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TUTELA DO ANIMAL, MAS NAO DO NASCITURO?
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SUMARIO: Introdugéo - 1. Da vedag&o & crueldade na Constituig&o - 2. Dos fundamentos
a ndo crueldade - 3. Do aborto como realidade cruel ao nascituro - 4. Da incompati-
bilidade de ato cruel contra o nascituro - 5. Entre animais e nascituros: a falsa aporia
- Concluséo - Referéncias.

RESUMO: Este artigo faz uma comparagéo entre a vedagao a crueldade contra
0s animais e 0 aborto, eis que este ultimo também se trata de crueldade ao nascituro.

PALAVRAS-CHAVE: crueldade; animais; aborto; nascituro; Constituicdo Federal.

ABSTRACT: This paper makes a comparison between the prohibition against cruelty
to animals and abortion, since the latter is also cruelty to the unborn child.

KEYWORDS: cruelty; animals; abortion; unborn child; Federal Constitution.

INTRODUGAO

Pelo principio hermenéutico que nos impele a uma leitura sistematica das estruturas
normativas, nao podemos perder de vista duas premissas essenciais: primeiro, os pilares
do direito patrio estdo enraizados em um sistema de valores e principios constitucionais,
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que dao harmonia e sentido as proposituras especificas das normas; segundo, que uma
visdo atomistica pode gerar contradi¢des seriissimas, que poderdo derruir toda a logicidade
fundante de nosso sistema juridico.

Diante de tais premissas, vamos ao mote que provoca o presente trabalho: a
crueldade é uma realidade fatica que o sistema juridico brasileiro tolera ou abomina?
Existe uma raiz principioldgica, constitucional, para esta conclusdo? Por outro angulo,
€ um pouco mais concentrado: nascituros € animais sao titulares de protecao juridica.
Isso é incontestavel. Em razdo disso, poderiamos entender que seria razoavel justificar a
vedacdo a crueldade aos animais e, no mesmo passo, permitir condutas cruéis perante
0 nascituro, notadamente mediante a pratica do aborto? Poderiamos, diante de nosso
sistema constitucional, permitir atos cruéis com o nascituro? A crueldade, em si, e seja
ela qual for, nos aprimora enquanto sociedade?

Esses questionamentos nascem de um imperativo de logicidade do sistema juridico
patrio, especialmente diante da indiscutivel vedagéo legal e constitucional a crueldade aos
animais, em contraste com projetos do legislativo federal, e iminente apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal, acerca da descriminalizagéo do aborto (Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n®442), ou seja, uma realidade que atenta frontalmente ao nascituro,
e lhe impinge, antes da morte, um cruel sofrimento.

Ha varias histérias de maus tratos injustificados a animais - todas reprovaveis.
Todavia, 0 que nos impele a exigir uma coeréncia sistémica &, v.g., a onda gigantesca de
revolta que vimos no famoso caso do cachorro morto apds ser espancado no supermercado
(SANTIAGO, 2018), que foi expulso de dentro do estabelecimento com violéncia, vindo a
morrer em seguida, sendo que igual revolta ndo vemos diante da realidade do aborto, no
que toca a sua evidente crueldade. O aspecto crueldade ndo encontra igual énfase no que
toca a realidade do aborto: antes, percebe-se uma minuscula atengéo.

Se alguém questiona se o aborto ndo é cruel, evoquemos ab initio um documentario
que narra esse contexto de dor, crueldade, sofrimento e morte no que toca ao nascituro:
O Grito Silencioso (1984). Talvez por isso, querendo tirar do siléncio esta crueldade que
muitas vezes ndo ganha maior atengdo, a Suprema Corte norte-americana decidiu recen-
temente pela obrigatoriedade da “lei do ultrassom”, no Kentucky, que obriga as maes que
desejam abortar que antes ougam o batimento cardiaco do filho que esta em seu Utero
(CORREIO DO PQOVO, 2019). Para dar um atestado de veracidade ao que se diz acima,
recentemente Leah Torres, uma abortista de Utah, na sua rede social disse explicitamente
que: “Eu corto as cordas vocais dos bebés para eles nao gritarem” (lifenews.com, 2018).

E necessario partir de evidéncias reais, € ndo apenas de argumentos, para que se
possa contribuir neste campo de discussdes sobre 0 tema, conectado 0 maximo possivel
com os referenciais faticos subjacentes ao embate.

Nascituro, com efeito, ndo € um amontoado de carne, e isso 0 proprio sistema patrio
jatambém traz, ao dizer que “a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”
(BRASIL, 2002). Partindo da leitura direta do referido dispositivo, poderiamos perguntar,
objetivamente, qual seria o primeiro direito do nascituro que “a lei pde a salvo” desde a
concepgao (art. 2°, CC/02). E, depois, quais seriam 0 segundo e o terceiro direitos. O que
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perguntamos, e isso com base na tecnologia juridica existente e no aparato principiolégico
fundante do sistema patrio, é: se 0 animal tem vedado contra si qualquer tratamento cruel
(art. 225, VI, da CF), haveria alguma razdo para descartarmos a vedagéo a crueldade
a0 nascituro, ainda mais diante de uma hierarquia de tutelas, e a condicdo humana do
nascituro (art. 1°, lll, da CF)?

Encaremos esse desafio.

1. DA VEDAGAO A CRUELDADE NA CONSTITUIGAO

Ao estudar a Constituicao, questionando o que ela tem a dizer sobre a crueldade,
vemos uma palavra univoca a respeito disso.

A primeira referéncia explicita a crueldade esta insculpida no art. 5°, XLVII, “e”, que
veda a criagdo de penas cruéis. Aqui vemos que, embora possa haver até uma crueldade
de quem pratica um crime, ainda assim, isso ndo da a sociedade organizada a oportunidade
para realizacdo de atos cruéis contra esta mesma pessoa. Temos, com efeito, um atestado
de que a sociedade organizada ndo compactua com a crueldade, ainda que esteja punindo
quem seja cruel. A sociedade tem pacto explicito de nédo legitimar a crueldade, ainda que
seja contra quem foi cruel. A quem néao praticou crueldade, portanto, praticar crueldade
encontra maior negativa.

Vejamos, por oportuno, a aversao a crueldade, ao olharmos os dispositivos penais.
0 Cddigo Penal deixa claro, em seu artigo 61, que séo circunstancias que sempre agravam
a pena ter o agente cometido o crime com meio cruel. Qual a raiz da escolha constitucional
a vedagao e repulsa a crueldade, ao ponto do Cddigo Penal, norma infraconstitucional,
deixar explicito que a crueldade merece um rigor legislativo muito mais veemente?

0 Cddigo Penal, com uma lupa de intensidade propria, decorrente do principio da
subsidiariedade, demonstra que matar é mais grave se 0 assassinato estiver conjugado
com a crueldade (art. 121, § 2°, Ill, CP). A crueldade é um elemento que desqualifica,
merece repulsa social e tem um rigor punitivo ainda mais severo.

N&o obstante, além do Cédigo Penal, existem leis esparsas que intensificam com
rigor atos de tortura, que ndo deixam, por si s, de serem considerados como atos cruéis.
Por exemplo, temos a Lei n. 9.455/97 que define os crimes de tortura. Destaca-se que tal
diploma legal é tio rigoroso a ponto de versar que os crimes nele previstos sdo inafiancaveis
e insuscetiveis de fianga. Nosso sistema legal tem repulsa a crueldade.

Em um segundo momento, depois da Constituicdo Federal abordar a vedagao a
crueldade aos seres humanos, trata da proibicao da crueldade aos animais, destacando
no seu art. 225, § 1°, VII: “vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem em risco
sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade” (g.n.).

A Lei dos Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998), por sua vez, no art. 32 tipifica
penalmente a conduta de tratamento cruel aos animais. Vemos, com clareza impar, que
a crueldade é um ato que esta no severo campo penal, 0 que d& um acento singular a
comportamentos cruéis.
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Destaca-se que 0 sistema normativo nos fala: fagamos o cotejo entre a gradagéo da
pena quando a crueldade € praticada contra um animal e quando a crueldade é praticada
contra seres humanos. Nesta Ultima, a pena contém uma repulsa muito mais intensa, e
um rigor legislativo muito maior.

Seguindo a abordagem constitucional do tema da crueldade, nos deparamos com
o art. 227, unica oportunidade que o legislador constitucional destaca um sujeito por uma
caracteristica especifica que precisa ser colocado a salvo de toda forma de crueldade,
i.e., a crianga, 0 adolescente e o jovem.

O que a Constituicao fala, e estabelece como um principio hermenéutico, acerca
da crueldade contra uma pessoa é que: quanto mais fragil for a pessoa, mais grave e
repulsiva € uma pratica cruel. Eis uma premissa constitucional explicita.

Ao lermos o Estatuto do Idoso, no artigo 4°: “Nenhum idoso sera objeto de qualquer
tipo de negligéncia, discriminagéo, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado
aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da lei” (g.n.). Vemos que
a redacéo do Estatuto do Idoso € um “espelho” da redagéo do art. 227, o que demonstra
que no referido dispositivo constitucional, mais que uma regra especifica, estamos diante
de um principio: aquele que é fragil, tem maior protecdo legal contra a crueldade. Isso
se da numa logica simples: a gradacao da repulsa a crueldade leva em conta também a
fragilidade de quem esta sendo vitima.

Para corroborar a fundamentagéo no sentido de que aos frageis ha uma preocupagéo
constitucional e principiologica de vedagao a crueldade, vejamos o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), a seguinte redagao: “Art. 5° A pessoa com deficiéncia
sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, tortura,
crueldade, opressao e tratamento desumano ou degradante” (g.n.).

Podemos, diante desse enfoque constitucional e dessa perspectiva principiologica
que emana do art. 227 da CFRB, agregar o comentario de Dip (2013): “Decerto, a sé leitura
do n. 2 do art. 1° do Pacto (de Séo José da Costa Rica) - “pessoa é todo ser humano” -
permite a comoda definicdo textual: ndo importa se em ambiente intra ou extra uterino,
o0 ser humano - embrido, feto, recém-nascido, crianga, adolescente, adulto, velho - o ser
humano é pessoa” (g.n.).

Portanto, se diante da fragilidade humana temos uma premissa constitucional
gradativa de vedacao a crueldade, ndo é equivoco compreender que o nascituro, humano
que &, e em razdo de sua peculiar fragilidade, merece maior tutela contra a crueldade. E
no nascituro que encontramos o apice da vedagao a crueldade.

Muitos doutrinadores dos direitos dos animais fundamentam exatamente essa
I6gica, i.e., do animal como ser indefeso, e por isso a crueldade ndo é admitida. Ora, se
usamos essa ldgica para animais, seriamos incoerentes, no minimo, ao dar tratamento
diferenciado a quem detém a individualidade e autonomia de uma vida humana, ou seja,
do nascituro, que € indefeso ao extremo e, com espeque no principio constitucional de
vedagéo a desigualdade, ndo poderiamos retirar uma proibi¢ao contra a crueldade segundo
o lugar em que esteja a pessoa, se no ambiente intra ou extrauterino.
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2, DOS FUNDAMENTOS A NAO CRUELDADE

Como vimos, a Constituicdo tem uma posicao severa acerca da crueldade.

Acrueldade é, sem sombra de duvidas, um violador direto e frontal da solidariedade,
prevista no art. 3°, Ill, da CFRB/88 - um dos objetivos de nossa nagéo.

Com efeito, a crueldade é um ato contrario a solidariedade, que representa um
norte para definir os passos legislativos de nossa sociedade. Admitir a crueldade, seja
que nivel que for, é respaldar um vicio que néo se sincroniza jamais com 0s objetivos de
nossa Lex Mater.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana n&o é apenas um principio que
busca olhar para o ser humano, alvo de uma conduta, e evitar que Ihe seja violado este
atributo de dignidade imanente & condigdo humana. Ha uma leitura da dignidade da pessoa
humana que precisa ser feita: ndo como um direito da pessoa, mas como um dever, e um
imperativo de a¢éo, de comportamento. Ou seja, ndo se pode admitir qualquer comporta-
mento que contradiga a dignidade da pessoa humana. E dever de cada qual agir segundo
a dignidade da pessoa humana.

A crueldade, portanto, se revela como um ato incompativel com a dignidade da
pessoa humana, exatamente porque é vedado ao humano praticar condutas que neguem
a sua propria condicdo humana. A nobreza obriga. Numa outra linguagem: a nobreza de
nossa condigdo humana, entdo, obriga a praticar condutas que nao sejam abarcadas e
categorizadas como atos cruéis. Caso nosso sistema abrisse qualquer brecha para legalizar
crueldades, no mesmo instante, os pilares de nossa Constituicao ficariam abalados. Se
alguma parte da sociedade estivesse interessada em legitimar a crueldade, ainda assim,
tal interesse ndo poderia jamais ter respaldo, tendo em vista que autorizariamos condutas
inferiores a estatura da dignidade humana.

Ha exemplos dessa mesma hermenéutica em outros lugares no nosso ordenamen-
to? Evidente que sim. Pensemos, por exemplo, na boa-fé, como um imperativo fundamental
do sistema. Com efeito, o sistema normativo ndo admite jamais a ma-fé. Evidenciada a
ma-fé, o ato de repulsa e rigor que brota desde a Constituicdo é retumbante. Nao nos
faltam exemplos. E é vedada a ma-fé exatamente porque ela contradiz um dos pilares de
nossa sociedade - a confianga nas relagdes, que é também uma dimensao fundamental
da prépria dignidade da pessoa humana. Assim, no exato momento que admitissemos no
ordenamento patrio a autorizacdo para a ma-fé, uma que fosse, estariamos traindo a forga
criativa de todas as normas, que aponta para a edificagdo de uma sociedade aprimorada,
vinculada a solidariedade e a dignidade da pessoa humana. Sabe-se que uma sociedade
sadia néo se edificaria com os tijolos da ma-fé, e muito menos da crueldade. A nobreza
humana ndo compactua com a ma-fé. Tampouco com a crueldade. Nao encontraremos
um s6 doutrinador que admita a legitimacao juridica da ma-fé; se encontrassemos, seu
descrédito seria evidente. Dando um passo adiante, vemos que igual raciocinio se aplica
a crueldade.

