jogos funciona, pois, como um norte, embora nao fornega
necessariamente um modelo pronto e acabado. Seu estudo, porém, implica duas vantagens
(Fiani, p. 9-10):

1. A teoria dos jogos ajuda a entender teoricamente o processo de decisdo de agentes que
interagem entre si, a partir da compreensdo da légica da situagdo em que estdo
envolvidos.

2. A teoria dos jogos ajuda a desenvolver a capacidade de raciocinar estrategicamente,
explorando as possibilidades de interacdo dos agentes.

A partir do que foi exposto, pode-se deduzir que situacdes de interagao estratégica
entre individuos e organizagbes podem ser tratadas como um jogo e dessa maneira
analisadas e sistematizadas. Nao se deve esquecer, por outro lado, que a modelagem de
um jogo implica na fixacao dos objetivos do jogador e de como ele joga para atingir tais
objetivos. Nesse ponto, a abordagem nao oferece padrdes éticos de comportamento porque,
para julgar o que é “certo” ou “errado”, sera preciso uma perspectiva critica dos jogadores e
do processo de interagédo respectivo. Na medida em que a teoria considera os jogadores e
sua interacao estratégica como sendo “dados”, ndo tem substrato para exercer critica sobre
0s jogadores ou sobre o0 jogo.

E preciso ressaltar, todavia, que em modelos politicos, por exemplo, o jogador seja
motivado por premissas valorativas e que estas sejam extraidas de forma coerente, com o
emprego da razdo e do bom senso, considerando as evidéncias de forma neutra, sem
distorcer os fatos ou omitir evidéncias. Se os jogadores agem de tal maneira, esta-se diante
de escolhas racionais que informam como eles fardo suas escolhas dentre os objetivos que
podem almejar.

Neste ponto, fica claro que a utilizacdo da teoria dos sistemas pode ser de grande
utilidade na conceituacdo dos jogos e de seus objetivos. Na proporcdo em que ambas as
teorias utilizam modelos analiticos complexos - e de grande amplitude - nada impede que a
combinagédo dos elementos préprios a cada uma delas possa ser utilizada na definicao de
fatos concretos que exijam uma observacéao rigorosa da realidade social em todas as suas

dimensodes, sejam elas de natureza politica, econdmica, juridica, cultural ou social.



CONCLUSAO

Em todo sistema politico, pois, existem maneiras de se articular, agregar e comunicar
interesses, no intuito de transforma-los em alternativas para a agao politica. Esses
interesses, articulados e agregados através da politica de grupos, é que determinam a
formacao das instituicbes e estabelecem os paradigmas da decisao.

Grosso modo, é esta a base da concepcao funcionalista dos sistemas politicos. O
modelo que foi aqui delineado estd apoiado nas idéias de vérios analistas: um sociblogo,
Talcott Parsons, e cinco cientistas politicos: David Easton, Gabriel Aimond, James Coleman,
G. Bingham Powell Jr. € Robert Dahl. Mas ndo é demais assinalar que apenas foram
definidas as linhas gerais de um esquema passivel de variacbes e de sofisticacbes
consideraveis.

Por outra parte, convém remarcar que o uso de modelos é fundamental na explicacao
funcionalista da Politica. As fungbes concernem aos sistemas: € indispensavel possuir
nogdes precisas de ambos. A disposicdo coerente desses conceitos gerais acarreta
necessariamente a utilizacdo de um modelo. Tal procedimento porta em si 0o mérito da
construgcdo de modelos em geral, além de fornecer clareza e precisdo conceitual. Exige,
ainda, que se empregue uma linguagem especial, 0 que permite a quem a usa escapar de
termos ja desgastados. E como obriga a um elevado rigor intelectual, ajuda a denunciar
raciocinios inconsistentes.

A analise sistémica, por fim, guarda grande afinidade com a teoria dos jogos, desenvolvida
mais recentemente, em razdo da utilizacdo de modelos analiticos racionais que visam
propiciar uma visdo eminentemente cientifica dos fenbmenos sociais, a partir da exploragao
das possibilidades resultantes da interagdo entre agentes determinados, o que constitui

uma excelente forma de desenvolver o raciocinio estratégico.
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RESUMO

Pretende-se, pelo presente artigo, tracar um delineamento da Eutanasia, utilizando como
supedaneo a Etica e o principio constitucional da dignidade humana, subsidios para a
positivacdo da pratica da eutanasia no ordenamento patrio. Hodiernamente, vivencia-se um
periodo de vultosos avancos médicos, mediante descobertas tecno-cientificas, mormente
quanto as formas de criar, manter e prolongar a vida. Entretanto, ndo raras vezes, essa
evolugéo colide com culturas arraigadas, ensejando o questionamento acerca da viabilidade
de tais progressos e seus efeitos face aos direitos fundamentais do individuo. Em outras
palavras, até onde se valer de todos os meios para se prolongar a vida, de fato, observa os
direitos fundamentais, insculpidos no artigo 5° do diploma constitucional? Nota-se a cada dia
que a sociedade se depara com situagbes com as quais ndao sabe como se portar,
ensejando a necessidade de ampla discussdo multidisciplinar, a partir do encontro de
profissionais das areas da sociologia, filosofia, biologia, medicina, psicologia, teologia,
Direito, dentre outras, com o intuito de sanar ou, no minimo, mitigar esses impasses. Urge a
necessidade de que haja estudos mais aprofundados no que atine ao tema proposto, qual
seja, a Eutanasia. Invoca-se, dessa feita, reflexdao e estudo pragmatico a partir da bioética,
com vistas a reflexao acerca da utilizacdo do aludido procedimento, que envolvem o bem
mais supremo do ser humano, a vida. E notério, pelo prisma da dignidade humana, que tais
descobertas nem sempre proporcionam qualidade de vida e bem-estar; do contrario, vém,
muitas vezes, direcionando-se apenas para a quantidade de vida, exprimindo golpes fatais
em principios éticos e constitucionais, que a deriva passam, sem serem observados. O
presente estudo busca atingir o objetivo de dissipar duvidas acerca da Eutanasia, por
intermédio da pesquisa bibliografica, em livros, textos e periddicos, assim como na

legislacao patria.

PALAVRAS-CHAVE: Principio; Dignidade da Pessoa Humana; Vida; Eutanasia.
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ABSTRACT

| intend, by this article, a little sketch on Euthanasia, bringing the Ethics as the foundation
and the constitutional principle of human dignity, which seek subsidies for conversion to
positive law. Through the medical and scientific advances, presence today with the techno-
scientific discoveries, on ways to create, maintain and prolong life, which collide with existing
cultures, wonders at the same time, the need for such developments and their effects
together with fundamental rights of every individual. Note that our society is faced with
situations that do not know how to behave, requiring an extensive discussion in the fields of
sociology, philosophy, biology, medicine, psychology, theology, law and others, in order to
meet these impasses such as the theme, ie, Euthanasia. | summon a pragmatic reflection
and study of bioethics, seeking to reflect the use of such procedures, which involve far more
supreme human being's life. It is well known through the prism of human dignity, that such
discoveries, instead of providing quality of life and well-being, are often, by focusing only on
the amount of life, expressing fatal blows on ethical and constitutional that are adrift, without
being observed. This study seeks to achieve the goal through the literature in books, journals
and texts, as well as the country law.

KEYWORDS: Principle; Dignity of the Human Person, Life, Euthanasia.

INTRODUCAO

E mais do que notério que, diante das descobertas técnico-cientificas, ocorridas nos
ultimos tempos, certas situagdes ndo encontram previsao legal ou afrontam, pelo menos de
forma aparente, a legislagdo atual; ou ainda, das leituras descontextualizadas, ndo séo
percebidas as possibilidades de normas validas e possivel eficacia. Tal se da em especial
porque, em que pese ser papel do Direito 0 acompanhamento dos fatos sociais, esses se



modificam com tamanha velocidade que, ndo raras vezes, impossibilita a tutela juridica
imediata, nos moldes tradicionais, mormente a partir de uma visdo positivista.

Disso ndo escapa a tdo debatida Eutanasia, distante de ser um acontecimento
exclusivo da sociedade brasileira, que ganha novo espaco frente a problemas ocasionados
pelas agbes provenientes do conhecimento do homem, que, desde o século passado, na
euforia das descobertas fantasticas, livrou-se de alguns aspectos fundamentais para a
evolugdo de uma sociedade mais humanizada. Em funcao desses fatos, desenvolve-se a
Bioética, a qual, por sua vez, busca aspectos fundamentais para a pratica dos novos
conhecimentos que se apresentam, 0s quais geram constantes atritos com principios e
regras, bem assim com religides e outras culturas.

E salutar que essas descobertas, ao menos em principio, possuam o objetivo de
melhorar a qualidade de vida, nunca o contrario, ou seja, em hipdtese alguma esses
conhecimentos deveriam ser utilizados contra o proprio homem, quer violentando seu corpo,
quer sua dignidade.

Em todas as esferas da sociedade, recorrentes sdo as discussbes acerca da
Eutanasia. Voltam-se a questionar principios, em especial os atinentes a ética e a moral,
forgando o surgimento, de outra banda, para os profissionais de diversas éareas, a
Deontologia. A bioética desenvolve-se pela conjungcdo desses novos pensamentos,
ocasionando uma nova postura a ser tomada nas ac¢des que envolvem a vida humana.