Por isso, o principio da dignidade da pessoa humana fulmina ab ovo qualquer
possibilidade de admitirmos no ordenamento brasileiro a crueldade.
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Monteiro (1977, p. 193) nos faz dar um passo a mais nessa reflexao: “Nao se pode
contestar a maxima ‘ubi societas ibi jus’, mas esta faz alusdo somente a condi¢do necessaria
€ nunca a condigao bastante auténtica da vida social” (g.n.). E arremata: “Mas para que
a justica progrida e a vida social melhore sempre ha de haver um crescimento de amor,
sem o qual a cordialidade entre os homens se entibia e fenece” (g.n.).

Desse modo, a vedagao a crueldade, como a vedagéo a ma-fé revela por um lado
0 “nao” que nossa Constituicao da para realidades que desmoronariam nossa organizagao
social sadia. Entretanto, ndo cessa a Constituicdo no “ndo” (a crueldade, e a ma-fé), e
vai ao “sim”, ou seja, estabelece exceléncias humanas, tipicas da natureza humana que
permitem aprimorar a vida em sociedade. Por isso, um dos pilares constitucionais é a
dignidade da pessoa humana.

Ora, se nossa Constituicdo diz que nos orientamos a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, € uma consequéncia légica que nao admitamos jamais a crueldade
em nosso sistema juridico, posto que isso contraria o objetivo de nossa Lei Maior, e bem
assim o padrao de exceléncia que impde esta dignidade da pessoa humana que temos
por eixo axioldgico central de nosso ordenamento.

3. DO ABORTO COMO REALIDADE CRUEL AO NASCITURO

Quem é o nascituro? O art. 2° do Cédigo Civil diz-nos claramente: desde a concepgéo,
aquela individualidade humana, auténoma a méae, mas que esta no contexto intrauterino.

O projeto de lei denominado “Estatuto do nascituro” traz na sua justificativa o
seguinte texto (Brasil, 2007):

Como Promotora de Justica do Tribunal do Juri, na missdo cons-
titucional de defesa da vida humana, e também na qualidade de
mulher e mae, repudio o aborto como um crime nefando. Por
incoeréncia de nosso ordenamento juridico, o aborto ndo esta in-
cluido entre os crimes hediondos (Lei n® 8.072/90), quando deveria
ser o primeiro deles. Embora o aborto seja 0 mais covarde de todos
0s assassinatos, é apenado tdo brandamente que acaba enqua-
drando-se entre os crimes de menor potencial ofensivo (Lei dos
Juizados Especiais 9.099/95). Noto, com tristeza, o desvalor pela
vida da crianga por nascer. Os métodos empregados usualmente
em um aborto ndo podem ser comentados durante uma refeigéo.
O bebé é esquartejado (aborto por curetagem), aspirado em peda-
cinhos (aborto por sucgdo), envenenado por uma solugdo que lhe
corrdi a pele (aborto por envenenamento salino) ou simplesmente
retirado vivo e deixado morrer a mingua (aborto por cesariana).
Alguns demoram muito para morrer, fazendo-se necessaria agao
direta para acabar de mata-los, se nao se quer coloca-los na lata
de lixo ainda vivos. Se tais procedimentos fossem empregados
para matar uma crianga ja nascida, sem davida o crime seria ho-
micidio qualificado. Por um inexplicavel preconceito de lugar, se
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tais atrocidades sdo cometidas dentro do utero (e ndo fora dele) o
delito é de segunda ou terceira categoria, um “crime de bagatela”.

Quem escreveu este texto € uma promotora de justi¢a do Tribunal do Juri do Distrito
Federal, Dra. Maria José Miranda Pereira. Sua condi¢do e fun¢do a deixa proxima, muito
préxima, de atos cruéis extremos. Por isso, seu testemunho de crueldade sobre o aborto,
numa visgo isenta e juridica, nos impde grande reflex&o.

Seguindo essa toada, tal crueldade remete-nos aos suplicios praticados na Franga
no século XVIII. Amemoravel obra Vigiar e Punir de Michel Foucault encena de forma clari-
vidente como ocorriam os suplicios naquela época que, assim como definiu a promotora de
justica Dra. Maria José Miranda Pereira, ndo podem ser comentados durante uma refeigao.

Para esclarecer, Michel Foucault (2014, p. 36) explica o conceito de suplicio (Encyclo-
pédie, verbete suplicio):

Que é um suplicio?

Pena corporal, dolorosa, mais ou menos atroz [dizia Jaucourt]; e
acrescentava: “é¢ um fendmeno inexplicavel a extensdo da imagi-
nacdo dos homens para a barbarie e a crueldade”.

Mas qual o sentido de se analisar a questdo da execucdo da pena do criminoso
em um passado nao tao distante? Se atentarmos para a atualidade se pode considerar
que se evoluiu significativamente, a esse respeito?

Explicamos. Quando Michel Foucault inicia seu livro, de pronto ele descreve o su-
plicio praticado em desfavor de Damiens, que foi condenado no dia 2 de margo de 1757.
Observamos o ato de crueldade entdo descrito (2014, p. 9-11):

[...] Acendeu-se o enxofre, mas o fogo era tao fraco que a pele das
costas da mdo mal e mal sofreu. Depois, um executor, de mangas
arregagadas acima dos cotovelos, tomou umas tenazes de ago
preparadas ad hoc, medindo cerca de um pé e meio de compri-
mento, atenazou-lhe primeiro a barriga da perna direita, depois a
coxa, dai passando as duas partes da barriga do brago direito; em
seguida os mamilos. Este executor, ainda que forte e robusto, teve
grande dificuldade em arrancar os pedagos de carne que tirava
em suas tenazes duas ou trés vezes do mesmo lado ao torcer [...].
Em seguida, com cordas menores se ataram as cordas destinadas
a atrelar os cavalos, sendo estes atrelados a seguir a cada mem-
bro ao longo das coxas, das pernas e dos bragos. [...]

Os cavalos deram uma arrancada, puxando cada qual um membro
em linha reta, cada cavalo segurado por um carrasco. Um quarto
de hora mais tarde, a mesma ceriménia, e enfim, apés varias ten-
tativas, foi necessario fazer os cavalos puxar da seguinte forma: os
do brago direito a cabega, os das coxas voltando para o lado dos
bragos, fazendo-lhe romper os bragos nas juntas. Esses arrancos
foram repetidos varias vezes, sem resultado. [...] Foi necessario
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colocar dois cavalos, diante dos atrelados as coxas, totalizando
seis cavalos. Mas sem resultado algum. [...]

[...] o carrasco Samson € o que lhe havia atenazado tiraram cada
qual do bolso uma faca e Ihe cortaram as coxas na jungéo com o
tronco do corpo; os quatro cavalos, colocando toda forga, levaram-
-lhe as duas coxas de arrasto, isto é: a do lado direito por primeiro,
e depois a outra; a seguir fizeram 0 mesmo com os bragos, com as
espaduas e axilas e as quatro partes; foi preciso cortar as carnes
até quase aos 0ssos; 0s cavalos, puxando com toda forga, arreba-
taram-Ihe o brago direito primeiro e depois o outro.

Acena descrita é atroz, cruel, desumana. Mas qual a relagdo dela para com a pratica
de um aborto? Se associarmos a cena acima com a de um aborto sendo realizado, é facil
perceber a grande simetria existente entre as narrativas. O aborto, portanto, se manifesta
como uma atualizagdo desta realidade cruel, antiga, apenas com novas roupagens, Su-
jeitos e métodos.

O médico ou enfermeiro que realiza o procedimento € como o carrasco do suplicio;
0s cavalos sdo como os instrumentos que o médico utiliza para desmembrar as partes do
corpo do feto, retirando parte por parte, membro por membro, assim como foi feito com
Damiens em 1757; e a gestante que escolheu pela pratica dessa atrocidade é a figura que
representa o juiz que determinou a sentenga.

Assim, infere-se que o aborto € indiscutivelmente um ato de crueldade contra o
nascituro. A crueldade é insita ao ato. A diferenga entre Damiens e 0s nascituros que tém
suas vidas ceifadas é que o primeiro vive extrauterinamente. O ato cruel é muito seme-
Ihante. Porisso, a pratica do aborto, além de ser um ato cruel, nos remete a um retrocesso
social de quase trezentos anos.

Diante dessa premissa, analisemos a crueldade contra o nascituro, e sua incoeréncia
com o ordenamento brasileiro.

4. DA INCOMPATIBILIDADE DE ATO CRUEL CONTRA O NASCITURO

O aborto é composto de uma multiplicidade de atos cruéis, e retomando ainda o
que falamos alhures, 0 nascituro, que é um ser autbnomo a mae, com sua individualidade
e condicdo humana irrefutaveis, é ainda um ser indefeso e frégil.

Por isso, e independente dos diversos prejuizos a genitora pelo aborto, precisa-
-se atentar ao fato de que se impinge por tal pratica uma via de sofrimentos, mutilagdes,
envenenamentos, que culminam com a morte do nascituro.

Se isso ndo for um atestado de crueldade, de maldade insita, e que, por isso, esta
violando o imperativo da Constituicdo de vedagao a crueldade, ndo se sabe o que pode
encaixar.

Temos um alicerce interior que nos mostra (pela dignidade da pessoa humana que
portamos), uma repulsa tremenda a este ato cruel, em face de um idoso. Também nos
desesperamos quando vemos um idoso vitima de maus tratos em um asilo ou uma crian-
ca vitima de atos cruéis, como quando é deixada sem comida, trancafiada e violentada,
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inclusive sexualmente. O que justificaria, entdo, admitirmos a crueldade contra o nascituro?
Estariamos admitindo isso, como via de progresso e aprimoramento social? A crueldade
nao é sempre um ato contraditorio a nossa condi¢do humana, e ao objetivo constitucional
da solidariedade, previsto no art. 3° da CFRB?

A questao da crueldade contra o nascituro € uma verdade imanente a pratica do
aborto, sendo que, é tao notdria e fere tdo profundamente nossa raiz humana que, ao
narrar sobre a crueldade desta via de destruicdo da vida intrauterina, ndo ha quem né&o
se curve. Somos humanos: nihil humani a me alienum puto.

Ao contrario, tudo que é desumano (e a crueldade é um exemplo), fere a base de
nossa sociedade, de nossa humanidade. Por isso 0 aborto € de uma tragédia que sinaliza
a destruicdo mais profunda daquilo que nos torna humanos, nos retirando a quintesséncia.
Estamos nos aproximando da crueldade, e nos afastando do amor, que &, para além da
justica, o que permite um crescimento sadio € harmonioso da sociedade.

Além disso, 0 menosprezo pela vida do nascituro é algo repugnante, baseado em
pura retorica e teorias rasas que ndo possuem nenhum sentido légico-racional para a pratica
desta barbarie. Catalogar como barbarie, ou seja, algo que nos torna barbaros, tem uma
solidez conceitual relevante, eis que estamos nos distanciando do objetivo ndo barbaro
previsto na Constituicdo acerca da solidariedade e da repulsa a crueldade.

Ha quem diga que estariamos apenas diante de “‘um amontoado de células” ou
um “coagulo de sangue” e que a mulher € quem tem o direito de decidir pela vida ou n&o
do nascituro. E sabido, entretanto, que o direito a liberdade ndo € um direito absoluto, até
porque se o fosse néo existiriam as penas privativas de liberdade, ou seja: a liberdade
individual de cada ser humano é relativa, ainda mais quando se esta buscando legitimar,
pelo aborto, uma liberdade cruel, o que € incompativel intrinsecamente com o alvo cons-
titucional explicito de nossa Lei Maior, ja acima referido.

Nessa banda, evidenciam-se duas questdes importantes quanto aos argumentos
pro-aborto expostos acima: o nascituro esta vivo; e € uma pessoa. Segundo Razzo (2017):

Sobre o status pessoal e moral do nascituro, defenderei o seguin-
te: esta vivo e € uma pessoa. Ha duas premissas ai. A primeira,
esta vivo, € uma evidencia confirmada pelo método cientifico, pois
trata-se de um fato bioldgico. A segunda, é uma pessoa, ndo é uma
evidéncia passivel de ser confirmada por qualquer método empiri-
co: trata-se de um postulado filosofico e carece de justificativa. Ou
seja, é fato antropoldgico e moral. O nascituro atende aos critérios
determinados pela prépria condi¢éo. Portanto, € uma pessoa.

Com efeito, se esta vivo e se é uma pessoa, 0 que justificaria mata-lo, submetendo-o
a atos cruéis indiscutiveis? Lembramo-nos daquela velha maxima de que “o0 meu direito
vai até o limite do direito do préximo”, ou seja, como esta expresso no art. 2° do Cédigo
Civil, a liberdade da gestante encontra fronteira perante o direito do nascituro fixado na lei,
e a liberdade cruel, perante o nascituro, visando (e alcangando) a sua morte ndo é uma
realidade acolhida em nosso ordenamento - repitamos.
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Como ja citado pelo texto da justificativa do projeto de lei do estatuto do nascituro
0 aborto por curetagem, por sucgao, por envenenamento salino ou por cesariana séo,
indiscutivelmente, atos de crueldade, incompativeis com o direito a vida do nascituro e
com a dignidade da pessoa humana.

5. ENTRE ANIMAIS E NASCITUROS: A FALSA APORIA

Cumpre-nos apresentar alguns apontamentos doutrinarios que seguem:

O Direito Penal [...] trabalha com a concepgédo de que deixar atos
cruéis impunes poderia colaborar para 0 embrutecimento do ho-
mem em relacdo a seu proprio semelhante [...]. Qualquer tentati-
va legislativa que vise regulamentar um uso que é inerentemente
cruel incorre no vicio, pois, de inconstitucionalidade.

Questione-se a fonte deste excerto: foi retirado de algum trabalho, texto, artigo
que visava a tutela da pessoa (idoso, crianga, nascituro)? Nao, o argumento acima - real
e sério - encontra-se em um trabalho acerca da crueldade aos animais.

Sem tirar nem por, transcrevemos do referido artigo, notadamente do voto do Mi-
nistro Luis Roberto Barroso quando do julgamento da ADI n° 4.983 a seguinte afirmagao:
“Se 0s animais possuem algum interesse incontestavel, esse interesse é o de nao sofrer”.

Diante do acima exposto, e se admitissemos a crueldade contra o nascituro, es-
tariamos catalogando o nascituro como um ente abaixo do animal, uma vez que nao se
pode ser cruel com os animais, mas poderiamos exercitar a crueldade contra o nascituro.

Evoque-se que, na estrutura normativa atual, o animal é categorizado como coisa
(LOURENGO; OLIVEIRA, 2019) e, embora merega uma qualificagéo juridica propria,
mais adequada, vemos que o nascituro, tendo uma qualidade Unica, irrepetivel, ou seja,
a humanidade, estariamos entendendo que a este sim o sofrimento e a crueldade seriam
admitidos. Nesse rumo interpretativo, entdo, o nascituro seria menos que uma coisa. A
incoeréncia, pois, é gritante.

Os argumentos contra a crueldade com animais sao convincentes e com idoneidade
constitucional. Todavia, ao erguer o horizonte e mirar o nascituro, ndo podemos mudar de
critério, sob pena de haver presente uma crueldade muito mais grave:

A protegao contra a crueldade decorre desta percepgédo de que a
violagdo de corpos e mentes de seres vulneraveis ao sofrimento
fragiliza ndo so as vitimas diretamente, mas a propria dignidade
existencial humana (LOURENGO; OLIVEIRA, 2019).

Outro artigo, da Revista Brasileira de Direito Animal (JUNIOR; VITAL, 2015), nos da
outra dtica, ainda relevante, para revelar a op¢ao da Constituicdo contra a crueldade, ao
dizer que a Lei Maior refuta a “visdo meramente instrumental da vida animal”. Com efeito,
se a vida animal ndo pode ser instrumentalizada num contexto de crueldade, ainda com
maior gravidade, a vida humana. Destaque-se que o nascituro tem, com clareza impar, a
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tutela desde a sua concepgéo (art. 2°, CC), de modo que a crueldade a um animal, por-
tanto, esta numa hierarquia inferior ao nascituro. Nao se poderia ser diferente. A condigao
humana do nascituro da uma obviedade Unica a este respeito.

Ainda, a fim de fundamentar a vedagao a crueldade aos animais, busca Junior
e Vital (2015) o conceito de crueldade: “como sinénimo de sofrimento, dor e angustia,
causados aos animais nas suas mais diversas formas”. Passemos o olhar ao nascituro.
Na pratica do aborto o feto morre, e sua morte ocorre de forma horrivelmente dolorosa.
Com efeito, nenhum método abortivo obsta a dor do feto. Quiga por isso, se apresentam
leis que, percebendo a crueldade imanente no ato de abortar, exigem que se anestesie o
feto antes de praticar o aborto (SCIAMPLICOTTI, 2016).

Precisamos, outrossim, perceber o fato de que “a evidéncia cientifica da dor fetal
¢, logicamente, limitada, pela inexisténcia de um método objetivo de avaliagdo da dor no
meio intrauterino” (MACHADO et al., 2011). Embora a ciéncia nao alcance meios para
certificar esse elemento dor, inclusive buscando estabelecer uma idade fetal em que se
ha a percepgéo da dor, a crueldade da conduta em si mesma se revela como um dado
objetivo, notadamente em face de indiferenga acerca da simples possibilidade de dor, em
alguns casos, e a certeza da dor, e softimento, em outros.

Esquartejar um feto, por evidente, implica dor, sofrimento, mas, acima de tudo, revela
uma conduta cruel, e a crueldade revela-se como um comportamento que nega a dignidade
da pessoa humana, especialmente porque revela um desvio de conduta, que atenta contra
a exceléncia humana que nos permite encaminhar aos objetivos constitucionais previstos
no art. 3° de nossa Lei Maior. Bom destacar que a crueldade ndo é sinénimo de dor. A dor
€ um dos elementos consequenciais da crueldade.

Outro dado, ainda no campo da dor fetal no aborto é o aparente conflito com a
dor da mulher, traduzida pela afirmagao de que se é cruel “impor” a gravidez a quem nao
deseja. Veja-se que estamos apenas diante de um conflito aparente, eis que ndo se pode,
por primeiro, fazer uma comparacao justa entre a eventual dor psicolégica da mulher,
com a dor do nascituro, que lhe encaminha a morte. Outrossim, ha um dado também
desconsiderado, eis que o aborto, por sua vez, implica numa crueldade duplice: além da
crueldade com o feto ha também a crueldade decorrente da dor e sofrimento da prépria
mulher, que ndo se “desengravidou” pelo aborto. Ela terd de conviver com sofrimentos
inumeros inerentes a pratica do aborto. A medicina elenca inimeros efeitos nocivos e
colaterais a mulher, pela pratica do aborto.'

Junior e Vital (2015), ao abordar ainda o direito dos animais e a vedagao a cruel-
dade nos diz, com razdo: “o habito da crueldade praticada contra os animais acaba por
insensibilizar as pessoas, que acabam perdendo a compaixao pelo outro, independente
da espécie a que pertencem’”.

Isso nos revela, como é dbvio, que a crueldade em si contradiz a condigdo humana
e, portanto, que qualquer ato cruel, seja qual for, fere nosso norte constitucional, de busca

T Atitulo de referéncia, indica-se o rol de artigos que se encontra disponivel no sitio de internet “estudosna-
cionais.com”’, notadamente no texto escrito por DEROSA, Marlon. Efeitos colaterais do aborto. Disponivel
em: https://www.estudosnacionais.com/4481/saude-das-mulheres-que-fizeram-aborto.
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pela dignidade da pessoa humana. Ser cruel com animais gera sim insensibilidade e,
quando optamos pelo aborto, a crueldade do ato insensibiliza, ex radice, a sociedade e,
progressivamente, outras insensibilidades e crueldades podem ser facilmente admitidas.

No trabalho de Baratela (2015), ao tratar também da vedagao & crueldade contra
0s animais, cataloga-a como o pior dos vicios. Isso nos auxilia a compreender a gravidade
em se admitir a crueldade contra animais, € muito maior gravidade, contra o nascituro. O
passo de nossa sociedade, ao dar legitimidade a crueldade encontra limite, portanto, na
vedacao ao retrocesso, principio este também de raiz constitucional.

Baratela (2015), citando Montaigne para refutar a possibilidade de ser cruel, nos diz:
“ainda que tudo seja discutivel, cumpre-nos ter certo respeito ndo somente pelos animais,
mas também por tudo que encerra vida e sentimento, inclusive &rvores e plantas” (g.n.).
Inclusive nascituro. Haveria alguma raz&o para excluirmos o nascituro dessa tutela contra
a crueldade? Ou seriamos seres que colocam o nascituro a estatura inferior a uma arvore
(que também merece respeito, segundo 0 mencionado autor)?

O que estamos procedendo com estes cotejos €, acima de tudo, “afinar o violao”,
e p6r em ordem hierarquica as coisas e realidades. Primeiro, estabelecemos a crueldade
como uma realidade abominavel e inaceitavel, seja ela qual for. Segundo, partindo da
premissa de que ha vedagao expressa a crueldade contra os animais na Constituigao,
também mais expressa esta a vedagao a crueldade contra qualquer humano: seja ele um
preso, que nao pode ser submetido a penas cruéis, ainda que o referido criminoso tenha
praticado qualquer conduta cruel; seja ele um nascituro, haja vista inclusive que a prote-
¢ao aquele que é fragil no nosso sistema juridico é explicita, e a prote¢do a vida humana,
igualmente, sendo ela uma vida intra ou extrauterina.

Em verdade, tantos argumentos levantados para defender os animais contra atos
cruéis em cotejo com a tentativa de defesa do aborto nos deixa pasmos. Isso, inclusive,
porque a crueldade é um ato que diminui o ser humano, e jamais pode ser admitido, uma
vez que estariamos negando a esséncia do proprio homem:

“arazao nos diz que submeter qualquer criatura a dor néo merecida e desnecessaria
€ injusto e irracional: portanto, 0 homem que é cruel € uma besta irracional na forma de
homem” (FELIPE, 2006).

Ora, se a vulnerabilidade dos animais denota maior seriedade ao ato cruel, a
crueldade contra o nascituro, nessa mesma linha, desvela uma crueldade suprema, e
nos apresenta uma fronteira que o principio da dignidade da pessoa humana nao permite
ultrapassar.

Se 0 animal ndo pode sofrer por ndo poder ser tratado como uma simples coisa e
propriedade (FELIPE, 2006, p. 64), igualmente essa razdo podemos aplicar ao nascituro
que nao é coisa, nem tampouco propriedade da mulher. Caso contrario, se admitissemos
a propriedade de uma pessoa por outra, voltariamos a escraviddo humana, apenas com
novas cores.

Em Baratela (2015, p. 98), lemos que habitos cruéis comprometeriam a saude
moral da sociedade. Citando Naconecy, diz: “A pessoa que causa dor a um animal revela
um carater moralmente defeituoso e mesmo perigoso, nesse sentido. Portanto, tem-se
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o dever de modificar essa disposicao, evitar atos que a reforcem, e adotar regras que
proibam que ela seja cultivada”.

Novamente, mesmo que pareca uma redundancia, voltemos o olhar, pela pers-
pectiva acima, agora, nao focando na crueldade contra o animal, mas contra o humano,
0 nascituro. Que sociedade estariamos edificando com os alicerces dessa crueldade? A
saude moral, com efeito, estaria muito mais atacada, se a crueldade legitimada fosse ndo
contra animais, mas contra outro humanao.

Fala-se do trafico de animais também como um ato cruel. E é. Entretanto, no pode-
mos bancar o avestruz e cerrar os olhos para tréfico de 6rgéos fetais, que é uma realidade
também existente.? A pratica cruel em questao evidencia o rebaixamento a desumanidade,
quando comercializamos nosso igual.

Outro argumento utilizado é que a prote¢do contra a crueldade se fundamenta
também na dignidade imanente do proprio animal em si. Com efeito, se ha uma dignida-
de prépria do animal, que dignidade néo ha no nascituro, que tem a natureza humana, e
todo o valor e nobreza que isso implica? No final das contas, desconsiderar o nascituro,
tratando-o como um nada reflete uma desesperanca tremenda sobre o proprio ser humano,
e isso permite verificar o nivel de adoecimento social que nos circunda, ao vermos parcela
da sociedade defender o aborto.

No julgamento da “farra do boi”, podemos ver a preocupagéo (justa) com o animal,
haja vista que a pratica pode “causar lesdes traumaticas na coluna vertebral dos bois, com
a possibilidade de amputac¢ao da cauda do animal, além de uma dose alta de estresse e
sofrimento” (FODOR, 2016, p. 54).

Questiona-se: entristece-nos causar lesdes traumaticas na coluna de um boi?
Angustia-nos a amputagédo da cauda de um animal? Evoquemos que grande parte dos
abortos implica em arrancar pernas e bragos, e esfacelar a cabega do nascituro. Outras
vezes, 0 médico, ao ver que o feto, saindo do Utero, esta vivo, precisa causar o 6bito
diretamente. Outras vezes, o antes feto (agora crianga) é abandonado para a morte, em
uma lata de lixo. Varias cenas atuais nos mostram pessoas chocadas com o abandono
de animais a morte, maltratados, doentes, et al. A crueldade, por uma logica hierarquia, e
observando essa premissa de repulsa a crueldade animal, nos devia deixar horrorizados
com a admissao do aborto.

CONCLUSAO

A tortura e mutilago de animais revelam uma conduta antagbnica a dignidade
e exceléncia humana. A Constituicao, por sua vez, da uma resposta coerente, vedando
praticas cruéis contra os animais. Buscando a raiz fundante dessa prote¢do, podemos
ver que a crueldade, em si mesma, é um ato que contraria a nossa dignidade humana, e
encontra repulsa explicita em varias normas de nosso ordenamento.

Se ha dignidade no animal que obsta qualquer conduta cruel contra ele, precisamos
igualmente dar ateng&o ao nascituro, ndo por um critério de proximidade entre tais seres,

2 Essa situagdo é noticiada como vemos, no jornal O Globo. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/socie-
dade/saude/ong-pro-aborto-vende-orgaos-fetais-nos-eua-16781264. Acesso em: 09 jan. 2020.
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mas de hierarquia, i.e., maior razao temos para vedar qualquer conduta cruel contra o
nascituro. A condi¢do humana do nascituro, bem como sua fragilidade, apontam para
uma tutela ainda mais rigorosa deste contra atos cruéis. Evoque-se que o sistema patrio
deixa expresso que a vedagao a crueldade possui seu maior acento quando encontramos
sujeitos frageis, tais como idosos, deficientes e criangas. O nascituro, entao, surge como
0 ser supremo nessa escala de fragilidade humana.

No tema em testilha infere-se que a pratica do aborto, se fosse considerada com as
lentes do homicidio, o seria na sua modalidade qualificada, especialmente pela crueldade
que Ihe segue naturalmente. O emprego de veneno, de tortura ou de qualquer outro meio
insidioso e cruel, ndo deixa qualquer duvida. Outrossim, tal pratica ocorre por meio que
torna impossivel a defesa do ofendido. Se colocassemos um animal em igual contexto
(indefeso e frégil, submetido & crueldade) todos seriam unénimes quanto ao absurdo. O
nascituro, fragil e indefeso, submetido a crueldade merece, numa hierarquia indiscutivel,
uma repulsa ainda mais veemente.