Hodiernamente, a eutanasia deixou de ser vista apenas como a simples
possibilidade de ocasionar a morte a alguém, que esta sofrendo em funcio de determinada
moléstia. Estudiosos das mais diversas nagdes a reclassificam e a (re)apresentam a esse
novo cenario mundial. O maior entrave, contudo, € a auséncia ou fragilidade da legislacao
referente a problematica, o mesmo ocorrendo, inclusive, no Brasil. Na avaliagdo doutrinaria
e jurisprudencial efetivada no decorrer deste estudo, encontram-se posi¢cdes antagdnicas,
ora favoraveis, ora contrarias a sua pratica.

Aqueles que se manifestam contrariamente, assim o fazem, n&o raro, calcados em
principios religiosos, entendendo que, sendo a vida um dom divino, ndo tem o homem o
direito de subtrai-la de alguém; além do mais, afirmam que “o Homem foi feito a imagem e
semelhanca de Deus, portanto qualquer ato contra a vida humana é um ato contrario a
Deus™®. Outros apontam utilizam-se da questdo da sucessdo de bens e direitos,
entendendo que tal pratica pode ser levada a termo apenas em beneficio do profissional que
a possibilita e ou dos herdeiros, desprezando-se por completo a vontade e as crencas do

enfermo.

% Biblia Sagrada.



Por seu turno, os favoraveis a pratica da Eutanasia entendem que sua utilizacao
ndo visa simplesmente exterminar pessoas, mas, do contrario, amenizar sofrimentos
inevitaveis e dolorosos. Acreditam que a vida, por ser sagrada e também por ser o maior
bem que o homem pode possuir, deve ser mantida, durante todo o seu transcurso, com a
maior dignidade possivel, até o seu término, com a morte, que também faz parte da vida e,
por consequéncia, também deve ser digna. Nao basta viver com dignidade, se ao final da
vida essa nao lhe é proporcionada.

Cabe a todos os ramos da ciéncia, na dificil tarefa de delinear o transcurso da vida
humana, mormente diante das descobertas tecnoldgico-cientificas, promover debate e
estudos acerca da manutencao artificial da vida e do direito de morrer com dignidade,
almejando uma resolugéo ao impasse em torno do tema, satisfazendo as duvidas mediante
a positivagao de medidas concernentes a Eutanasia.

O DIREITO A VIDA DIGNA: A DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO A VIDA

Antes de adentrar na tematica eleita, convém tracgar, pela extrema importancia de
que se reveste neste estudo, algumas linhas acerca do vocabulo principio. De plano,
cumpre consignar que se entende como principio tudo o que deve ser observado na
composicao de algo. Para José Afonso da Silva, é necessaria a distingao entre principios e
regras:

A palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos
diversos. Apresenta a acepgdo de comecgo, de inicio {...)
significa norma que contém o inicio ou esquema de um 06rgéo,
entidade ou de programa. (...) As normas sdo preceitos que
tutelam situacbes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou
seja, reconhecem, por um lado, a pessoa ou a entidade, a
faculdade de realizar certos interesses por ato prdprio, (...) Os
principios sdo ordenagcbes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas. (1997, p.93-94)

A esse respeito, Luiz Diez Picazo traz uma conceituagao bem interessante:

“onde designa as verdades primeiras... por iSso s&o
principios, ou seja, ‘porque estdo ao principio”, sendo "as
premissas de todo um sistema que se desenvolve more
geométrico”. (1996, p.228-229)



Ao que se pode perceber, principios sao os objetivos que regem determinado direito
positivado, devendo ser respeitados na concepgao posterior de qualquer regra. Como o
objeto do presente artigo visa a conceituacao de principios constitucionais, entende-se que
todas as leis devem obedecer aos principios previstos na Carta Magna, sob pena de serem
consideradas inconstitucionais.

Consignado o que se deve ter por norte com relacdo ao termo principio, importa
passar a analise do alcance do principio da dignidade humana, a partir da exegese
sistematica do diploma constitucional.

O doutrinador Oscar Joseph de Placido e Silva cita em sua obra, sobre a dignidade:

"Dignidade deriva do latin dignitas (virtude, honra,
consideragdo) em regra se entende a qualidade moral, que,
possuida por uma pessoa, serve de base ao prdprio respeito
em que é tida.” (Silva, 2000, p. 267)

Na Constituicao Federal, em seu artigo inicial, no inciso lll, encontra-se previsto enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, com a seguinte redacao:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Direito Federal,
constitui-se em Estado democratico de Direito e tem como
fundamentos:

()

Il - a dignidade da pessoa humana;”

A previsao expressa do principio traz for¢ga normativa a esse principio, que serve de
supedaneo para a interpretacao e aplicagao de todos os demais.
O doutrinador José Afonso Silva, aborda o significado de tal principio:

Dignidade da Pessoa Humana é um valor supremo
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida. "Concebido como referéncia
constitucional unificadora da todos os direitos fundamentais
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacédo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem,

ndo podendo reduzir-se o sentido da Dignidade humana a



defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos
casos dos direitos sociais, ou invoca-la para construir "teoria do
nucleo da personalidade"” individual, ignorando-a quando se
trate de garantir as bases da existéncia humana". Dai decorre
que a ordem econbmica ha de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170, CF), a ordem social visara a
realizagdo da justica social (art. 193), a educacdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da
cidadania (art. 205) etc, ndo como meros enunciados formais,
mas como indicadores do conteido normativo eficaz da

dignidade da pessoa humana. (Silva, 2000, p. 109)

E correto afirmar que a dignidade humana nio é mera disposicdo legal, mas
imposicao legal, cabendo as esferas federal, estadual e municipal atuacao impositiva no que
toca a sua implantacéo.

Ainda no século XVIII, Kant descreveu dignidade da pessoa humana, com o
seguinte significado:

"age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente com meio" (Junges, 1999, p. 110).
Assim, tem dignidade algo, quando esse algo ndo tem prego, quando
ndo pode ser trocado por outro equivalente, ou melhor, a pessoa é fim
em si mesma, porque ndo tem valor pecunidrio e ndo pode ser usada
como meio, para alcangar outro fim.

Tracadas as linhas fundamentais do principio da dignidade, convém analisar o
direito fundamental a vida. A Constituicao Federal traz o direito a vida insculpido ja no caput
do seu artigo 5%

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no

Pais a inviolabilidade do direito a vida(...).

Alexandre de Moraes faz observagao bastante condizente com o que se deve
entender do texto supracitado:

A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida,

cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepgio, sendo a



primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de ter a

vida digna quanto a subsisténcia. (1997, p. 51).

Verifica-se que o Estado deve assegurar o direito de continuar-se vivo, e de
proporcionar dignidade ao ser humano. E extremamente necessario relacionar o direito a
vida como uma obrigacdo do Estado, e ndo uma imposi¢cdo do Estado, sendo o fator
dignidade obrigatério para a manutencado da vida humana. Dessa feita, depreende-se um
atrelamento necessario entre o mais fundamental dos direitos, qual seja, a vida e a
dignidade. A existéncia digna, portanto, é indispensavel, devendo-se sempre adjetivar o
direito a vida e entendé-lo, assim, como direito a vida digna.

Nem sempre a manutengdo da vida é forma de se garantir, como se observa, o
direito a vida. Deve-se perquirir a dignidade, que pode desencadear na possibilidade da

pratica da eutanasia, como se podera observar nos entendimentos a seguir alinhavados.

HISTORIA DA EUTANASIA

No intimo do homem, o horror natural a morte, associado a certeza de seu
ceifamento, faz brotar um desejo quase que instintivo quanto a sua propria morte: se
inevitavel, que seja boa. Pois bem, partindo da definicdo etimologica do termo, verifica-se
claramente do que se trata. Do Grego: euBavaoia; “eu” (“eu”) é um prefixo com significado
de bom, enquanto tanasia” deriva de “0dvarog” (“thanatos”), vocabulo alusivo a morte, de
forma que euBdvatog (euthanatos), ou eutandsia, deve ser entendido inicialmente como
“boa morte™*.

Estando apenas se tratando de mera suposicdo académica sem qualquer base
literaria, ndo seria enganoso concluir que antes de se tornar um ato, ou antes mesmo de
receber um nome, a eutanasia ja existia enquanto ideia primitiva do homem. A histéria
comprova que a eutanasia é pratica antiga que evoluiu conforme o tempo passou, nada
tendo a ver com o surgimento da idade moderna, da medicina ou da filosofia, embora
possivelmente tenha sido concomitante a época. A noticia histoérica é do inicio da civilizacao
Grega e Romana, sobretudo em relagcdo a que chamamos de "falsa eutanasia”, referida por
Platdo em “A Republica”, ou seja, a morte aplicada ao tempo da senilidade e em casos de
invalidez. A morte piedosa era condenada, porém punida com menor severidade, pela lei

Cornélia, que definia homicidio benigno ou toleravel, considerando-se este o movido por

> CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sao Paulo:
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compaixao, o que também comprova que € igualmente antiga a tutela da vida humana.
Tem-se noticia também, de que algumas tribos germanicas antecipavam a morte dos
enfermos incuraveis quando estes a solicitavam, frequentemente pela modalidade de
enforcamento; semelhante ocorreu na Birménia, quando os moribundos eram enterrados
ainda entre um e outro derradeiro félego, ou enforcados, pois a vida ja se esvaia; também foi
costume de eslavos e escandinavos apressar a morte de seus pais quando estes sofriam de
mal irreversivel ou quando estavam préximos da morte em virtude de ferimentos de guerra,
além de algumas tribos da Africa e da india, cuja reportagem quanto & esta pratica é pouco
clara e sem provas suficientes®

Até mesmo em algumas tradugdes do livro sagrado cristdo, A Biblia, precisamente
no livro de Primeiro Samuel, capitulo trinta e um, versiculos de um a treze (1Sm 31:1-13),
conta que Saul, derrotado na batalha contra os Filisteus, disse ao seu escudeiro que o
matasse para que nao fosse morto ou capturado pelos inimigos, mas este ndo o fez. Por
ndo suportar mais seu sofrimento, o rei atirou-se sobre a propria espada, mas nao morreu.
Um amalequita, tendo ouvido sua voz, viu seu sofrimento e atendeu o pedido mortal.
Segundo estudiosos®®, isso teria ocorrido entre 1055 a 1025 a.C.. Entretanto, importante
salientar que este ato de misericérdia ndo ficou impune. Condenado pelo Rei Davi,
ironicamente, o amalequita pagou com a prépria vida. Ademais, “conta-se ainda que
Cleépatra e Marco Antonio teriam fundado, no Egito, uma academia cujo objetivo era fazer
experiéncias sobre os meios menos dolorosos de morrer.”’