No que tange a tutela contra a crueldade, beira uma contradigao insoltvel uma leitura
minimalista dos direitos do nascituro, frente uma maximizacao dos direitos dos animais.

Ressalte-se, ainda, que o nascituro ndo é considerado como coisa e, como humano
que &, a crueldade aqui se torna além de umiilicito, um evidente retrocesso social, vedado
com base no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°), e no objetivo previsto no
art. 3° da Constituicao, que fala da solidariedade.

Quando o0 homem degrada e inferioriza a prépria espécie, e isso com espeque em
interesses na maioria das vezes de ordem hedonista, voltados ao prazer do corpo humano
ou para uma liberdade idealizada, vemos um sinal de grave incoeréncia. Isso se agrava,
ainda mais, diante de uma sociedade que propagandeia a vedacao da crueldade animal.
Ora, dizer-se contra a crueldade animal e, em um momento imediatamente posterior,
defender a bandeira do aborto, inclusive julgando como nada a crueldade contra o fragil
e indefeso nascituro, revela uma incoeréncia endémica.

A crueldade contra os animais é inadmissivel. Porém, essa premissa deve ser
visualizada globalmente. E dentro desta moldura constitucional que veda a crueldade,
nao se tem conclusao diversa, senao o igual repudio a crueldade contra o nascituro. Caso
contrario, se esta desconsiderando da equacéo varios principios, e violando uma légica
racional basica.

Deixemos com nitidez indiscutivel: a relagdo animal e nascituro ndo é de semelhanga
de tutelas juridicas, mas de hierarquia de tutelas. Estamos perante um humano, €, sendo
o sistema tdo rude contra a crueldade animal, fariamos uma hermenéutica teratolégica se
admitissemos qualquer crueldade contra o nascituro.

Por outro angulo: a defesa dos direitos dos animais que sim, de fato, ndo merecem
ser torturados e serem vitimas de atos cruéis, demonstra uma plataforma de justificativa
para vedagdo, com maior intensidade, a crueldade contra o nascituro. Ainda mais porque
essa protecdo esta edificada sobre o proprio direito do homem, cujo ser é dotado de
racionalidade, e com uma dignidade impar em relagdo ao animal.

Logo, o principio da isonomia, notadamente pela premissa de se tratar os iguais
como iguais e os desiguais como desiguais na medida de sua desigualdade confere
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robustez ainda maior a todo o ora exposto. O primeiro desigual que deveria ser tratado
como desigual, proporcionalmente, nesta relagéo, é o nascituro, pessoa indefesa e inocente,
que paga um altissimo preco pela crueldade dos proprios semelhantes que estdo vivendo
fora de um utero e que teriam, por um principio humano, de olhar para o mais fragil nao
com violéncia, mas com maior respeito e protegéo.

Em arremate, a pratica cruel do aborto é inadmissivel em um sistema patrio que
contém uma séria hierarquia de valores e principios. Além de outras tantas raz6es auto-
nomas que vedam o aborto, o pressuposto da vedagao a crueldade contra animais leva
inevitavelmente a repulsa ainda mais rigorosa de qualquer ato cruel contra seres humanos.
Adignidade da pessoa humana, e do objetivo de solidariedade elencado no art. 3° de nossa
Lei Maior, vé& no nascituro ndo uma coisa, ou um ente inferior a um animal: se a crueldade
animal é uma expressa premissa constitucional, a tutela de nosso igual importa num cerne
essencial de nosso Estado Democratico de Direito.
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RESUMO: No presente artigo demonstramos que as ordens judiciais de quebra
de sigilo de dados dirigidas aos provedores tém previséo legal, ndo possuem carater “ex-
ploratério” e ndo produzem repercussao negativa ou desarrazoada sobre a privacidade
de terceiros inocentes.

PALAVRAS-CHAVE: dados; provedor; sigilo; quebra; internet.

ABSTRACT: This paper demonstrates that the judicial orders for breach of data con-
fidentiality addressed to the providers have a legal provision, do not have an “exploratory”
character and do not produce negative or unreasonable repercussions on the privacy of
innocent third parties.

KEYWORDS: data; provider; secrecy; smash; Internet.

INTRODUGAO

As recentes noticias sobre a resisténcia da Google em entregar dados para propiciar
ainvestigacao do assassinato da vereadora Marielle Franco trouxe para o debate publico
uma questao juridica relevante nos dias atuais: o limite e alcance das ordens judiciais de
quebra de sigilo telematico. Mais especificamente, esse caso fomentou a discussao sobre
a constitucionalidade/legalidade da ordem de quebra de sigilo telematico delimitada apenas
por pontos geograficos e por periodos de tempo. O assunto € muito importante por ter
relagdo com o direito a privacidade dos individuos, quando confrontado com o interesse
publico na atividade de persecugédo penal e seguranga publica.

O Ministério Publico ingressou em juizo para obrigar a Google a fornecer os dados
de todos os usudrios que circularam na Via Transolimpica no dia 02 de dezembro de
2018, num intervalo de 15 minutos (entre 11:05 as 11:20). Foi nesse dia que cameras
de monitoramento de transito detectaram pela ultima vez o veiculo utilizado no crime. A
intencdo dos promotores era que, com os dados requisitados, pudesse ser identificado
quem estava utilizando o veiculo." Apesar de a Justiga do Rio de Janeiro ter autorizado a
quebra do sigilo telemético, a empresa recorreu da deciséo ao STJ.?

A Google justificou a recusa com a tese de que estava protegendo a privacidade
dos seus usuarios, argumentando que a ordem judicial para quebra de dados de uma
maneira “genérica”, sem especificar as pessoas objeto da investigacdo, ndo tem respaldo
constitucional ou legal.

Esse caso ndo é o Unico que esta sendo discutido nas cortes brasileiras. Sdo inime-
ros 0s processos, em diversos Estados, em que a Google aparece contestando decisdes
de juizes que determinam a entrega de dados de uma maneira “genérica”, com a quebra

" Ver reportagem publicada no site Globo.com, em 30.01.20, disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/
mp-do-rio-briga-na-justica-com-google-para-identificar-ocupantes-do-carro-usado-no-assassinato-de-ma-
rielle-24205735.

2 Ver noticia publicada no site Conjur, em 31.01.2020, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-31/
google-recorre-stji-quebra-sigilo-marielle.



LIMITES E REQUISITOS DA ORDEM JUDICIAL 25

de sigilo telematico apenas com base em coordenadas geograficas e limites temporais.®
N&o somente a Google vem contestando com insisténcia esse tipo de requisi¢do judicial,
mas também outras empresas de tecnologia e provedores de servigos na internet vém
se negando a fornecer os dados que armazenam, ainda que para fins de investigagao
criminal ou instrugao processual. Essa discussédo sobre a amplitude e requisitos da ordem
judicial para quebra do sigilo telematico também estd na pauta de cortes judiciarias em
diversos outros paises.

Devido a importancia, repercussao e atualidade do tema, resolvemos realizar
um estudo sobre as requisigdes judiciais de dados com base apenas em coordenadas
geograficas ou limites temporais. No presente trabalho, demonstramos que as ordens
judiciais de quebra de sigilo de dados dirigidas aos provedores tém previsao legal, néo
possuem carater “exploratério” e ndo produzem repercussao negativa ou desarrazoada
sobre a privacidade de terceiros inocentes. A legislagéo ja estabelece os requisitos para
que essas requisigdes sejam adotadas, bem como prevé salvaguardas e medidas de
seguranga informacional que podem ser adotadas para o procedimento ndo exceder sua
finalidade, como demonstramos adiante.

1. ARGUMENTOS DOS PROVEDORES CONTRA AS REQUISIGOES JUDICIAIS
PARA ENTREGA DOS DADOS

Embora nao tendo lido os autos do processo movido contra a Google para requisigao
de dados na investigacdo do caso Marielle Franco, na condigao de integrante da 2 Turma
da Camara Regional de Caruaru (do Tribunal de Justica de PE) tive oportunidade de decidir
caso idéntico, em que também houve resisténcia da empresa ao fornecimento de dados
requisitados com a finalidade de investigagao de um homicidio ocorrido na cidade de Jupi/
PE.* Do que se extrai das noticias veiculadas na imprensa, os argumentos da Google para
nao fornecer os dados solicitados no caso Marielle devem ter sido exatamente 0s mesmos
com que recusou o cumprimento do mandado para entrega de dados no caso que decidi. Os
argumentos juridicos da Google sao de certa forma os que vém sendo utilizados por outras
empresas de tecnologia e provedores de servigos na internet que se negam a fornecer
dados para fins de investigagéo ou instrugao processual. Assim, o relato das circunstancias
do caso que decidi, com a explicagdo dos fundamentos utilizados pela Google, servira
para situar o leitor ndo s6 sobre o que ocorreu naquele caso bem como para trazer para
um debate mais amplo a questdo dos limites das ordens de quebra de sigilo telematico.

¢ Na condigdo de integrante da 22 Turma da Camara Regional de Caruaru (do Tribunal de Justica de PE),
tivemos oportunidade de julgar caso idéntico, em que também houve resisténcia da Google ao fornecimento
de dados requisitados com a finalidade de investigagdo de um homicidio ocorrido na cidade de Jupi/PE.
Os argumentos da Google para néo fornecer os dados solicitados foram exatamente os mesmos com que
recusou o cumprimento do mandado para entrega de dados no caso da vereadora Marielle.

4 Mandado de Seguranca, proc. n. 0547762-5 (NPU 0000343-50.2020.8.17.0000). Impetrante: Google Brasil
Internet Ltda. Autoridade coatora: Juiz de Direito da Comarca de Jupi/PE. Relator: Desembargador Demdcrito
Reinaldo Filho. Org&o julgador: 22 Turma da Camara Regional de Caruaru (TJPE).
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A Google Brasil Internet Ltda. impetrou mandado de seguranga contra ato do Juiz
da Vara Unica da Comarca de Jupi/PE, que determinara a quebra de sigilo informacional
com a finalidade de apuragéo de crime de homicidio. De forma especifica, a decisdo
atacada determinou a “quebra do sigilo telematico dos usuérios de telefonia celular cujos
aparelhos, no dia 06 de maio de 2018, no periodo compreendido entre as 05:00 e 08:00,
encontravam-se no raio de até 200 metros” de certas localidades (como a residéncia da
vitima, o ponto provavel de inicio da perseguicao, o local onde foi praticado o homicidio
e 0 ponto provavel da fuga). A ordem determinou ainda que a Google fornecesse “a rela-
¢do dos numeros identificadores (N-ID) dos aparelhos celulares, que dentro do periodo
de tempo acima mencionado, estejam dentro do raio de até 200 (duzentos) metros de
quaisquer coordenadas constantes da tabela acima”, ressaltando ainda que a “relagao
deve vir acompanhada de todos os dados de localizagao, sejam derivados do Sistema
de Posicionamento Global (GPS), triangulacéo de célula em estagéo radio-base, informa-
¢oes de medidas precisas como percurso de tempo (time advance) ou PCMD (Per Call
Measurement Data), localizagéo de wi-fi, incluindo coordenadas GPS, raio estimado, e
os horarios de todos os registros de localizagdo abarcados pela delimitagdo temporal e
espacial acima mencionada”.

A Google alegou que a quebra do sigilo teleméatico de um conjunto néo identificado
de pessoas, que sequer ostentam a condi¢do de suspeitos, unidas tdo somente pela cir-
cunstancia de terem transitado por certas coordenadas geograficas no Municipio de Jupi/
PE em certo lapso de tempo, ndo tem previsdo constitucional ou base legal. Aduziu que
qualquer medida de quebra de sigilo informacional pressupde necessariamente a indivi-
dualizacdo dos alvos da ordem, isto €, a especificacdo das pessoas suspeitas e que sdo
objeto dainvestigagéo, nos termos do que dispdem o art. 2° da Lei n. 9.296/96, a Resolugao
CNJ n. 59/2008, o art. 22 do “Marco Civil da Internet do Brasil” (Lei n. 12.965/2014) e 0
art. 11 do Decreto Federal n. 8.771/2016. Afirmou que “inexiste autoriza¢do legal para a
determinagéo de quebra de sigilo de uma gama de pessoas néo individualizadas, a partir
do mero fornecimento de coordenadas geograficas referentes ao local de ocorréncia de
certo crime”, pois a ordem juridica brasileira ndo prevé, como medida investigativa, “a
exploragao de plataformas de empresas de internet para fornecimento de dossiés de
informagdes de usuérios indeterminados”, sem a delimitacdo de salvaguardas para as
prerrogativas individuais dos cidaddos. A ordem constitucional ndo permite que se afaste
a privacidade de um grande nimero de individuos apenas por terem estado em determi-
nado local em dado momento. Nesse aspecto, sustentou, a medida impugnada constitui
uma violagéo ao principio da legalidade (arts. 5°, Il, e 37, caput, da CF), pois teria que
estar prevista em lei. “Quebras de sigilo sdo admitidas apenas em face daqueles contra
0s quais existam indicios de envolvimento em atividade ilicita”. Ainda quando movido pelo
interesse de investigar crimes, o Estado ndo pode atuar fora da legalidade. Se o meio de
prova decorrente do uso de novos recursos tecnoldgicos ainda ndo possui regramento em
lei, a prova recolhida é ilicita, concluiu.
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Argumentou também que a deciséo atacada nao continha fundamentagéo adequa-
da, pois néo é suficiente a mera alegacéo da finalidade de elucidagéo de crimes, sendo
imprescindivel que o magistrado justifique a necessidade da restricao a direitos individuais.
Por fim, argumentou que a ordem impugnada feria o principio da proporcionalidade, pois
nao se tem garantia de que as informagdes requisitadas levem aos autores do delito in-
vestigado, em raz&o da imprecisdo dos dados. Diversos fatores como meio de conexéo,
qualidade do sinal, horario e local de captagao, a geografia do lugar, o modelo de dispositivo
(aparelho celular) “geram aleatoriedade na coleta dos dados de localizagao e podem tornar
a produgao dos dados requisitados severamente randémica’, dai que “podem deixar de
indicar usuarios que estiveram no local ou mesmo apontar pessoas que nao estiveram,
com potencial de gerar falsos indicios”. Essas circunstancias retiram a utilidade da medida
e afastam a confiabilidade desse meio de obtengéo de prova. Para ser vélida, a restri¢éo a
um direito fundamental necessita ser capaz de satisfazer o fim a que se destina. E preciso
que fique demonstrada a adequagao da medida de quebra do sigilo informacional a fina-
lidade pretendida. Sustentou que, além de ser apta a produzir os objetivos pretendidos, a
medida restritiva tem que estar baseada numa situagéo de necessidade, ou seja, & preciso
que fique demonstrada a inexisténcia de outras medidas menos gravosas e igualmente
idoneas a produgéo do resultado pretendido. Alegou existirem outras medidas alternativas
€ menos invasivas, capazes de levar a individualizagao dos suspeitos. Afirmou que o art.
2°daLein. 9.296/96 exige, para a quebra de sigilo telefonico e de dados telematicos, nao
somente a demonstracdo de indicios de autoria ou participacdo da pessoa investigada,
mas também de que a prova seja necessaria, nao havendo outros meios menos invasivos.
A Resolugao n. 59/2008 do CNJ, que disciplina a interceptacao telefonica e telematica,
reforca a necessidade na ordem judicial de quebra de sigilo da indicagao de indicios ra-
zoaveis de autoria ou participagdo dos alvos na infragdo criminal investigada. Da mesma
forma, o art. 22 do “Marco Civil da Internet” (Lei n. 12.965/2014) s6 admite a quebra do
sigilo de registros de conexao e de acesso a aplicacdes mediante a justificativa motivada
dos dados requeridos. O Decreto Federal n. 8.771/16 também veda “pedidos genéricos
ou inespecificos” de dados cadastrais, determinando que “devem especificar os individuos
cujos dados estédo sendo requeridos e as informagdes desejadas” (art. 11, § 3°). Finalizou
argumentando que a decisdo impugnada néo atende o requisito da proporcionalidade em
sentido estrito, pois provoca dano colateral exagerado consistente na quebra do sigilo de
inocentes. A amplitude e a extens@o da medida, que afeta uma area muito grande e exige
a entrega de uma massa enorme de informagdes, revelando o seu potencial invasivo,
sem garantias de assegurar a eficiéncia da investigagao criminal, gera mais prejuizos do
que beneficios sociais, 0 que por si s6 denota a desproporcionalidade da ordem judicial.