Ha, na época moderna, o relato a respeito de um pedido feito por Napoledo, durante
a guerra no Egito, ao médico da campanha, Degenéttes que, com o emprego de épio em
doses elevadas, desse cabo dos soldados com ferimentos gravissimos e que
verdadeiramente estivessem a espera da morte, ou que estivessem contaminados com a
peste, de forma que |Ihes restasse poucas horas de vida, mas este ndo o fez, alegando que
sua funcdo era a manutengdo da vida e ndo o contrario. Para Napoledo, segundo o seu
utilitarismo, seria mais apropriado encerrar a vida de seus soldados a deixa-los serem
capturados pelo exército turco. Numa visdo diferenciada, deixa-los ser capturados com vida,
poderia, devido a rapidez com que a peste se alastrava, acelerar o processo de infeccdo dos

turcos também, o que, a médio prazo, seria vantajoso ao exército inimigo.*®
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Thomas Morus, em 1516, publica sua obra intitulada Utopia, na qual descreve com
detalhes uma cidade perfeita, e obviamente utdpica, na qual qualquer doente ou idoso
poderia ser sujeito passivo de suicidio assistido, bastando para tanto que o pedissem.

Séculos depois, a questao tomaria cunho filoséfico, quando no séc. XVII, Francis
Bacon propdem em sua obra “Tratado da Vida e da Morte”, pela primeira vez, o termo
eutandsia. Por seu turno, Immanuel Kant, importante filésofo iluminista, amplamente
conhecido por sua filosofia moral, em seu idealismo chegou a dizer “nenhum Homem pode
dispor da sua vida”, expondo claramente seu posicionamento em desfavor da eutanésia.
Seguiram-no varios autores, mas opuseram-se a ele outros tantos. Fil6sofos como David
Hume, Karl Marx e o alemao Schopenhauer colocaram-se favoraveis a eutanasia e ao
suicidio assistido. Até mesmo em relacio ao posicionamento dos Estados houve eloquente
discussdo, mormente quando, em 1895, na Prissia, antigo estado alemao, cuja Ultima
capital foi Berlin, foi proposto que era dever do Estado prover meios para a realizagdo da
eutanasia em pessoas incapazes de a solicitar. Para o século XX a discussdo do assunto
teve seu ponto mais elevado entre as décadas de 20 e 40.>°

Vale dizer que, em 12 de agosto de 1934, passou a vigorar o atual Codigo Penal
Uruguaio, que tipificou o "homicidio piedoso”, no artigo 37 do capitulo Ill, contudo, ndo a
autorizou expressamente, sendo, portanto o primeiro pais a regulamentar sobre o tema,
apdés uma tentativa frustrada do Dr. Millard, no parlamento inglés. De acordo com a
legislagdo uruguaia, o magistrado poderia deixar de aplicar a pena, verificados certos
elementos caracteristicos. Proposta semelhante ao sistema que seria utilizado na Holanda a
partir de 1993, segundo ensina o Prof. José Roberto Goldim.

Conta ainda que décadas antes, no ano de 1935 surge uma das primeiras
associacoes abertamente favoraveis a eutanasia do mundo, denominada EXIT (cuja
traducdo do inglés é “saida”), com sede inicial na Inglaterra. Seus sécios tinham uma média
de oitenta anos de idade e sendo cerca de setenta por cento (70%) constituida por
mulheres. Durante a Segunda Guerra Mundial, na Alemanha instalou-se o Programa Nazista
de Eutanasia, sob o cédigo “Aktion T4”, e tinha como finalidade eliminar as pessoas cuja
vida “nao merecia ser vivida”, materializando a teoria da "higienizacao social", que, saliente-
se, ndo se confunde, em nada, com o objeto deste estudo.®

No Brasil, entre 1914 e 1935 os académicos também se ocuparam em escrever
sobre o tema, em diversas teses formuladas, sobretudo em Sao Paulo, no Rio de Janeiro e
na Faculdade de Medicina da Bahia.
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Na sequéncia do texto elaborado por Goldim, manifesta-se a posicao eclesiastica,
que é, de certo modo, contraditéria. Se em 1956 a Igreja Catdlica publicamente opds-se a
eutanasia; em 1957 o Papa Pio Xl consentiu com a possibilidade do uso de medicamentos
em quantidades perigosas ou doses que pudessem ter como consequéncia a morte de
individuos em extremo sofrimento, 0 que, para o autor pareceu contraditério. Em 1980, o
Vaticano divulgou uma declaragcio sobre a Eutanasia na qual confirma a hipétese do duplo
efeito e da interrupgdo do tratamento considerado futil, mas em 1991 o Papa Joao Paulo |l
reafirmou que a Igreja Catodlica se opde a pratica da eutanasia. Mais recentemente, a
Enciclica Evangelium Vitae®', de 1995, expressamente reafirma e fundamenta em todo o
seu bojo a possibilidade desse excesso terapéutico.

Ja tantas vezes citado, nesta pesquisa, por sua excelente compilagao a respeito do
histérico da eutanasia, Goldim segue, e conta que precisamente no ano de 1996, no Brasil,
foi apresentado ao Congresso Nacional um projeto de lei (Projeto de Lei n. 125/96), que
possibilitava a realizacdo da eutanasia no Brasil, mas nao obteve resultados positivos. No
ano seguinte, agora na Colémbia, ficou estabelecido por lei que o profissional de medicina
que praticasse a eutanasia ndo poderia ser punido criminalmente. Nos Estados Unidos da
América, onde as legislacdes dos estados sdo independentes, o estado de Oregon legalizou
o suicidio assistido também em 1997. Ja neste século, precisamente em 11 de maio de
2001, os Paises Baixos legalizaram a eutanasia. Aos 16 de maio de 2002, a Bélgica aprova
lei semelhante.®?

Verifica-se, pois, que ha bastante divergéncia em torno do mundo a respeito da
pratica da eutanésia, ora sendo aceita, ora veementemente repudiada.

Tendo em conta a citacdo em epigrafe, especialmente quando abordado o
posicionamento eclesiastico, convém consignar o que vem a consistir no duplo efeito. Trata-
se do termo técnico utilizado em Etica a respeito das duas possibilidades de consequéncias
resultantes do emprego de uma acao em particular, denominadas de efeitos desejados e
para-efeitos indesejaveis. Baseando-se neste principio, a igreja Catélica entende que se
deve administrar altas doses de medicamentos a pessoas enfermas com a finalidade de
curar, ou amenizar seu sofrimento, ainda que, como consequéncia do tratamento, o
paciente venha a 6bito.%

Ademais, vale afirmar que, hodiernamente, a eutandsia ndo se limita apenas aos
casos terminais — alcanga hip6teses ndo menos complexas, a exemplo das relacionadas
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aos recém-nascidos com malformagoes congénitas (eutanasia precoce); aos pacientes em
estado vegetativo irreversivel; aos incapazes de se valerem por si mesmos, dentre outros.®*
O conceito atual abrange ideias como a da boa agonia, a morte natural subita, o
“suicidio”, a ajuda a bem morrer, o homicidio piedoso, dentre outras. De acordo com a
doutrina favoravel a eutanasia, essa delimitacao lexical esta longe de ser ideal, uma vez que
pode gerar inimeros equivocos. Como exemplo, a confus@o de conceitos como eutanasia,
distanasia e ortotanasia, sendo que este ultimo termo significa a morte a seu tempo certo,
sem os tratamentos desproporcionais que caracterizam a distanasia e sem abreviagdo do
processo de morrer como ocorre na eutanasia. Além disso, consideram que ha intersegao
com o homicidio por piedade e suicidio, fato que acaba por atribuir uma conotacao
pejorativa & palavra, prejudicando o debate.®®
Com vistas a dissipar, ainda que parcialmente, as confusdes decorrentes da terminologia,

convém analisar, na sequéncia, as espécies de eutanasia.

ESPECIES DE EUTANASIA

Possibilitando um estudo mais claro, a doutrina edificou conceitos® e espécies da
eutanasia, consoante elenco a seguir colacionado:

Ativa: Quando consiste no ato deliberado de provocar a morte sem sofrimento do
paciente, por fins misericordiosos;

Passiva: Da-se quando a morte do paciente ocorre, dentro de uma situagdo de
terminalidade, ou porque nao se inicia uma agao médica ou pela interrupgao de uma medida
extraordinaria;

Espontanea ou Libertadora: Ocorre quando o enfermo incuravel provoca a morte
por préprios meios;

Voluntaria: Ocorre quando a morte é provocada atendendo a uma vontade do
paciente;

Involuntaria: Ocorre quando a morte é provocada contra a vontade do paciente;
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Nao Voluntaria: Caracteriza-se pela inexisténcia de manifestacdo da posicdo do
paciente em relagao a ela;

De Duplo Efeito: Da-se quando a morte é acelerada como uma consequéncia
indireta das acbes médicas, que sdo executadas visando o alivio do sofrimento de um
paciente terminal;

Eugénica: E a eliminacdo indolor dos doentes indesejaveis, dos invalidos e velhos,
no escopo de aliviar a sociedade do peso de pessoas economicamente inuteis;

Criminal: E a eliminacéo de pessoas socialmente perigosas;

Experimental: E a ocisdo de determinados individuos, com o fim experimental para
0 progresso da ciéncia;

Solidaristica: E a ocisdo indolor de seres humanos no escopo de salvar a vida de
outrem;

Teologica: Ou morte em estado de graca;

Legal: Regulamentada ou consentida pela lei;

Suicidio-assistido: E o auxilio de quem ja ndo consegue realizar sozinho a sua
intencao de morrer;

Homicidio: Resulta da distincdo entre aquela praticada por médico e aquela
praticada por parente ou amigo;

Animal: Que tem se revestido cada vez mais de aspectos éticos. Neste caso, a
Eutanésia é realizada quando ndo existem meios de manter um animal sem sofrimento;
quando clinicamente ndo ha como manté-lo vivo ou na falta de condigbes locais para
realizar tratamento clinico ou cirlrgico. Admite-se na hip6tese de o proprietario ndo ter
recursos financeiros para realizar o tratamento, ou se nao ha interesse em gastar alta soma
num animal de esporte, que nao dara retorno. O veterinario, além de adotar método indolor,
deve considerar a afetividade que existe entre o proprietario e seu animal, antes de
recomendar a Eutanasia.

Pés classificacao, verifica-se que inimeras sdo as espécies de eutanasia. Diante
disso, resta claro que nem todas importam verdadeiramente na tutela da vida digna.
Exemplifique-se com a eutanasia involuntaria, em que a morte é provocada mesmo contra a
vontade do paciente. Por 6bvio, 0 escopo deste estudo ndo coincide com essa modalidade
de eutanasia, tampouco com outras, em que ha desnecessidade ou sua pratica venha a ferir
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Ademais, para que seja considerada digna, faz-se necessario que o paciente nao
sinta nenhum tipo de dor. Dessa forma, para se entender o significado do termo indolor,
buscam-se consideracoes a respeito do que venha a ser a dor e da sua dimensao. Embora
a dor fisica seja a fonte mais comum de sofrimento, a dor no processo do morrer vai além do

fisico, tendo conotagdes culturais, subjetivas, sociais, psiquicas e éticas. Portanto, lidar



efetivamente com a dor em todas as suas formas é algo critico no cuidado digno dos que
estdo morrendo. A dor tem pelo menos quatro distintos componentes: fisico, psiquico, social
e espiritual, os quais podem ser assim dimensionados:

Dor Fisica: E a maior causadora de sofrimento. Surge de um ferimento, doenca, ou
da deterioracdo progressiva do corpo, no idoso e no doente mental terminal; impede o
funcionamento fisico e a interagao social. No nivel fisico, a dor funciona como um alarme de
que algo esta errado no funcionamento do corpo. Como a dor afeta o todo da pessoa, ela
pode facilmente ir além de sua fungdo como sinal de alarme. A dor intensa pode levar a
pessoa urgentemente a solicitar sua prépria morte.

Dor Psiquica: Frequentemente, surge do enfrentar a inevitabilidade da morte,
perdendo controle sobre o processo de morrer, perda das esperangas e sonhos, ou ter que
redefinir o mundo. Causa inevitavel de perda do humor.

Dor Social: E a dor do isolamento. A dificuldade de comunicacdo que se
experimenta justamente porque o morrer associa-se a ideia de solidao, justamente em um
momento em que desfrutar de uma companhia é muito importante. A perda do papel social
familiar é, também, bastante dura. Isso ocorre, por exemplo, com um pai que, doente, torna-
se dependente dos filhos e necessita ser cuidado por eles, invertendo-se os papéis
anteriormente desempenhados.

Dor Espiritual: Surge da perda de significado, sentido e esperanca. Apesar da
aparente indiferenga da sociedade em relagdo ao "mundo além deste", a dor espiritual esta
ai. Necessita-se de um sentido — uma razao para viver e uma razéo para morrer. &

Da afirmacdo em epigrafe, surge, portanto, a impossibilidade da pratica da
eutanasia, sempre que desta decorrer qualquer das espécies elencadas de dor, que, como
apontado, pode seguir da fisica a espiritual, sendo intuitivo que, nesses casos, nao ha que
se falar em dignidade.

DIREITO A EUTANASIA: DIREITO A MORTE DIGNA

O individuo pode a vida controlar e defendé-la de agressées, mas nao pode negocia-
la, tampouco dela abdicar, embora seja o titular do direito a vida. Nao pode, portanto, uma
pessoa contratar um homicida para lhe tirar a prépria vida, nem contratar um médico para
fazé-lo, nem concordar que qualquer pessoa o faga, tornando absolutamente ineficaz o

consentimento de alguém no sentido de ter sua vida abreviada.
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Contudo, para uma parcela significativa da doutrina, o direito a vida nao é absoluto,
tal qual se d4 com os demais direitos fundamentais. Isso se depreende do préprio texto
constitucional, na medida em que autoriza o homicidio em estado de necessidade e na
legitima defesa, bem assim no art. 52, XLVII, alinea “a”, quando autoriza a pena de morte em
carater excepcional. Naturalmente que, em casos tais, verifica-se o embate entre direitos
fundamentais, nos quais a vida daquele que sofre a pena de morte, ou é vitima de homicidio
licito, ndo prevalece. Da mesma forma, quando colocada em face de outro direito
fundamental, haverda a necessidade de ponderacido a fim de solucionar o conflito entre
direitos fundamentais, a partir da aplicagao do principio da proporcionalidade.

Com fundamento na relativizagdo do direito fundamental a vida, impbe-se o seguinte
questionamento: uma vida desprovida de dignidade tem algum valor para o seu titular?

Uma vez que a dignidade humana é o principio que protege o exercicio dos direitos
vitais minimos, a vida de uma pessoa, quando nao tem acesso a dignidade, pode tornar-se
um fardo.

Neste sentido, o pensamento de José Afonso da Silva®®, quando menciona que:

Vida, no texto constitucional (art. 5° caput) ndo sera
considerada apenas no seu sentido bioldgico de incessante
auto atividade funcional, peculiar a matéria orgénica, mas na
sua acepgdo biografica mais compreensiva.

O direito a vida, protegido pela Constituicdo Federal, deve ser assegurado pelo
Estado em seu duplo sentido, ou seja, o direito de permanecer vivo e o direito de ter a vida
digna quanto a subsisténcia.

Diante disso, apoiam-se os defensores da eutanasia que submeter o paciente a
tratamentos inlteis e desgastantes, constitui-se em atentado ou ameaga de atentado a
dignidade humana. Assim, a obstinacao terapéutica (depara-se com a distanasia), sendo um
ato profundamente desumano por ofender a dignidade humana e outros direitos mais
fundamentais, a tal ponto, que é preciso reivindicar a reapropriagdo da morte, e ndo mais a
vida, consubstancia-se, em regra, em pratica violadora do direito a vida digna.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo alguns dispositivos, em seu artigo
5°, que servem de supedaneo para se reconhecer a constitucionalidade da Eutanasia e, via

de consequéncia, autorizar a sua pratica:
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Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

Il — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
degradante;

IV — é livre a manifestacdo de pensamento...;

VI — ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca...;

VIl — ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacio alternativa, fixada em lei;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo;

XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito".

Depreende-se, pois, que é assegurado o direito (ndo o dever) a vida, e ndo se admite
que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento que Ihe importem em grave
sofrimento. O direito do paciente de ndo se submeter ao tratamento ou de interrompé-lo é
consequéncia da garantia constitucional de sua liberdade de consciéncia, de sua autonomia
juridica, da inviolabilidade de sua vida privada e intimidade e, além disso, da dignidade
humana, erigida a fundamento da Republica Federativa do Brasil, no art. 1° da Constituigio
Federal.

Por seu turno, o inciso XXXV, do art. 5, garante, inclusive, o direito de o paciente
recorrer ao Judiciario para impedir qualquer intervengao ilicita em seu corpo contra sua
vontade.

A inviolabilidade a segurancga envolve a inviolabilidade a integridade fisica e mental.
Isso leva a proibicdo, por exemplo, de intervengcdes nao admitidas pelo paciente em sua
saude fisica ou mental (ou mesmo na auséncia de saude completa).

Diante do que foi analisado, pode-se afirmar que o paciente ndao pode se vir obrigado
a se submeter a tratamento degradante, desumano, que se |he imprima mais dor que
sofrimento. Do contrario, todos esses efeitos nefastos da doenca devem ser afastados, sob
pena de se violar frontalmente inUmeros outros direitos fundamentais.

Ainda que nao se adote a corrente favoravel a eutanasia, deve-se aceitar a pratica
da ortotanasia, ou seja, possibilitar que o paciente se recuse a se submeter a tratamento
que lhe prolongue a vida, mas a um alto custo.



CONSIDERACOES FINAIS

Longe de esperar tracar as ultimas palavras acerca do assunto, convém finalizar
este artigo langando-se a uma questao interessante: 0 homem, de forma macro significativa,
questiona sobre a sua finitude, mas nega-se a aceitar a forma e quando ela ocorrera,
tentando abranda-la e posterga-la o maximo possivel, buscando quebrar a lei natural da vida
que, como é cedico, consiste em nascer, crescer €, inevitavelmente, morrer.