Justificou que “né@o pode haver quebra de sigilo com base apenas na localidade
e no lapso de tempo em que teria ocorrido o crime”. Ordens “genéricas” e “exploratorias”
de quebra de sigilo informacional, que produzem uma devassa indiscriminada na esfera
da intimidade das pessoas, sdo inconstitucionais. Defendeu que ndo pode ser obrigada a
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cumprir uma ordem com essa amplitude, pois isso implicaria em realizar “uma varredura
generalizada em suas plataformas”. A ordem “busca transformar cada aparelho celular em
uma ferramenta para vigilancia absoluta e indiscriminada, instaurando auténtico Estado
policial’. Sem conter a individualizacdo das pessoas afetadas, a ordem equivale a um
“monitoramento preventivo ou aleatério dos cidaddos”, violando a garantia constitucional
da privacidade individual (art. 5°, X, da CF) e a regra protetora do sigilo das comunicacdes
(art. 5°, XII). Ao Estado néo € conferido o poder absoluto de vasculhar, sem quaisquer
limitagdes, registros sigilosos e alheios, concluiu.

2. QUESTAO DA (I)LEGITIMIDADE DO PROVEDOR DESTINATARIO DA ORDEM DE
QUEBRA DO SIGILO INFORMACIONAL PARA DEFENDER A PRIVACIDADE DOS
SEUS USUARIOS

Uma questéo preliminar, que antecede a discussdo sobre a constitucionalidade/
legalidade da ordem de quebra de sigilo telematico delimitada apenas por limites geograficos
e de tempo, reside em se saber se 0 provedor de servigos na internet ou qualquer empresa
de tecnologia tem legitimidade para se opor ao cumprimento da ordem alegando a defesa
da privacidade de seus usuarios, sabendo-se que ninguém pode defender direitos alheios.

Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade (art. 17 do CPC),
nao podendo ninguém pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado
por lei (art. 18). Embora o provedor figure como destinatario da ordem judicial, ndo aponta
qualquer interesse ou direito de sua titularidade que possa ser atingido pela quebra do sigilo
telematico. Em regra, nos processos judiciais movidos pelos provedores para se contrapor
a uma requisicao para entrega de dados, toda a fundamentagéo juridica é baseada na
alegada defesa de direitos dos usuarios dos seus servigos ou mesmo de terceiros que
possam ser atingidos pela ordem judicial. Para demonstrar seu interesse em impugnar a
deciséo, o provedor tem que reputar ilegal a ordem com base em eventual direito seu de
nao prestar as informagdes solicitadas. O provedor pode, por exemplo, invocar a alegativa
de que a ordem impugnada fere o0 seu dever de guarda dos dados ou que tem potencial
de revelar algum segredo industrial. O que nao pode é contestar a ordem judicial preten-
dendo a defesa da privacidade de terceiros, por ndo ser representante deles e nem lhe
ser conferida pela lei a qualidade de substituto processual. Qualquer pessoa que se sentir
lesada, por entender que a ordem alcanga sua o6rbita de interesses, pode individualmente
fazer a defesa de eventuais direitos lesados.

Em outros paises existe esse mesmo debate, em torno da legitimidade de empre-
sas de tecnologia para defender interesses de seus usuarios relacionados a privacidade
individual. Em dezembro de 2015, o Tribunal de Apelag¢des do Estado de Nova lorque (nos
EUA) decidiu que o Facebook nao tinha legitimidade para contraditar uma ordem judicial
que requisitava informacdes sobre as contas de 381 usuarios, para possibilitar a investi-
gacao de fraude cometida contra a previdéncia social. O Facebook alegou justamente a



LIMITES E REQUISITOS DA ORDEM JUDICIAL 29

amplitude da ordem e seu efeito sobre a privacidade dos seus usuarios, protegida cons-
titucionalmente. Por 5 votos a 1, a Corte decidiu que somente os alvos da investigagao
poderiam se insurgir contra a ordem e que 0 Facebook néo tinha legitimidade para defender
interesses de terceiros.®

3. 0S PROVEDORES DE SERVIGOS NA INTERNET NAO SAO OS TITULARES E
NAO PODEM PRETENDER UM MONOPOLIO SOBRE 0S DADOS QUE COLETAM E
ARMAZENAM

Como ja se disse, estamos diante de importante questdo que as cortes brasileiras
comegam a ser chamadas a decidir: qual o limite e os requisitos da ordem judicial de
quebra do sigilo de dados sob a guarda de provedor de internet.

A definicao de parametros nesse tema ganha especial relevancia diante do desen-
volvimento das tecnologias, sabendo-se que nos dias atuais a informagao € processada
e tratada em grande volume, variedade e velocidade, formando imensos conjuntos de
dados que sdo em seguida estruturados, armazenados e analisados por meio de técnicas
computacionais, fendmeno definido pelo conceito de Big Data. Diversas ferramentas e
equipamentos, conectados a rede mundial de comunicagéo, coletam e processam infor-
magdes pessoais.

Essas informagdes ndo podem permanecer em poder exclusivo das empresas que,
para desempenho de suas atividades, realizam a coleta e tratamento dos dados pessoais.
Elas apenas guardam e processam as informagoes de terceiros para o desenvolvimento
de atividades legitimas, quando autorizadas pela lei ou mediante consentimento do titular
dos dados. O fato de processar informagdes de terceiros, ndo torna a empresa responsavel
por essa operacao titular dos dados coletados. O operador ou controlador de um sistema
informatizado que realiza o tratamento de dados pessoais ndo adquire a titularidade des-
ses dados e nem tem o controle absoluto sobre eles. A guarda ou utilizagao dos dados
¢ realizada apenas para atingir a finalidade da operagao e pelo tempo necessario para
se alcancar o objetivo pretendido. O titular continua sendo a pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais objeto do tratamento.

Em regra, somente o titular dos dados tem o direito de ter acesso a eles, para
pedir sua corre¢do, eliminagao ou transferéncia (portabilidade) a outro prestador de
servicos. Exigéncias de ordem social e razdes fundadas no interesse publico, contudo,
podem justificar a entrega dos dados pessoais coletados pelos sistemas informatizados
de empresas privadas as autoridades publicas. Diversas situagdes, que evidenciem a
necessidade de se proteger o direito a vida, saude e seguranga dos cidadaos concorrem
como causa justificadora da quebra do sigilo das informagdes pessoais que estejam em
poder de empresas de tecnologia. A necessidade de viabilizar uma investiga¢ao criminal

5 0 caso foi catalogado como In re: 381 Search Warrants Directed to Facebook Inc, New York State Court of
Appeals, N. 16. Ver noticia publicada em 04.04.2017 sobre o julgamento, disponivel em: http://www.reuters.
com/article/us-facebook-new-york-idUSKBN1762MY.
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ou a instrucdo de um processo judicial € um exemplo de situagao excepcional que pode
autorizar a quebra do sigilo informacional.

E cada vez mais as autoridades publicas vao necessitar dos dados coletados e
armazenados por empresas de tecnologia, para fins de investiga¢do criminal ou instrugao
processual. A cada dia se inventam novos aparelhos e objetos com diversas funcionali-
dades, conectados a rede internet, capazes de coletar e processar dados. Nao somente
sites, motores de busca na internet e cameras de vigilancia sdo capazes de colher e
tratar dados. Novos gadgets aparecem no mercado a cada dia com potencial de coleta
de dados, integrados ao cotidiano das pessoas em ambientes de trabalho, nos veiculos e
em residéncias. Sistemas operacionais de veiculos,® campainhas, termostatos, aparelhos
“vestiveis” (weareables), assistentes pessoais’ e aplicativos em geral gravam conversas,
filmam cenas e recolhem dados sobre todos os aspectos das vidas das pessoas, ficando
armazenados em servidores das empresas fabricantes desses equipamentos inteligentes.
Em breve, praticamente todos os eletrodomésticos que equipam residéncias e escritdrios
vao estar interligados a rede internet (I0T®), funcionando mediante a coleta e transmissédo
de dados. Os dados processados por esses aparelhos e armazenados em servidores
podem servir como meio de prova e valioso recurso na investigagao e repressao a crimes.

Ocorre que as empresas de tecnologia e provedores de aplicagdes na internet tém
se recusado a fornecer os dados que armazenam as autoridades policiais, ministeriais
e judicidrias, objetando toda ordem de argumentos e colocando diversos empecilhos a
entrega das informagdes, com o intuito de fugir ao império da lei nacional e em desabrida
afronta a soberania digital do nosso pais.

Os argumentos utilizados para ndo cumprir decisdes judiciais de quebra de sigilo
informacional s&o diversos. Para se furtar ao cumprimento de ordens judiciais, empresas
de tecnologia e provedores de servigos na internet ja alegaram dificuldades técnicas
para acesso aos dados da comunicagdo em aplicativo com criptografia,® que os dados
estavam hospedados em servidor situado em outro pais, que o servigo ou aplicago era

¢ Como o Apple Car Play, da Apple, e o Android Auto, da Alphabet.

7 Como o Alexa, da Amazon, e o Google Home, da Alphabet.

® Sigla para Internet of Things (Internet das Coisas, em portugués).

® Nao custa recordar o caso da resisténcia do Facebook, que controla o aplicativo de mensagens instanta-
neas WhatsApp, a decisao da juiza da 22 Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ, que ordenou
o blogueio do aplicativo em todo pais, por ter a empresa se negado a atender requisicao para entrega de
dados necessarios a investigagado de crimes graves praticados por uma quadrilha que atuava no municipio,
alegando que nao tinha meios técnicos para quebrar a criptografia das mensagens enviadas por meio do
aplicativo. Ver, a respeito dessa polémica, artigo que escrevemos na época dos fatos, sob o titulo “Code is
not law: a empresa que controla 0 WhatsaApp precisa se submeter ao império da lei nacional”, publicado
no site Jus Navigandi e dipsonivel em: https://jus.com.br/artigos/50898/code-is-not-law-a-empresa-que-con-
trola-o0-whatsapp-precisa-se-submeter-ao-imperio-das-leis-nacionais.

A propria Google também de ha muito vem se recusando a cumprir decisdes judiciais, pelos mais diversos
fundamentos. Em abril de 2014, ingressou com mandado de seguranca no TJRN para ndo cumprir a
decisdo do Juiz da Comarca de Caraubas, que determinara a entrega de mensagens eletronicas (e-mails)
trocadas por investigados de crime grave. Baseou sua recusa na alegagédo de que os arquivos solicitados

=)
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operado pela matrizamericana (e, portanto, ndo submetida a jurisdicdo nacional)"" e que a
abrangéncia da quebra do sigilo viola principios constitucionais ou que ndo tem base legal.

A resisténcia ao cumprimento de decisdes judiciais ja resultou em bloqueio de
sites e aplicativos, imposi¢éo de multas' e até priséo de executivos.™ As companhias de
tecnologia tém se negado a atender determinag6es de autoridades judiciarias ndo somente
aqui™* mas em outros paises.'

Esse comportamento dos provedores de servigos na internet e das empresas de
tecnologia em geral revela que outros interesses podem estar escondidos por trés da
alegada defesa da privacidade dos usuarios. As mesmas empresas que vivem bisbilho-
tando a vida das pessoas, monitorando seus passos, seus gostos e habitos, e coletando
cada vez mais dados pessoais, se opdem a que as autoridades judiciarias tenham acesso
a esses mesmos dados, ainda que para fins de se apurar crimes graves, ou seja, para

encontravam-se armazenados em servidor nos EUA e que somente poderia entregé-los com ordem ema-
nada de juiz norte-americano. O mandado de seguranca foi negado pelo TJRN. Ver noticia publicada no
site Convergéncia Digital, em 28.04.2014, diponivel em: http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/
sys/start.htm?infoid=36604&sid=16#.U178WIFdUZ4.

O Facebook foi condenado a pagar uma multa de R$ 3,96 milhGes, por descumprir diversas ordens judiciais,
pelo Juiz da 52 Vara Federal de Guarulhos. Em uma das decisdes, a Justica Federal havia pedido quebra de
sigilo de usuérios da rede social, em investigagdes relacionadas a uma quadrilha que importava e distribuia
anabolizantes sem licenga da Anvisa. Em janeiro de 2017, a empresa recorreu da multa ao Tribunal Regional
Federal da 32 Regido, e perdeu. No final daquele ano, o STJ decidiu que as multas eram validas. O argu-
mento do Facebook € que seu servigo de rede social é operado pela Facebook Inc., sua matriz americana.
Todas as instancias da Justica consideraram que essa justificativa era apenas uma tentativa de se “esquivar
ao cumprimento das ordens”. Ver noticia publicada em 19.02.2018, disponivel em: https:/noticias.r7.com/
tecnologia-e-ciencia/facebook-e-multado-em-r-396-mi-por-descumprir-ordem-judicial-19022018.

A Justica Federal em Mato Grosso aplicou multa e bloqueou quantia expressiva do Facebook também por
ter se recusado a interceptar mensagens de usuarios do WhatsApp, sob a mesma alegagéo de que a tecno-
logia adotada para codificar as mensagens (criptografia) aimpede de copiar o contelido das comunicagdes
realizadas por meio desse aplicativo. Ver noticia publicada no site G7, em 29.09.2016, disponivel em: http:/
g1.globo.com/mato-grosso/noticia/2016/09/juiz-federal-de-mt-determina-bloqueio-de-r-69-milhoes-do-face-
book.html.

O Vice-Presidente do Facebook no Brasil terminou sendo processado por desobediéncia pela Justica de
Séao Paulo por ter se recursado a interceptar mensagens enviadas por meio do aplicativo Messenger. Ver
noticia publicada no site Convergéncia Digital, em 12.04.2017, disponivel em: http://www.convergenciadigital.
com.br/cgilcgilua.exe/sys/start.htm?UserActive Template=site&infoid=449628&sid=4.

4 AAmazon negou-se a apresentar registros de dudio armazenados em seu servidor e capturados pelo equi-
pamento Echo (um smart speaker que funciona acoplado ao Alexa, assistente pessoal dotado de inteligéncia
artificial) a pretexto de proteger a privacidade dos usuarios, embora os dados fossem necessarios para a
solugdo de um caso de homicidio. Ver noticia publicada no site especializado em assuntos de tecnologia
Arsthecnica, em 23.02.2017, disponivel em: https://arstechnica.com/tech-policy/2017/02/amazon-wont-dis-
close-if-alexa-witnessed-a-murder/.

Para desvendar um caso envolvendo uma fraude financeira, policiais da cidade de Edina (no Estado de
Minnesota, EUA) obtiveram mandado judicial para forcar a Google a revelar quem havia pesquisado no
seu motor de busca o0 nome da vitima, num periodo de pouco mais de um més e dentro de uma area de 15
milhas quadradas. Ver noticia publicada no site especializado em assuntos de tecnologia Arsthecnica, em
17.03.2017, disponivel em: https://arstechnica.com/tech-policy/2017/03/judge-oks-warrant-to-reveal-who-
-searched-a-fraud-victims-name-on-google/.
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finalidade de acentuado interesse publico e em beneficio da sociedade, a quem interessa
a elucidacdo de crimes e a persecucao penal. Quando se opdem ao cumprimento des-
sas ordens, alegam que estdo apenas defendendo a privacidade das pessoas, mas é
facil entrever que na verdade estao defendendo os prdprios interesses. As empresas de
tecnologia querem ter 0 monopdlio dos dados, concentrando a grande massa de informa-
¢Oes que reinem sobre 0s usuarios para suas unicas finalidades privadas e comerciais.
Informag&o é poder. Quem tem o controle sobre os dados, controla a vida das pessoas a
quem se referem. Por outro lado, as empresas querem evitar os custos relacionados com
o atendimento as requisi¢des judiciais. Para atender a demanda judicial por informagdes,
precisam alocar recursos humanos e materiais para essa tarefa, o que representa gasto
adicional no orgamento. O que elas prefeririam, certamente, era vender esses dados ao
Poder Publico, como, alias, ja estéo fazendo nos Estados Unidos.' Nesse pais, a Google
ja esta cobrando para atender as solicitagdes feitas por autoridades policiais para entrega
ou preservacao de dados." Aempresa diz que decidiu cobrar para compensar o custo com
a producdo das informagdes e inclusive ja publicou uma tabela com os pregos cobrados.

4. LEIS DIFERENTES (LEI N. 9.296/96 E LEI N. 12.965/2014) DISCIPLINAM COM
REQUISITOS DIVERSOS O PROCEDIMENTO DA REQUISIGAO JUDICIAL PARA
ENTREGA DE DADOS ARMAZENADOS PELO PROVEDOR E O DA INTERCEPTAGAO
DAS COMUNICAGOES (TELEFONICA, TELEGRAFICA OU TELEMATICA)

A resisténcia dos provedores ao cumprimento de decisGes judiciais de quebra de
sigilo telematico ndo prospera e deixa entrever que constitui mera estratégia das empre-
sas a fim de procrastinar a entrega dos dados. Isso fica claro diante da fragilidade dos
fundamentos juridicos e argumentos, alguns inconsistentes de um ponto de vista légico.
A debilidade dos fundamentos esta presente inclusive na confusédo que é feita sobre
conceitos técnico-juridicos.

6.0 governo americano, segundo reportagem do jornal Wall Street Journal, esta comprando dados de
localizag@o emitidos pelos aparelhos celulares para facilitar o controle sobre a imigragéo e as fronteiras.
Por meio desses dados, o Governo esta conseguindo localizar e prender imigrantes ilegais. Os dados séo
comprados legalmente de empresas que trabalham com marketing digital. Ver reportagem publicada em
07.02.2020, disponivel em: https://www.wsj.com/articles/federal-agencies-use-cellphone-location-data-for-
-immigration-enforcement-11581078600.
Alguns tipos de dados podem ser entregues diretamente as autoridades policiais, sem necessidade de
mandado judicial, como por exemplo algumas categorias de dados anonimizados, metadados e dados de
geolocalizagdo de aparelhos moveis (celulares). Ja dados que revelam o contetido de comunicagdes e 0s
que permitem identificar as pessoas a que se referem (dados pessoais) sé podem ser fornecidos mediante
ordem judicial. Mas em relagéo a esses Ultimos as autoridades policiais podem requerer ao provedor que
sejam preservados, enquanto conseguem obter autoriza¢éo judicial para acesso a eles.

'8 Nos EUA leis permitem que empresas cobrem um valor como forma de ressarcimento pelos custos do aten-
dimento de requisi¢des legais. Ver reportagem publicada pelo site Olhar Digital, em 27.01.2020, disponivel
em: https://olhardigital.com.br/noticia/google-define-precos-para-entregar-dados-de-usuarios-as-autorida-
des/95857.
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0 caso da agdo (de mandado de seguranga) ajuizada pela Google contra a decisao
do Juiz da Comarca de Jupi (PE),' que ordenou a entrega de dados armazenados pela
empresa para possibilitar a investigagao de um homicidio, concorre para sedimentar essa
visdo do problema.

Como ponto central da agdo mandamental, a Google arrazoou que a ordem para
quebra do sigilo informacional (sigilo de dados) tem que, obrigatoriamente, indicar os “al-
vos” da investigacao, ou seja, 0 magistrado precisa identificar previamente na decisao as
pessoas suspeitas e que s@o objeto da investigacdo. Isso é uma exigéncia contida no art.
2°da Lein. 9.296/96, na Resolugdo CNJ n. 59/2008, no art. 22 do “Marco Civil da Internet
do Brasil” (Lei n. 12.965/2014) e no art. 11 do Decreto Federal n. 8.771/2016, segundo a
Google. Aduziu que ndo existe previsdo no ordenamento juridico brasileiro para “quebra
de sigilo de uma gama de pessoas néo individualizadas, a partir do mero fornecimento de
coordenadas geograficas referentes ao local de ocorréncia de certo crime” e de um lapso
de tempo estipulado aleatoriamente.

O primeiro erro que a Google fez foi combater a ordem de quebra do sigilo informa-
cional com base em dispositivos legais e constitucionais que regulamentam a interceptagéo
das comunicagdes. Aempresa fez uma confus&o entre conceitos técnico-juridicos, tratando
a ordem para apresentagéo de arquivos digitais de registros de conex&o e acesso a apli-
cagdes de internet, e eventuais dados pessoais a eles vinculados, como se fosse ordem
para a interceptagéo do fluxo de comunicagdes de dados. Ao se insurgir contra a ordem
emitida pelo magistrado do primeiro grau com fundamento no inc. XIl do art. 5° da CF, na Lei
n. 9.296/96 e na Resolugao CNJ n. 59/2008, a Google elencou requisitos s6 aplicaveis ao
ato de interceptacdo da comunicacao (telefénica, telegrafica ou telematica), no que reside
0 equivoco. “Interceptar é interromper o curso originario, impedir a passagem, sendo que
na lei tem o sentido de captar a comunicagdo, conhecer seu contetdo. Interceptar é ter
contato com o teor da comunicagéo, ndo impedindo que ela chegue ao seu destinatario” 2

Oinc. Xl do art. 5° da CF garante a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes, abrangendo a comunicagao telematica,?' somente admitindo uma tnica
excecao a esse direito: a interceptagdo mediante prévia autorizacao judicial e desde que se
destine a investigagao criminal ou instrugao processual penal.?? Mesmo admitindo excegao
ao sigilo das comunicagoes, a Constituico adotou regras para que a interceptagéo nao se

19 Mandado de Seguranga, proc. n. 0547762-5 (NPU 0000343-50.2020.8.17.0000).

2 CASTRO, Carla Rodrigues Aratijo de. Crimes de informética e seus aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 101-102.

21 “Atelematica é uma ciéncia que trata da manipulagédo de dados e informag@es, conjugando o computador,
sistemas de informatica, com os meios de comunicagéo, telefonicas ou ndo. Assim, qualquer comunicagao
feita através de sistema de informatica é protegida pela lei; a titulo de exemplo, citamos as comunicagdes
feitas na Internet.” Ob. cit.

2 0 dispositivo citado tem a seguinte redagéo:

“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagéo criminal ou instrugéo processual penal”.
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faca com abusos. Além de exigir prévia autorizagao judicial, o texto constitucional somente
admite a quebra do sigilo das comunicagdes para duas finalidades: investigagao criminal
ou instrucdo processual penal. Ainda por cima, o procedimento para a interceptacdo deve
obedecer as hipéteses e forma estabelecidas em lei. A Lei n. 9.296, de 24 de julho de
1996, regulamentou o inc. X, parte final, do art. 5° da Constituigdo Federal, estabelecendo
requisitos formais e procedimentais para a interceptagao judicial das comunicagoes inter-
pessoais. Dentre os requisitos, a Lei em questao exige indicios razoaveis da autoria ou da
participacdo em infrago penal. Assim, alguma prova da autoria, que identifique previamente
o sujeito “alvo” da medida, deve embasar a decisdo que determina a interceptagdo.? O
segundo requisito refere-se a auséncia de outro modo para demonstrar o fato apurado. A
interceptagéo so6 sera concedida quando for o Uinico meio para provar a conduta delituosa.
Por fim, é cabivel apenas nos crimes punidos com reclusdo.?

A Lei n. 9.296/96 e a Resolugdo CNJ n. 59/2008 nao tém aplicagdo quando se
trata de proceder a uma requisicao de dados pessoais que uma operadora de telefonia
ou um provedor de servicos de internet tenha armazenado em seus servidores e sistemas
informatizados. Isso porque, como se disse, essas normas regulam o procedimento para a
interceptag@o das comunicagdes (telefonicas, telegraficas ou de dados). A interceptacao,
como também j& explicado, compreende a captagdo da conversa alheia, € ocorre no
momento real e imediato em que se estabelece a comunicagéo, por intermédio de gra-
vagdes ou escutas. Ja a quebra do sigilo de dados corresponde a obtencgao de registros
informacionais existentes na empresa, sobre ligagdes ja realizadas? ou dados ja coletados.

As restricbes formais e procedimentais elencadas na Lei n. 9.296/96 (e na Reso-
lugdo CNJ n. 59/2008) nédo séo aplicaveis por extensdo ou analogia a quebra de sigilo
de dados, sobretudo quando a ordem é dirigida a um provedor de servi¢o de conexdo ou
aplicagdes de internet. Isso porque existe lei especifica, disciplinando a requisi¢ao judicial
de dados pessoais em poder dos provedores, para fins de instrugéo processual. Trata-se
daLein. 12.965, de 23 de abril de 2014 (“Marco Civil da Internet”), que néo elenca, dentre
os requisitos que estabelece para a quebra do sigilo informacional, que a ordem judicial
especifique previamente as pessoas objeto da investigagdo ou que a prova da infragao

% Ainda assim, a exigéncia de que seja feita a indicagéo e qualificagdo dos investigados ndo é absoluta, pois a
propria lei prevé a dispensa desse requisito no caso de “impossibilidade manifesta, devidamente justificada”
(paragrafo Unico do art. 2°).

% Qs requisitos para a interceptagdo das comunicagdes estdo descritos no art. 2° da Lei 9.296/96, que tem a
seguinte redagéo:

“Art. 2° Nao sera admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer qualquer das
seguintes hipéteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.”