Em alguma época, por algum momento, as religides, analisadas no presente
trabalho, consagraram a aceitagcao de algum tipo de Eutandasia (ainda que seja a animal).
Ainda que se tratando de mera suposicdo académica sem qualquer base literaria, nao seria
enganoso concluir que um dos fatores da ndo positivagdo da Eutanasia decorre de posturas
religiosas. Isso, contudo, ndo pode prosperar, na medida em que resta claro na Carta
Magna a liberdade de culto, subentendendo-se que o nao culto também é um direito. Diante
disso, nao pode o diploma constitucional excluir as pessoas sem credo do direito a morte
digna. Ora, no minimo contraditéria a posicao ostentada pela doutrina eclesiastica, uma vez
que o término natural da vida ocorre em fungao de alguma enfermidade, e, dessa forma, a
pessoa doente ndo poderia sofrer nenhum tipo de intervencdo humana (ou intervencao
tecno-cientificas, remédio por exemplo), pois estaria indo contra a vontade de Deus. Aceitar
a um tratamento, seria, assim, 0 mesmo que rejeitar o chamado divino. De toda a sorte, nao
deve ser este ou aquele o fundamento para se aceitar ou rejeitar a pratica da eutanasia ou
da ortotanasia. Deve-se buscar o desatrelamento do Direito e da Religido, por longa data
amarrados.

Nao resta dividas de que as descobertas medicinais devem ser utilizadas, em prol
da vida, em toda as suas peculiaridades. O que nao pode ocorrer é a aplicacdo das técnicas
decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico, de modo a interferir na intimidade do proprio
homem, por imposigdo, sem consulta-lo, ou melhor, sem que lhe seja concedida a
oportunidade de nao se submeter. Ninguém é obrigado a receber tais tratamentos médicos,
e, na impossibilidade de manifestacao, deve ser avaliada a sua vontade, tacita ou expressa,
pretérita, externada no decorrer de sua vida.

Saliente-se que a Eutanasia nao visa exterminar humanos, como ocorreu na
Segunda Guerra Mundial (eutanasia eugénica). Do contrario, visa o respeito ao ser humano,

evitando sofrimento e tortura quando do término da sua jornada vital.



O fato de o ser humano querer se abster de sofrimento, frente a morte inevitavel,
nao deve ser visto como afronta a Constituicdo Federal, do inverso, consiste justamente em
fazer valer os direitos inerentes a vida.

Por derradeiro, interessante findar com alguns questionamentos, que servirdo de
base para instigar o aprofundamento da visdo critica e de outros estudos acerca da
tematica: Sendo a vida protegida e garantida até os seus momentos finais, de que serviria
viver sem dignidade? Tendo sido a viva toda desenvolvida com dignidade, que valor teria
esta vida se, ao final, ndo for possibilitada a morte digna? Por outro lado, supondo que a
pessoa ndo obteve e nem gozou de dignidade durante toda a sua vida, ndo seria sensato
(justo) proporcionar, ou ao menos possibilitar, a esta pessoa que seus momentos finais

sejam dignos?
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RESUMO

A Lei 12.403/2011, objeto deste estudo, trata do regime juridico das Medidas Cautelares,
oferecendo ao juiz um rol de medidas alternativas a prisao preventiva e a revitalizagéo do
esquecido instituto da fianga. A citada lei tem por objetivo evitar sempre que possivel, a
prisdo preventiva do acusado antes de transitar em julgado a sentenca penal condenatéria.
A necessidade e adequagao sao elementos essenciais para que seja possivel a aplicagcao
de tais medidas, o primeiro busca certificar o cabimento da lei penal, conveniéncia da
investigacdo criminal e impedir a pratica de infracdes penais. A adequagéo levara em
consideragdo a gravidade do crime, a conjuntura dos fatos e as condicées pessoais do
acusado.

A medida cautelar diversa podera ser empregada a qualquer tempo, no curso da
investigacdo ou do processo, quando se fizer necessaria a medida de controle, como
medida alternativa a prisdo preventiva ja decretada e que se revele desproporcional ou
desnecessaria a luz da situagcdo fatica do perigo, podera também ser usada
cumulativamente quando necessario.
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Law 12.403/2011, this study’s object, is about the legal regime of precautionary measures,
offering to the Judge a list of alternative measures to remand and the renewal of forgotten
institute of bail. The mentioned law has as objective to avoid always when possible, the
defendant’s remand before res judicata a criminal sentence.

The need and adequation are essential elements for such precautionary measures to be
possible, the first seeks to ensure the pertinence of the criminal law, criminal investigation
convenience and prevent the commission of criminal offenses. The adjustment will take into
account the crime seriousness, facts’ conjuncture and defendant’s personal conditions.

The diverse precautionary measure can be employed at any time, during investigation or
prosecution, when needed the control measure, as alternative measure to already enacted
remand that reveals itself disproportionate or unnecessary in light of the factual danger
situation, can also be used concurrently when necessary.

KEYWORDS: Provisional Freedom, Provisional Measures, Criminal Procedure, Law No.
12.304/2011; Arrest.

INTRODUCAO

A Lei n 12.403/2011 trouxe mudangas ao Cédigo de Processo Penal Brasileiro,
parciais € verdade, mas importantes no que diz respeito as garantias dos direitos
constitucionais do individuo. Trata a nova lei do regime juridico das Medidas Cautelares,
oferecendo ao juiz um rol de medidas alternativas a prisao preventiva e a revitalizagéo do
esquecido instituto da fianca.

A medida cautelar € uma forma de garantir que o suspeito de um crime seja
processado, mesmo em liberdade. No Estado Democratico de Direito a prisdo deve ser uma
excecdo ndo uma regra. Antes do advento da referida lei, a prisdo processual ndo era
compreendida como uma excegao, ou seja, era aplicada indevidamente. A Lei veio para
coibir os excessos cometidos com o seu uso. Tais medidas estdo ligadas a situagao fatica e
juridica tutelada, podendo ser modificadas em caso de alteragdo de qualquer uma delas.
Independente do pedido do interessado as medidas cautelares séo revisaveis de oficio,
cabendo ao juiz buscar uma medida cautelar mais adequada ao caso concreto, diversa da
anteriormente aplicada.

A aplicacdo da lei 12.403/2011 elimina a ultrapassada e antidemocratica cultura
judicial do nosso pais de prender cautelarmente os que sdo presumidos inocentes pela
Constituicao Federal, usando como base, a opinidao subjetiva do julgador sobre a gravidade



do fato. A reforma trouxe a obrigagcdo do Estado de separar os presos processuais dos
presos definitivos, pois a cldusula anterior que dizia “quando possivel” foi suprimida pela lei
atual.

DESENVOLVIMENTO

Fundamentos e Principios Constitucionais norteadores da Lei 12.304/2011

Tendo por base a Constituicdo Federal que hierarquicamente se sobrepde a
qualquer Lei ou norma, ao nos depararmos com mudangas no cenario juridico estaremos
diante de normas regradas por principios Constitucionais, pois se contrapor a esses
fundamentos é 0 mesmo que tornar ineficaz sua utilizagao. Nao foi diferente com a reforma
no Codigo de Processo Penal introduzida pela Lei n? 12.403/2011, que guardou estrita
relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, concorrendo com o devido
processo legal, ou seja, a regra sempre sera a liberdade, pois a supressédo parcial ou
integral afeta sua dignidade.

Devido Processo Legal (art. 5°, LIV CF/88): consiste no direito de nao ser privado da
liberdade e de seus bens, sem a garantia que supbe a tramitagdo de um processo
desenvolvido na forma que estabelece a lei.

Dignidade da pessoa humana: por esse principio o personagem deve ser preservado
de tudo que afete sua dignidade enquanto pessoa, esse postulado é fundamento de toda e
qualquer norma juridica e tem ampla abrangéncia, indo dos direitos individuais aos
patrimoniais.

Assim procedendo, o cidadao sera merecedor do respeito sobre suas necessidades,
quais sejam: saude, educacao, alimentacao, moradia, trabalho sendo tratado com igualdade
face aos demais, independente da posigéo social que ocupe.

Principio da inocéncia: o réu nado pode ser privado da sua liberdade
antecipadamente, por presuncdes infundadas, a prisdo processual se justifica apenas
quando o réu em liberdade proporcione inseguranca acerca da instrugdo criminal ou para
certificar a aplicacdo da pena apds a condenacgdo, e para que isSso ocorra é necessario
comprovar a causa mesmo que futura desse prejuizo.

Principio do contraditério: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (art. 5%, LV da CF/88). Com base nesse principio, o réu deve saber
o motivo da acusacao que esta sofrendo para poder se defender, evitando assim que seja



condenado sem se pronunciar. Na liberdade processual o acusado tem a faculdade de
indicar seu procurador, de produzir provas para sua defesa desde que observadas as
permissoes legais, no que diz respeito a igualdade processual trata da livre oportunidade
que as partes tém de se contrapor aos argumentos oferecidos pela acusagao.

Cabe ao Estado provar a culpa do réu, pois esse é revestido da presuncao de
inocéncia, ndo podendo, portanto ser privado de sua liberdade antes da hora, sendo assim a
prisdo cautelar deve coincidir de forma singular na vida do acusado.

Ninguém podera ser preso, a ndo ser em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade competente (art. 5%, LXI, CF), a Carta politica mostrou sua
preocupacao em estabelecer os limites para o Estado prender alguém, de modo que nao
houvesse prisdo indiscriminada e arbitraria.