% Uma empresa operadora de telefonia, por exemplo, pode preservar uma série de dados sobre ligagdes ja
realizadas, como dados cadastrais do assinante, data da chamada, horario, nimero do telefone chamado,
duragao do uso, valor da chamada etc.
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(ou da autoria) possa ser realizada por outros meios. Muito pelo contrario, o paragrafo 1°
do art. 10 da Lei n. 12.965/2014 estabelece que o propdsito primario da quebra do sigilo
informacional pode ser justamente a descoberta da autoria de crimes. Observe-se quando
o citado dispositivo menciona que os registros de conexdo® e de acesso a aplicagbes?
podem, associados a outros dados pessoais coletados pelos provedores, ser objeto de
requisicdo judicial para identificacdo dos usuarios desses servigos:

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexéo e
de acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei, bem como
de dados pessoais e do contetido de comunicagdes privadas, de-
vem atender a preservagéo da intimidade, da vida privada, da hon-
ra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma auténo-
ma ou associados a dados pessoais ou a outras informagdes que
possam contribuir para a identificagdo do usuario ou do terminal,
mediante ordem judicial, na forma do disposto na Secéo IV deste
Capitulo, respeitado o disposto no art. 7°. (grifamos)

Como se observa, o objetivo primacial da quebra do sigilo de dados é a identifica-
¢ao do usuario do servigo ou terminal. A quebra do sigilo informacional tem justamente
a finalidade de proporcionar a descoberta da identidade de quem fez uso do servigo ou
acessou um determinado terminal, em algum momento e em certa localidade.

A Secéo IV do Capitulo Ill da Lei n. 12.965/2014, que cuida especificamente da
‘Requisi¢do Judicial de Registros”, ndo contém nenhum dispositivo que exija a indicagdo ou
qualquer elemento individualizador, na decis&o judicial, da pessoa que ostenta a condigao
de suspeito e que esta sendo investigada. Para a quebra do sigilo de dados, a Lei nao
requer 0s mesmos requisitos que sdo exigidos para a interceptacao telefonica ou telema-
tica. A interceptacdo, como antes explicado, consiste em captar o fluxo da comunicagao
interpessoal, no momento em que ela se estabelece; ja a quebra do sigilo informacional
envolve a requisi¢do de dados pessoais armazenados pelo provedor de servigo de internet.
Para a quebra do sigilo de dados, os requisitos tragados na Lei 12.965/2014 s&o diferentes,
conforme consta do seu art. 22, verbis:

Art. 22. A parte interessada podera, com o proposito de formar con-
junto probatério em processo judicial civel ou penal, em carater
incidental ou autbnomo, requerer ao juiz que ordene ao respon-
savel pela guarda o fornecimento de registros de conex&o ou de
registros de acesso a aplicagdes de internet.

% Nos termos do inc. VI do art. 5° da Lei n. 12.965/2014, registro de conex&o é “o conjunto de informagdes
referentes a data e hora de inicio e término de uma conexao a internet, sua duragao e o enderego IP utilizado
pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados’.

27 Nos termos do inc. VIl do art. 5° da Lei n. 12.965/2014, registro de acesso a aplicagdes de internet é “o
conjunto de informagdes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicagéo de internet a partir
de um determinado enderego IP".
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Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o re-
querimento devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

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

[Il - periodo ao qual se referem os registros.

Constata-se, portanto, que para o juiz requisitar dados pessoais armazenados
por provedor de servigos de internet, basta fundamentar sua decisdo com os seguintes
elementos: a) indicios da ocorréncia do ilicito; b) justificativa da utilidade da requisicao; e
c) periodo ao qual se referem os registros. Nao é necessario que o magistrado fundamente
a requisicdo com indicagéo da(s) pessoa(s) alvo(s) da investigagdo, nem tampouco que
justifique a indispensabilidade da medida requestada, ou seja, que a prova da infragdo
nao pode ser realizada por outros meios. Esses sao requisitos, como se viu, para a inter-
ceptacgao (telefonica, telegrafica ou telematica), medida de natureza diversa e disciplinada
pela Lei n. 9.296/96. A quebra do sigilo informacional (sigilo de dados), assim entendida
a requisicdo mediante ordem judicial de registros de conexao e acesso a aplicagdes de
internet, de forma auténoma ou associados a outros dados pessoais e informagdes, ndo
exige que a autoridade expedidora da ordem indique previamente as pessoas que estao
sendo investigadas, até porque o objetivo dessa medida, na maioria dos casos, € justamente
de proporcionar a identificacdo do usuario do servigo ou do terminal utilizado.

E a propria Lei que estabelece os requisitos para que a medida de requisicdo de
registros de trafego na internet e dados pessoais armazenados em poder do provedor
possa ser considerada proporcional e razoavel. Se a autoridade judicial, ao fundamentar
a quebra do sigilo de dados, preenche os requisitos tragados nos incisos | a lll do art. 22
da Lei 12.965/2014, a medida nao pode ser considerada abusiva ou desproporcional. A
Lei especifica, que disciplina a requisi¢ao para acesso a registros de trafego na internet e
dados pessoais coletados por provedores, nao faz exigéncia que a ordem judicial indique
0s suspeitos da pratica delituosa investigada ou a demonstragao de inexisténcia de outros
meios de prova, menos restritivos e mais eficazes. Esses ndo sao requisitos legais ou que
decorram de algum principio constitucional.

E incompativel com a natureza da medida de requisicdo de registros e dados, com
fins de investigacao de ilicitos, que se indique previamente os autores da infragdo ou crime
objeto da investigagdo. Como vai se exigir que a autoridade requisitante indique os nomes
de pessoas que passaram por um determinado local, em determinado espago de tempo, se
€ justamente isso que ela pretende descobrir por meio da requisi¢do enviada ao provedor?

O que é razoavel exigir, nesse tipo de investigacao, é que a autoridade requisitante
justifique a medida indicando os motivos que fagam crer a existéncia do crime investigado
(tal como previsto noinc. | do art. 22 da Lei 12.965/2014). Isso é o que vem sendo feito. A
Justica tem deferido pedidos de acesso a dados de localizacdo de telefones celulares em
determinadas areas geograficas. Antes de requerer o fornecimento de dados de geoloca-
lizagao a provedores de aplicagdes na internet, as ordens eram destinadas as operadoras
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de telefonia, que conseguem fornecer esses dados por meio da triangulagao de células
(antenas) da rede de telefonia movel. As operadoras de telefonia mével sdo capazes de
saber, por exemplo, os nimeros de telefones celulares de pessoas que transitaram por
determinada area em especifico periodo de tempo, por meio das coordenadas de latitude
e longitude das torres (antenas) proximas. O processo de localiza¢do por triangulagao de
células permite revelar o local em que um usuario da rede de telefonia moével estava em
determinado momento. Os dados de localizagdo aparecem em razao dos registros que
apontam em qual antena (torre de celular) o equipamento estava conectado em deter-
minado momento. Esses dados de geolocalizagéo ja vém sendo usados como precioso
recurso na investigacao de crimes. Além dos dados de conex&o a torres de celular, dados
de GPS também vém sendo usado ha anos nos tribunais. Por meio da triangulagéo por
tempo real, a operadora pode apontar o local exato de um aparelho, e ainda acompanha-lo
na medida em que se move.?

Portanto, a ordem judicial para quebra do sigilo de dados, delimitada por coordena-
das geogréficas (como local da execugéo do crime ou reas onde transitaram os agentes
criminosos) em certo lapso de tempo, nada tem de desproporcional ou extrema. Muito
pelo contrério. A delimitacéo jé funciona como fator que estreita a quebra do sigilo infor-
macional, reduzindo a medida para o limite necessario a descoberta da autoria ou outros
aspectos do crime investigado. O importante é que nao seja excessiva ou mais invasiva
do que o necessario para possibilitar a investigacao do delito ou fato ilicito. A indicagéo
na decisao de um limite geografico e de um lapso temporal para recolher as informagdes
sao elementos que servem como parametros indicativos da proporcionalidade da medida
de quebra do sigilo informacional.

Ainda que a quebra do sigilo de dados nao resulte em um sucesso completo para
a investigacdo ou nao fornecga todos os elementos para a elucidagdo do crime, isso em
nada afeta a legalidade da medida. E suficiente que os dados requisitados possam servir
de alguma maneira como meio de prova, que tenham algum potencial de utilidade para
a investigagao (tal como previsto no inc. Il do art. 22 da Lei 12.965/2014). O que justifica
a ordem para quebra do sigilo informacional ndo é a garantia de que os autores serao
identificados e o crime solucionado, mas a necessidade de investiga-lo.

% Em relagdo aos dados telefonicos, ndo depende de prévia autorizagéo judicial o acesso pela autoridade
policial a agenda eletronica e aos registros de ligagdes (histérico de chamadas) (STF, HC 91.867, Rel. Min.
Gilmar Mendes, 19.09.2012; STJ, HC 66.368, Rel. Min. Gilson Dipp, DP 29.06.2007). Da mesma forma, o
delegado de policia pode requisitar, junto a operadora de telefonia, acesso aos dados de localizagao pre-
téritos, que sdo os registros de conexao as ERBs (Estagdes Radio Base) as quais o investigado conectou
o celular (STJ, HC 247.331, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 03.09.2014). Todos esses dados
sdo estaticos e ndo revelam o contetido da comunicagéo. Todavia, para a obtengéo de dados de localizagdo
em tempo real, o entendimento é pela necessidade da prévia chancela judicial. O legislador abriu uma
excegdo parcial para os casos de investigagao de crime de trafico de pessoas (artigo 149-A do CP), cuja
autorizagao judicial pode ser dispensada se ndo houver manifestagéo judicial no prazo de 12 horas, em
verdadeira clausula de reserva de jurisdigdo temporaria (art. 13-B, § 4°, do CPP, na redagédo dada pela Lei
n. 13.344/16).
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Além disso, os registros de acesso e utilizacdo de aplicagdes na internet (e ou-
tros dados pessoais a eles vinculados) ndo necessitam ter uma acuidade ou precisao
absolutas. Se existem estudos técnicos que indicam que especialmente os dados de
geolocalizagdo podem ser imprecisos, cabe ao Juiz avaliar o grau de falibilidade desses
dados, no momento de decidir pela sua utilizagdo como meio de prova no processo. Ainda
que nao suficientemente precisos, os dados fornecidos pelo provedor de internet podem
servir para identificar o autor da infragdo ou apenas como mais um elemento de prova
que, corroborado por outros elementos de convicgao carreados aos autos, sirva para a
investigagéo ou instrugao probatdria.

5. A ORDEM JUDICIAL DE QUEBRA DE SIGILO BASEADA EM COORDENADAS
GEOGRAFICAS (E/OU PERIODOS DE TEMPO) EM REGRA ENVOLVE “DADOS
ANONIMIZADOS”, QUE NAO PERMITEM IDENTIFICAR A PESSOA A QUEM SE
REFEREM

A possibilidade da quebra de sigilo informacional baseada em coordenadas geo-
gréficas e periodos temporais definidos entregar informagdes de outras pessoas que nao
tenham nenhuma relagdo com o fato ilicito investigado também n&o atribui a medida carater
desproporcional ou exagerado. Arequisicdo tem uma Unica finalidade que é a utilizagao das
informagdes recebidas para fins de investigagao do ilicito ou instrugdo probatdria. Os dados
recebidos ndo podem ser utilizados para outra finalidade. Qualquer informagao recebida
que ndo tenha relagdo com o objetivo da ordem judicial deve ser protegida (ou descartada)
e ndo utilizada para outra finalidade, nem muito menos revelada a terceiros. Os dados de
pessoas ndo envolvidas com o fato objeto da ordem judicial continuam protegidos pelo
sigilo informacional, cuja violagao inclusive ¢ tipificada criminalmente.

Além disso, em regra os dados de geolocalizagdo que sdo fornecidos em aten-
dimento a ordens judiciais de quebra de sigilo baseadas em coordenadas geograficas
nao permitem identificar de logo as pessoas a que se referem. Sdo dados anonimizados,
que nao proporcionam a identificagdo dos titulares.” No caso que decidi, por exemplo,
foram solicitados apenas os nimeros identificadores (N-ID)® de aparelhos celulares que
transitaram na area da cena do crime, dentro de determinado periodo de tempo (das 5:00
as 8:00h do dia 06.05.2018, data do crime de homicidio), acompanhados dos registros de
localizago. O préprio juiz que expediu a ordem de quebra do sigilo informacional, Dr. André
Simdes Nunes, explicou que, com essa medida, 0s usuarios de servigos da Google ndo

% Qinc. lll do art. 5° da nova LGPD (Lei n. 13.709/2018) conceitua dado anonimizado como o “dado relativo a
titular que néo possa ser identificado, considerando a utilizagéo de meios técnicos razoaveis e disponiveis
na ocasido de seu tratamento”. Aqui estamos utilizando dado anonimizado com um conceito mais largo,
de ndo somente o dado que, originariamente relativo a uma pessoa, passa por técnicas que garantem sua
desvinculagéo a ela. O conceito é utilizado aqui como todo e qualquer dado que néo permite identificar a
pessoa do titular.

%0 Cada smartphone com sistema Android tem um numero préprio de registro ID.
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teriam suas identidades reveladas e, somente depois, quando a autoridade policial fizesse
uma analise daqueles nimeros (nimeros ID) que aparecessem com maior frequéncia na
area da cena do crime, é que a investigagao seria estreitada para eles e, em seguida,
solicitada nova ordem judicial, desta feita para identificag@o dos titulares dos aparelhos.
Confira-se o trecho da decisao judicial, na qual o magistrado deixou bem aclarado esse
ponto, mostrando que a ordem de quebra do sigilo informacional é insuscetivel de produzir
efeitos colaterais sobre a privacidade de terceiros ndo envolvidos com o delito, pela simples
razao de que os dados solicitados nao permitiam identificar as pessoas:

Aqui, em complementagéo ao que ja foi dito acima, é preciso sa-
lientar que a presente representagdo nao objetiva ter acesso irres-
trito aos dados dos usuarios presentes nas localidades indicadas
na pega processual. Tais usuarios sequer terdo suas identidades
reveladas. Pelo contrario, serdo fornecidos apenas os nimeros
identificadores (N-ID) dos celulares presentes no raio de 200 (du-
zentos) metros de cada ponto de referéncia, sem qualquer mengéo
a qualificagao dos titulares de referidos aparelhos.