A Constituicao Federal e a nova Lei 12.403/2011 demostraram cuidados referentes a
legalidade da prisdo, exercida pelo magistrado competente, casa esta seja ilegal devera ser
imediatamente relaxada (art. 5.2, LXV, CF e Art. 310, caput, do CPP).

Feita essa analise acercas de alguns dos principios essenciais do direito processual
penal passaremos a identificar tais reformas e sua contribuicdo para a realidade do sistema
carcerario a nivel nacional, levando em consideracdo os efeitos que tais alteragdes trarao
para o acusado, a vitima e o Estado que tera sua discricionariedade nos limites da lei.

Agindo portando excepcionalmente por meio da prisdo processual, caso preenchido
os requisitos previstos no Cédigo de Processo Civil, sendo também aplicaveis outras
medidas cautelares que restringiram alguns atos do investigado, ou o imputara um valor
determinado pra ser pago (fianga), mas nao prejudicara o direito de ir e vir dessa pessoa,

antes por 6bvio da sentenca que assim o condene.

ALTERAGOES TRAZIDAS PELA LEI 12.403 DE MAIO DE 2011

Prisao e medidas cautelares

Antes s6 era cabivel a prisdo se o acusado fosse pego em flagrante delito, pela
pronincia ou mediante os casos previstos em lei, por ordem escrita de autoridade
competente (art.286, CPP).

Com a nova redacao dada a esse artigo pela Lei 12.403/11, o juiz devera analisar o
caso e aplicar as uma ou mais medidas cautelares conforme a natureza do fato, sempre
levando em consideragdo a necessidade de aplicacdo da Lei Penal, e a adequagéao para
cada caso, nao sendo o direito aplicavel genericamente a todos, de forma indiscriminada. O



juiz pode de oficio decretar as medidas cautelares, mas nao exclui que as outras partes
assim o requeiram como € o caso da autoridade policial, o Ministério Publico e a vitima.

Apéds a aplicacao dessas medidas o réu deve obedecé-las, caso contrario implicara na sua
substituicao, cumulacao com outra cautelar ou até mesmo ter a prisao preventiva decretada.

Devido ao numero absurdo de presos que cumprem pena no Brasil em prisdo sem
que fossem julgados, através da prisdo preventiva que em muito contribuiu para a
superlotacdo dos presidios que acaba por afetar o bom funcionamento do mesmo,
proporcionando inseguranga social, uma vez que é pacifico na sociedade que as prisdes
mais tém contribuido como uma Escola da criminalidade do que um lugar de ressocializagao
como lhe é devido. E inegavel a contribuicdo que as novas medidas cautelares trouxeram
para a pratica forense, pois englobam restricdbes acerca da liberdade do individuo
proporcional ao prejuizo que ele possa causar se permanecer em pleno gozo da sua
liberdade, indo da mais grave a prisdo a mais leve, consistente na proibicdo de comunicar-
se com determinada pessoa.

O art. 282, |, estabelece requisitos que devem ser observados para que a prisao
preventiva seja decretada, ou seja, para garantir a aplicabilidade da Lei penal, por
conveniéncia da instrugdo criminal e para evitar a pratica de infragbes penais, o texto nao
trata dos fatores de garantia de ordem publica e da ordem econdmica devendo, portanto
além de preencher um desses dois Ultimos requisitos deve vir acompanhado das hipoteses
previstas no art. 282 do CPP, cais sejam; garantia de aplicacdo da lei penal, conveniéncia
de investigagéo, ou pra evitar que o acusado volte a cometer conduta delituosa.

Os principios constitucionais penais e processuais penais guardam estrita ligacao,
observamos isso ao tratarmos da individualizacdo da pena, considerada como a punicao a
quem cometeu o crime, ou a infracdo penal nao se estendendo a terceiros, em contrapartida
a proporcionalidade devera ser levada em consideragdo a adequacdo da medida cautelar
aplicada, guardado relagdo com fato praticado.

As circunstancias de cada caso determinara a medida cabivel, por exemplo, caso
alguém seja acusado de homicidio, mas tenha residéncia fixa, bons antecedentes, seja réu
primario, fatores que ndo prejudicaram o tramite processual, nem causara inseguranga para
a sociedade, nada impede que essa pessoa responda a processo em liberdade, pois
conforme o principio da inocéncia a instauragdo do processo nao acarreta na culpabilidade
do acusado, havendo casos de absolvicdo por falta de provas, de sorte que na divida
absorve o réu.

A imposicao de uma das medidas cautelares ndo exclui as demais, sendo portando
aplicada tanto isoladamente quanto cumulativamente, nos casos em que assim houver
necessidade, como em um acidente de transito com vitima fatal, o juiz podera determinar o

pagamento da fianga associado a outra medida cautelar.



Para que a medida cautelar seja aplicada, nao sendo pela prisdo no curso da investigacao
criminal ndo poderd ser decretada de oficio pelo juiz, apenas possui legitimidade de
provocacdo a autoridade competente e o Ministério Pulblico, cabendo ao juiz agir sem
intervencao na fase processual. Ao receber o pedido de decretacdo da medida cautelar
devera chamar a parte contraria para ser ouvida, exercendo portando o principio do
contraditério, caso haja urgéncia, ou essa intimagao cause prejuizo a eficacia da medida
cautelar sera afastada.

Antes a redacao dada ao art.283 do CPP era a seguinte:

A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitada as
restricbes relativas a inviolabilidade do domicilio.

A nova abordagem dada a esse artigo através da lei 12.403/11 restringiu ainda mais
0s casos de prisdo, sendo, portanto cabivel apenas por ordem escrita e fundamentada por
autoridade competente que decorra de sentenca judicial condenatéria, ou no curso da
investigacdo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva, sendo indispensaveis 0s
requisitos que a lei prevé para essas cautelares.

Os artigos 284 a 288 nao sofreram alteragbes. Trata do procedimento necessario
para se efetuar a prisdo, e dos cuidados relativos ao mandado.

A mudanca ao art. 289 contribuiu de forma positiva ao aperfeigoar a redacao anterior,
a alteracdo que de fato vale ressaltar é a permissdo de qualquer meio de comunicacao para
requerer a prisdo em outro juizo havendo urgéncia. Devido ao avango tecnolégico o
legislador substituiu 0 uso do telegrama que a muito ja era ultrapassado por qualquer outro
meio de comunicacao, desde que o mandado seja acompanhado dos motivos da prisédo e do
valor da fianca se arbitrado. Merece registro a introducdo do §3 que delimita a
responsabilidade pela transferéncia, que sempre trouxe controvérsias acerca do juizo que
deveria providenciar a remogdo do preso, com a nova redacdo esse problema é
solucionado, cabendo ao juiz processante, dentro de 30 (trinta) dias concretizar o
deslocamento do preso para a jurisdicdo competente, contados da efetivagdo da medida.

Outro ponto importante foi a criagdo do art. 289-A, que nas palavras de Guilherme
Nucci “é uma promissora inovacéo no sistema processual penal brasileiro, representando o
alcance nacional do mandado de prisdo de qualquer pessoa, algo lacunoso no anterior
corpo legislativo”. O Conselho Nacional de Justica mantera um banco de dados, abrangendo
todos os Estados da Federacdo de modo que os mandados de prisdo expedidos em todas
as comarcas sejam ali registrados. "2

Essa providéncia nao descarta a carta precatéria contendo a ordem de prisdo ou

solicitar através de outros meios de comunicagao (art. 289 CPP).

2 Nesse sentido, Guilherme de Sousa Nucci. Prisdo e Liberdade. Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 2011, p.41.



Independentemente de onde seja efetuada a prisdo os preceitos Constitucionais devem ser
observados, como o direito que o preso tem de ser assistido por um advogado caso nao
tenha condigbes econbémicas para tanto a defensoria publica devera atuar.

Deseja-se que o cadastro nacional de mandatos seja uma ferramenta eficaz para
fornecer os antecedentes de qualquer pessoa, de modo que cause maior eficiéncia da
Justica Criminal no Brasil.

Permaneceram inalterados os artigos: 290 ao 297.

PRISAO EM FLAGRANTE

As circunstancias do flagrante e a forma de realizar o auto de prisdo em flagrante
permanecem inalterados (arts. 301 a 305) pela Lei 12.403/11.

A Constituicdo Federal no art. 5.2, LXI autoriza a prisdo imediata de quem esteja a
ponto de cometer um crime ou de quem o tenha cometido. Qualquer pessoa podera prender
quem esteja praticando ao preste a praticar tal conduta definida como crime, o fundamento
para tal atuacdo popular é a legitima defesa da sociedade” nao haveria sentido se tal
conduta tivesse que ser autorizada por autoridade competente, o que por ébvio incorreria
em ineficiéncia da prestacao jurisdicional pelo Estado mesmo que um cidaddo comum
efetuasse a prisdo, mas posteriormente deve ser entregue a autoridade competente, nao
sendo possivel que a sociedade lhe impute pena devido a conduta delituosa sendo
legitimado para tanto apenas o Estado na pessoa do juiz, que ao analisar o auto de prisdo
verificard os preceitos legais, ao manter o auto decidira se é cabivel a liberdade proviséria
com ou sem fianga.

Merece registro a alteragao trazida ao art. 306 do CPP, atribuindo a ciéncia da prisao
ao Parquet, além dos demais previstos no artigo como o juiz competente, a familia ou a
pessoa pelo preso indicada.

Os artigos 307, 308 e 309 permaneceram sem modificagoes.

No entanto o juiz ao receber o auto de prisdo em flagrante devera observar a nova
redagdo dada ao artigo 310 com o advento da Lei n® 12.403/11, de forma fundamentada
podera:

| - Relaxar a prisdo, na hipotese em que tenha ocorrido ilegalidade,

ou se as formalidades legais foram cumpridas art. 307. O relaxamento
da prisdo ndo imputa extingdo do inquérito que indicara se houve
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crime e quem é o culpado, nesse caso o réu serda submetido a
liberdade.

Il - Converter a prisdo em flagrante em preventiva, desde que
preenchidos as condi¢gdes obrigatdrias constantes no artigo 312 do
CPP.

Il - Outorgar liberdade proviséria, com ou sem fianga; a ideia de
transitoriedade que a denominagdo nos traz esta vinculada a
possibilidade de revogagcdo caso o agente ndo cumpra com as
determinagdes imposta pelo juiz, como o comparecimento a todos 0s
atos processuais ou o pagamento de fianga.

PRISAO PREVENTIVA

Merece registro a alteracido feita ao artigo 312 do CPP, que abrange o ambito da
legitimidade e oportunidade para a decretagdo da preventiva, antes o Juiz poderia decretar
de oficio a prisdo cautelar mesmo que na fase de investigagdo policial, hoje ha restricoes
quanto a essa escolha pela prisdo preventiva pelo Juiz que s6 podera fazé-la durante o
processo.

Chegamos a pensar que a legitimidade dada ao assistente de acusacéo confirma a
intencao de tornar exequivel a realizagao da justica. Nao é mais momento para considerar a
vitima como mera expectadora do processo, buscando, unicamente, a condenagdo do réu
para fins de condenacdo civil. Essa ideia é ultrapassada, pois até mesmo durante o
processo-crime pode o ofendido litigar, pleiteando a reparagao civil’™.

Como iremos verificar ao ler o artigo em nada foi alterado, e se acrescentou o
paragrafo Unico a esse artigo, as exigéncias para que seja concedida a prisdo cautelar
continuam as mesmas, quais sejam: garantia de ordem publica e econbmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, para assegurar a aplicagao da lei penal, havendo prova
da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicagéo
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
Pardgrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).
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Merece nossa atengao as alteracées em diversos pontos do artigo 313 do CPP, o
elemento subjetivo (dolo), ndo mais a espécie da pena é levada em consideragao, ou seja,
detencao ou reclusdo observa-se, portanto a intencao como requisito referencial.

Para as infracbes penais com pena inferior a 4 (quatro) anos aplicam-se se
necessario medidas cautelares alternativas (art. 319 CPP), destinada a resolver condutas
tipicas de menor gravidade.

A reincidéncia em crime doloso que tenha o acusado sido condenado em outro
momento foi recepcionada pelo novo artigo, é necessario para tanto que ndo tenha
transcorrido os 5 (cinco) anos de caducidade (art. 64, | do CP).

Merece analise da possibilidade do acusado ser condenado por crime culposo e esta
respondendo por um delito doloso, ou de forma diversa, apenado por crime doloso e lhe ser
imputado um delito culposo. Em nenhuma dessas hipoteses serd cabivel a prisdo cautelar,
salvo se houver presente no caso concreto outros requisitos da cautelar (art. 312 CPP).

Certamente a novidade introduzida pela Lei 12.304/11 em muito contribuiu para a
concretizagao do dever jurisdicional do Estado principalmente para a parte mais vulneravel,
que nesse caso as pessoas que sao vitimas de crimes cujo agente ativo guarda relagéo
familiar com a vitima, ou quando o crime for praticado contra crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia. E claramente perceptivel que a intencéo do legislador
foi ade inibir e reprimir esse tipo de agdo no ambiente familiar e contra pessoas que
fisicamente ou psicologicamente sdo incapazes de exerce ampla defesa sobre quem os
constranja.

Ao artigo 314 do CPP foi feita apenas uma alteracao referente ao dispositivo previsto
no Cédigo Penal, devido as alteragdes feitas com o Decreto Lei 2.848, de 7 de Dezembro de
1940, referente as excludentes de ilicitude, atualizagdo que por sinal a muito deveria ter sido
feita.

A decisdo em que o Juiz decretar, ndo conceder ou substituir a prisdo preventiva
serd sempre motivada (art. 315 CPP), a comutagdo do termo despacho por decisdo
proporcionou o aperfeigopamento da norma, uma vez que um simples despacho nédo é
suficiente para decretar a prisdo cautelar e sim uma decisdo, o verbo substituir esta
relacionado com a nao observancia por parte do acusado da medida a ele imposta pelo
magistrado, o que podera ser substituida por essa cautelar.

Nao é novidade as decisdes cuja fundamentacao se restringe a letra da lei, como,
por exemplo, decreto a prisdo de Jodo por motivo de Ordem Publica. Em nada ha
fundamentacao nessa decisao, pois os fatos que levaram o magistrado a tomar tal decisdo é
que devera fornecer pressupostos necessarios para chegar aos motivos de ordem

econdmica.



PRISAO DOMICILIAR

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizagéo judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

I - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de
alto risco.

Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos

requisitos estabelecidos neste artigo.

Esse tipo de prisao sé era possivel no nosso ordenamento em duas situagdes:

| - Quando ndo houvesse local adequado para o cumprimento da
prisdo especial (art. 295 do CPP).

Il - Ou quando condenado em regime aberto, conforme condigdo
pessoal, art. 117 da Lei de Execugao Penal.

Com a nova redagéo dada ao art. 318 a prisdo domiciliar passa a ser admitida como
uma medida cautelar, ou seja, antecede a prisdo definitiva. Essa alteragdo implicou numa
maior rigorosidade em comparacao ao previsto no art. 117, |, da Lei de Execugéo Penal, que
prevé que a idade do apenado seja 70 anos, ja o Codigo de Processo Penal com a nova
formulagdo dada ao art. 318 pela Lei n? 12.304/2011 estabelece que a idade minima para a
concessao dessa medida é 80 anos. A debilidade por doenca grave deve comprometer as
atividades normais do individuo, como andar, comer, cuidar da sua higiene pessoal sem
precisa de ajuda de terceiros.

A idade do dependente do agente para os cuidados essenciais quer seja pela idade
inferior a 6 anos ou por deficiéncia.

Nas palavras de Guilherme Nucci a prisdo domiciliar advém da decretacdo da prisdo
preventiva;, em lugar de se manter preso em presidio comum, diante de suas particulares
condigées pessoais, pode-se transferi-lo para o recolhimento domiciliar.



DAS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO PREVENTIVA

Podemos afirmar que a maior inovagao desta Reforma do Codigo de Processo Penal
em 2011, foi a instituicdo de medidas cautelares diversas da prisdo, juntamente com a
revitalizagdo do instituto da fianga, nos termos do art. 319, acabando com a pratica ate
entdo utilizada da prisdo-liberdade.

Segundo Aury Lopes JR: “Importante sublinhar que ndo_se trata de usar tais

medidas quando nao estiverem presentes os fundamentos da prisao preventiva. Nada
disso. Sdo medidas cautelares e, portanto, exigem a presenca do fumus commissi delicti e

do periculum libertatis, ndo podendo, sem eles, serem impostos. Inclusive, se durante uma
prisdo preventiva desaparecer completamente o requisito e/ou fundamento, deve o agente
ser libertado sem a imposi¢éo de qualquer medida alternativa.”

A medida cautelar diversa podera ser empregada a qualquer tempo, no curso da
investigacdo ou do processo, quando se fizer necessaria a medida de controle, como
medida alternativa a prisdo preventiva ja decretada e que se revele desproporcional ou
desnecessaria a luz da situagdo fatica do perigo, podera também ser usada
cumulativamente quando necessario.

Com a falta de fixacdo pelo legislador de prazo maximo de duracado das medidas

cautelares diversas, a exemplo da prisdo preventiva, cabera ao juiz examinando o caso
concreto coibir os abusos e quando nao for mais necessario ou proporcional, substituir a
medida por outra menos gravosa ou mesmo retira-la por completo.
Para a fixagdo das medidas cautelares o juiz podera decreta-las de oficio ou a requerimento
das partes se estiver no curso da acado penal. (art. 282, §2°) Se na fase de investigagcéao
criminal propriamente dita a lei determina que devera ter representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico.

No caso do descumprimento da medida, ou das medidas conforme o caso concreto,
0 juiz podera de oficio, mediante requerimento do Ministério Publico, do assistente de
acusacao ou do querelante, substituir a medida, acumular outra medida com a ja existente
ou ainda, em ultimo caso decretar a prisao preventiva. Nao havendo limites a quantidade de
medidas a serem adotadas desde que haja compatibilidade entre elas

ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS

Art. 319 Sdo medidas cautelares diversas da prisao:



| — Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigcées

fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

O juiz devera determinar o comparecimento mensal, semanal ou diario em situagcbes
de necessidade de controle mais rigoroso, obvio que o comparecimento diario sera
extremamente oneroso ao imputado, devendo o juiz se utilizar dessa medida s6 em casos
realmente extremos. Como regra geral, 0 comparecimento deve ser mensal.

A medida cautelar, qualquer que seja, devera verificar entre outras coisas o horario
de trabalho do agente para nado prejudica-lo em sua jornada, devendo pautar-se pela menor
onerosidade possivel, inclusive nos possiveis danos sociais para o imputado.

Tal medida visa um controle das atividades do imputado, permitindo ao juiz uma
fiscalizacdo mais eficaz sobre 0 mesmo, esse comparecimento ao juizo deveria para ndo se
tornar mera formalidade, ter a presenca do juiz em pelo menos algumas delas sendo o
agente entrevistado por tal autoridade.

Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados Ilugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de

novas infragbes.

Tal proibigdo visa impedir que o agente volte a praticar novos delitos, eh uma medida
de uso também no direito estrangeiro, porem devera ser usada com cautela para que nao se
torne uma pena de banimento. Teria maior eficacia se tal medida fosse utilizada
cumulativamente com a monitoragdo eletrénica, dando maior seguranca de que ele
realmente respeitaria a limitagdo imposta. Resta saber se o Estado tem condigbes de
implantar e fiscalizar tais medidas. Tal medida podera ser usada, por exemplo, em relagéao a
imputados que habitualmente envolvam-se em delitos em casas noturnas ou mesmo em

situagdes de violéncia doméstica mais comum do que se imagina.

Il — proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;

7

Aqui o objetivo da tutela é claro: proteger uma pessoa determinada, a vitima,
testemunha, co-autor, etc. Tal medida cumpre a fungéo cautelar da tutela da prova. Tendo a
prépria pessoa tutelada o poder/responsabilidade de denunciar o imputado no caso de
descumprimento da medida. Caso o agente viole a proibicdo e ameace a pessoa protegida
pela ordem, a prisdo podera ser decretada.



IV — proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais ou quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagdo ou

instrugao;

A redacgao anterior incluia “para evitar fuga” o que era muito mais adequado para a
eficacia da lei penal, restringindo-se agora a tutela da prova, sendo assim entende-se que,
colhida a prova, desaparece a sua fungdo como cautelar. Podera a proibicao ser absoluta ou
relativa, podendo, por exemplo, o agente se ausentar da comarca para trabalhar. Podera ser
conciliada com o disposto no art. 320:

Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do pais sera comunicada pelo
juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio
nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o
passaporte, no prazo de vinte e quatro horas.

O descumprimento desta determinacdo sera considerado como descumprimento da
medida cautelar podendo ser decretada a prisao preventiva.

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

Devera o imputado permanecer em sua residéncia todas as noites e nos dias em que
ndo tiver que trabalhar ou estudar em estabelecimento de ensino oficial. Tal medida devera,
para que seja eficaz, ser cumulada com monitoracdo eletrénica, se por outro lado a
fiscalizacao for de responsabilidade da policia judiciaria, devera esta apresentar relatérios
periédicos das diligencias realizadas ao juiz. Esta € uma medida que servira para minorar o
risco de fuga e para a tutela de prova.

VI — suspenséo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econbémica ou financeira quando houver justo receio de sua

utilizagdo para a pratica de infragbes penais;

O campo de atuagdo de tal medida se da nos crimes econdmicos € naqueles
praticados por servidores publicos no exercicio da fungédo, na intengdo de prevenir crimes
futuros. Como toda medida cautelar devera ser fundamentada, ndo se admitindo decisdes
genéricas, para evitar que o imputado se veja submetido por prazo indeterminado, a severas
restricbes de direitos fundamentais. De acordo com o caso concreto devera ser comunicado
ao 6rgdo publico ou entidade de classe a qual o agente esteja ligado. E uma medida
gravosa e nao se deve correr o risco de utiliza-la como antecipagéo de pena.

VIl — internagdo provisdria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos



concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteragdo;

Para a aplicacdo desta medida exigem-se trés requisitos: crime cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, imputabilidade ou semi-imputabilidade demonstrada
por pericia e risco de reiteracao criminosa. Sao requisitos cumulativos. Devera a internacao
ocorrer em Hospital de Custodia para tratamento psiquiatrico, ou, na falta deste, em outro
estabelecimento que seja adequado para tal fim.

Vill — fianga, nas infragbes que a admitem para assegurar 0O
comparecimento aos atos do processo, evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

O instituto da fianca foi profundamente modificado pela Lei 12.403/2011, tendo seu
campo de atuacdo aumentado. A fianca é uma garantia patrimonial prestada pelo imputado
e que servira para pagamento das despesas processuais, indenizagdo e multa, em caso de
condenacao, e para inibir a fuga, considerando-se o alto valor que podera atingir. Trata-se
de medida de contracautela usada para evitar que o0 acusado permanega preso
provisoriamente (prisdo cautelar) e ao mesmo tempo garantindo a eficacia da aplicagao da
lei penal.

Deve existir uma proporcionalidade em relagdo a gravidade do crime e a
possibilidade econémica do agente na aplicagao desta cautelar.

A fianca sera fixada em saléarios minimos nos termos dos arts. 325 e 326 do Cédigo
de Processo Penal:

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder
nos seguintes limites:

| — de 1(um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de
infragdo cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, néo for
superior a 4 (quatro) anos;

Il — de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo
da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro)
anos.

§1° Se assim recomendar a situagdo econémica do preso, a fianga
podera ser:

| — dispensada, na forma do art. 350 deste Cdédigo;

Il — reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou

Il — aumentada em até 1.000 (mil) vezes.



A fianca podera ser aplicada em qualquer fase da investigacao ou do processo (até o
transito em julgado), tanto pela autoridade judicial como também policial. A fianga imposta
pela autoridade policial esta especificada pelo art. 322 do CPP:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos
casos de infragcdo cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja
superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz,
que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

Se o réu for condenado e se apresentar para cumprir a pena imposta, o valor da
fianca Ihe sera devolvido abatendo-se o valor das custas, multa e indenizacao que for fixada
na sentenca penal. Se for absolvido |he sera devolvido o valor total deixado em fianca.
Assim diz os arts. 336 e 337:

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao
pagamento das custas, da indenizagdo do dano, da prestagao
pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicagdo ainda no caso da
prescricao depois da sentenga condenatdria (art. 110 do Cédigo
Penal).

Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado
sentenga que houver absolvido o acusado ou declarada extinta a
acao penal, o valor que a constitui, atualizado, sera restituido sem
desconto, salvo o disposto no paragrafo unico do art. 336 deste
Cadigo.

A fianca sera considerada quebrada quando:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado:

| — regularmente intimado para ato do processo, deixar de
comparecer, sem motivo justo;

Il — deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao andamento do
processo;

Il — descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a
fianga;

IV — resistir injustificadamente a ordem judicial;

V — praticar nova infragdo penal dolosa.

No quebramento da fianca ocorrera perda da metade do valor
depositado e cabera ao juiz decidir a imposicdo de nova medida

cautelar ou em ultimo caso decretar a prisao preventiva.



IX — monitoragéao eletrénica.

A medida em pauta tem carater coercitivo, assim como todas as demais medidas
aqui ja elencadas, consiste em submeter o imputado a fiscalizagdo por meio de sistemas
eletrénicos de forma que possa ser localizado de imediato. Para isso o acusado usara junto
ao corpo dispositivo tecnoldgico préprio, com a ressalva de que tal dispositivo ndo podera
causar maleficios a sua saude e integridade fisica. A recusa do agente em utilizar tal
dispositivo, importa em descumprimento da medida imposta, sendo motivo para decretacao
da prisao preventiva.

CONCLUSAO

Apesar de nao termos ainda a tao esperada reforma do Codigo de Processo Penal,
esta mudanca parcial de que tratamos aqui € melhor do que aquilo que se tinha no CPP de
1941. Podemos dizer que essa foi uma reforma mais politica do que juridica, necessaria
diante de um quadro em que o sistema carcerario brasileiro esta em colapso. No ano em
curso superamos o numero de 500 mil presos, sendo que, destes, quase 200 mil sdo presos
provisorios.

Com a ampliagdo das medidas cautelares, entre elas a fianga que foi ampliada e
atualizada, surge também a prisdo domiciliar cautelar, prevista anteriormente para o
cumprimento de pena, agora também podera ser usada no dmbito da acdo penal e sua
cautela, justificando-se seu uso de acordo com a condicdo pessoal do acusado ou pela
necessidade de seus dependentes. No caso da fianga, que teve seus valores revistos e
atualizados, podera ser aplicada pela autoridade policial no caso de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima néo seja superior a 04 (quatro anos). Acima disso somente o
juiz pode fixa-la, em ate 48 horas.

Ausentes os requisitos que validariam a decretagdo da prisdo preventiva, o juiz
devera conceder a liberdade proviséria, impondo, se for cabivel, as medidas cautelares
previstas no art. 319 do CPP e observados os critérios constantes do art. 282 da
necessidade e adequagéo.

Importante destacar também a criagcdo do art. 289-A, que traz uma norma
programatica direcionada ao CNJ (pendente de regularizagdo). Trata da criagdo de um
banco de dados nacional contendo todos os mandados de prisdo expedidos no Pais.
Visando agilizar o controle das prisdes efetuadas e dos mandados expedidos, facilitando e



agilizando o trabalho nas investigagdes, assim que a pessoa procurada é presa compete ao
juiz processante informar ao CNJ para a atualizagdo do banco de dados.

Boa parte dessas medidas inovadoras depende da estruturagcao por parte do poder
publico, pois ndo depende s6 da lei estar em vigor, mas sim de coloca-la em pratica a
contento, fazé-la funcionar.

O ideal é que a letra da lei seja cumprida com muita seriedade, sejam resguardados
os direitos e garantias fundamentais, que o devido processo legal seja cumprido.

Evitar que se faga cumprir uma pena antecipadamente, principalmente se o sujeito é
presumidamente inocente. Por que uma prisio inicial se ao final ele podera ser absolvido?

A lei veio dar um basta, nos excessos cometidos com o uso da prisao cautelar, a fim
de aprimorar o instituto da fianca, que estava em desuso, trouxe modificacdes significativas
com a adocédo das 09(nove) medidas cautelares substitutas da prisdo, conforme analisadas

anteriormente.
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