Apds, sera realizada a analise comparativa dos registros das diver-
sas localidades, de modo a se identificar aqueles nimeros identi-
ficadores (N-ID) que constem de mais de um setor, hipdtese em
que devera ser solicitada nova deliberacdo judicial, esta sim com a
finalidade de possibilitar o conhecimento dos titulares dos respec-
tivos aparelhos celulares. (grifamos)

Como se V&, o efeito colateral de medida de quebra de sigilo de dados baseada
em coordenadas geograficas pode ser nenhum. A requisi¢do em geral envolve dados que
nao identificam os titulares, sem qualquer risco de invasao desproporcional na privacidade
alheia. A requisi¢do, como ocorreu no caso mencionado, permitiu identificar os aparelhos
que transitaram nas imediagdes da area delimitada como a “cena do crime”, mas néo o0s
proprietarios dos aparelhos. Provavelmente, somente os aparelhos que aparecessem (por
meio dos dados de geolocalizagao) concomitantemente no local da execugao do crime e
nas rotas de perseguicdo da vitima e de fuga dos executores é que seriam selecionados
para investigacdo mais aprofundada e ai, certamente, a autoridade policial iria solicitar
nova ordem judicial para ter acesso a outros dados que permitam identificar os usuérios
desses aparelhos.

Se nessa segunda fase da investigacéo, a autoridade policial necessitar apenas de
dados cadastrais dos usuarios de determinados aparelhos, ai nem sequer sera necessario
tomar iniciativa por intermédio do Poder Judiciario para fazer a requisicao a Google, isso
porque ndo ha necessidade de se obter um mandado judicial para se requisitar esse tipo
de dados.

ALein. 12.965/2014 ¢ ainda mais flexivel no que tange a requisi¢éo de dados ca-
dastrais dos usuarios de servicos e aplicagdes na internet. Por intermédio das informagdes
cadastrais pode ser obtido 0 nome do cliente, RG, CPF, endereco completo, telefones para
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contato e enderecgo de e-mail, por exemplo.?' O levantamento dessas informagdes, para
fins de instruir processo penal ou civel, ndo necessita sequer de ordem judicial, sendo
suficiente uma mera solicitagdo de autoridade administrativa. Nos termos do § 3° do art.
10 da Lei, 0 acesso aos dados cadastrais que informem qualificacdo pessoal, filiagdo e
enderego pode ser realizado “pelas autoridades administrativas que detenham competéncia
legal para a sua requisicao”. O Decreton. 8.771, de 11 de maio de 2016 (que regulamentou
a Lei n. 12.965/2014), nao especificou quem séo as “autoridades administrativas” auto-
rizadas a ter acesso aos dados cadastrais de usuarios em poder dos provedores, mas €
obvio que autoridades policiais e integrantes do Ministério Publico estdo compreendidos
nesse conceito.*?

Para possibilitar o prosseguimento das investigacdes, quando ja tiver definido quais
aparelhos celulares transitaram pelos locais da “cena do crime” com mais intensidade, a
autoridade policial necessitara especificar tdo somente que o provedor informe os dados
cadastrais dos usuarios desses aparelhos.*

6. POSIGAO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA - ACORDAO DO TJSE

A Justica brasileira vem se inclinando a conceder quebra de sigilo de dados com
base em coordenadas geograficas e delimitadas por espago temporal.

Recentemente, o Pleno do Tribunal de Justica de Sergipe, por expressiva maioria
de votos, manteve decisdo que obrigou a Google Brasil a fornecer dados de um grupo
nao identificado de pessoas que passaram por um local em que houve um homicidio.
O caso envolveu a apuragédo do assassinato de um capitdo da Policia Militar daquele
Estado, ocorrido em 04 de abril de 2018, no municipio de Porto da Folha (SE). Durante a
investigacao, foi solicitada pela autoridade policial a quebra do sigilo de dados. O juiz da
Comarca de Porto da Folha autorizou a medida, determinando que a Google fornecesse
informagbes de conexao e de acesso a aplicagdes de internet e outros dados (contas,
nomes de usuario, e-mail, nimeros de IP e de Imei) das pessoas que estariam proximas
ou no local do crime e utilizando os servigos da empresa durante o horario estimado do
crime (entre 22:40 e 22:55h).

3

Nos termos do § 2° do art. 11 do Decreto n. 8.771/16, “sdo considerados dados cadastrais: | - a filiagéo;
I - 0 enderego; e Il - a qualificagdo pessoal, entendida como nome, prenome, estado civil e profissdo do
usuério”.

Oart. 13-Ado Cédigo de Processo Penal (incluido pela Lein. 13.344/16) prevé que, para fins de investigacdo
de certos crimes graves (como, p. ex., sequestro, carcere privado, trafico de érgaos e de pessoas, trabalho
escravo, adogao ilegal, exploragdo sexual e extors@o), 0 membro do Ministério Publico ou o delegado de
policia podera requisitar diretamente “de quaisquer 6rgaos do poder publico ou de empresas da iniciativa
privada, dados e informagdes cadastrais da vitima ou de suspeitos”. O artigo 15 da Lei 12.850/13 (que
define “organizagao criminosa”) e o artigo 17-B da Lei 9.613/98 (que dispde sobre os crimes de “lavagem”
ou ocultagdo de bens, direitos e valores) também admitem que a Policia Judiciaria e o Ministério Publico
possam ter acesso a dados cadastrais de investigados, independentemente de ordem judicial.

% Nos termos do paragrafo 3° do art. 11 do Decreto n. 8.771/16.

3

)
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A Google impetrou mandado de seguranga no TJSE* com a mesma fundamentagéo
do presente mandamus, ou seja, de que a ordem era ilegal e inconstitucional, pois deter-
minara a quebra de sigilo de um conjunto n&o identificado de pessoas, sem individualiza-
-las, apenas por terem transitado por certas coordenadas geograficas, em certo periodo
de tempo. Segundo a empresa, a legislagéo vigente veda pedidos genéricos de quebra
de sigilo de dados telefonicos e telematicos, sendo imprescindivel a individualizagdo das
pessoas que serdo afetadas pela medida. Apontou, ainda, que a medida era desproporcio-
nal, inadequada e desnecessaria, pois poderia atingir a privacidade de pessoas inocentes
sem garantias de se chegar aos autores do crime investigado, em violagdo aos incisos X
e Xll do artigo 5° da Constituicéo Federal.

O TJSE negou o pedido da Google, pois entendeu que a decisao do juiz da Co-
marca de Porto da Folha encontra respaldo no artigo 22 do Marco Civil da Internet e se
limitou as informagdes de conexao e de acesso a aplicagdes de internet, ndo abrangendo
o0 conteido das comunicagdes. Segundo a relatora, Desembargadora lolanda Santos
Guimarées, o sistema juridico brasileiro tutela de maneira diferente a prote¢éo ao contetido
das comunicagdes mantidas entre individuos e a conferida as informagdes de conexao
e de acesso a aplicagdes de internet, garantindo uma menor prote¢do a essa segunda
categoria de dados. A relatora afirmou ainda que para a quebra do sigilo de dados em
poder de provedor de internet é suficiente que sejam preenchidos os requisitos do art.
22 do Marco Civil da Internet, ou seja, que a autoridade requisitante indique a existéncia
de um ilicito (inc. 1), a necessidade da medida para a investigagéo (inc. Il) e o periodo de
tempo ao qual se referem os dados (inc. Il1).*

A ementa desse julgado ficou assim redigida:

Constitucional e Processo Penal - Mandado de Seguranga - Inqué-
rito policial - Investigagdo do homicidio do Comandante da Com-
panhia Independente de Operagbes Policiais Especiais em area
de Caatinga (CIOPAC) - Decisdo que determina a quebra de sigilo
telematico - Pleito de anulagao - Invocagéo da protegéo da privaci-
dade e do sigilo das comunicagdes prevista no art. 5°, incisos X e
XII, da Constituigdo Federal - Leis n°s 9.296/96 (interceptagdo de
comunicagdes telefonicas) e 12.965/2014 (Marco Civil da Internet)
que regulamentam os dispositivos constitucionais - Diferenga na
tutela dada pela legislagéo ao conteido das comunicagbes man-
tidas entre individuos e as informagdes de conexdo e de acesso
a aplicagdes de internet - Menor protecdo do sistema juridico as
informagdes de conexdo e de acesso a aplicagbes de internet -

% Mandado de Seguranga Civel n. 201800111901, Rel. lolanda Santos Guimaraes, j. 22.08.2018.

% Ver noticia sobre esse julgamento publicada no site Conjur, no dia 04.07.2019, sob o titulo: “TJ de Sergipe
autoriza quebra genérica de sigilo de dados baseada na localizagéo”, disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2019-jul-04/tj-permite-quebra-generica-sigilo-dados-baseada-localizacao.
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Requerimento da autoridade policial limitado as informagdes de
conexdo e de acesso a aplicagdes de internet (contas, nomes de
usuario, nimeros de IP que foram usados associados a smartpho-
nes com sistema Android, numero de IMEI e e-mail associados
aos aparelhos e usuarios que recorreram aos servigos dos Impe-
trantes) em um determinado periodo de tempo e numa area deli-
mitada - Inexisténcia de pedido de quebra do sigilo do conteudo de
comunicagdes eventualmente transmitidas pelas pessoas a serem
atingidas pela medida excepcional - Observancia do disposto no
art. 22 do Marco Civil da Internet - Existéncia de ilicito criminal (art.
22, inciso |, do Marco Civil), necessidade da medida para o pros-
seguimento das investigagdes (art. 22, inciso Il, do Marco Civil) e
limitagdo das areas e dos periodos de tempo dos registros (art. 22,
inciso II, do Marco Civil) - Registros limitados a um periodo de 15
(quinze) minutos, em horario noturno, em rodovia estadual pouco
movimentada - Seguranca denegada.

| - Cuida-se de mandado de seguranca que objetiva anular a de-
cisao proferida pelo Juizo Impetrado que, acolhendo requerimen-
to da Autoridade Policial, quebrou o sigilo telematico de pessoas
nao identificadas, medida adotada nos autos do Inquérito Policial
que investiga o homicidio que vitimou o Capitdo da Policia Mili-
tar do Estado de Sergipe Manoel Alves de Oliveira Santos, entdo
Comandante da Companhia Independente de Operagdes Policiais
Especiais em area de Caatinga (CIOPAC), no dia 04.04.2018, por
volta das 20h, na Rodovia Estadual SE200, no Municipio de Porto
da Folha/SE;

1 - A Constituicdo Federal protege, nos incisos X e Xl do seu art. 5°,
a privacidade e o sigilo das comunicagdes, garantias essas regu-
lamentadas pela Lei n° 9.296/96 (interceptagdo de comunicagdes
telefénicas) e pela Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet);

Il - Aleitura dos citados diplomas legais revela que o sistema juri-
dico diferencia a tutela dada ao contetido das comunicagdes man-
tidas entre individuos e as informagdes de conex&o e de acesso a
aplicacdes de internet, garantindo uma maior protegéo ao primeiro
e flexibilizando a prote¢do da segunda;

IV - No caso dos autos, a medida combatida se limitou a atender
requerimento que, por sua vez, restringiu-se a quebra do sigilo
das informagdes de conexdo e de acesso a aplicagdes de inter-
net (contas, nomes de usuario, numeros de IP que foram usados
associados a smartphones com sistema Android, nimero de IMEI
e e-mail associados aos aparelhos e usuarios que recorreram aos
servicos dos Impetrantes) em um determinado periodo de tempo
e numa area delimitada, tudo isso no bojo de investigacao de um
homicidio;
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V - Nao houve qualquer requerimento por parte da Autoridade
Policial quanto a quebra do sigilo do contetido das comunicagoes
eventualmente transmitidas pelas pessoas a serem atingidas pela
medida excepcional;

VI - Nesse quadro, os requisitos do art. 22 do Marco Civil da In-
ternet para a manutengdo da medida se mostram presentes: ha
um ilicito, inclusive de natureza criminal (inciso I); a Autoridade
Policial explicitou ser imprescindivel a medida para a continuidade
das investigagdes, com a identificagdo dos suspeitos (inciso Il); e
o requerimento foi delimitado ndo s no tempo, mas na area a ser
atingida (inciso ll);

VII - Vale destacar, das informagdes prestadas pelo Juizo Impe-
trado, que o lapso temporal é entre “[...] 04 de abril de 2018 as
22h40min e 04 de abril de 2018 as 22h55m, ou seja, séo apenas
15 minutos” de dados em “[...] local ermo, estrada de dificil acesso,
de restrita circulagéo de pessoas, especialmente no horario indica-
do [...]', indicando que um ndmero minimo de pessoas eventual-
mente sera atingida pela quebra do sigilo;

VIII - Seguranga denegada.®

A Google ainda tentou suspender a ordem por meio de recurso aviado ao Superior
Tribunal de Justiga,*” mas o Ministro Nefi Cordeiro negou o pedido de liminar por entender
se tratar de recurso em mandado de seguranga, cabivel apenas em situagdes de flagrante
constrangimento ilegal - situag@o n&o verificada nos autos, segundo ele. O mérito ainda
serd analisado.*

Como se observa, existe respaldo na legislacéo brasileira para requisi¢do de dados
pessoais armazenados por provedor de aplicagdes de Internet, com delimitagéo apenas por
coordenadas geograficas ou periodo de tempo, sem necessidade, portanto de individualiza-
¢ao das pessoas suspeitas de cometer a infragdo objeto da investigagéo. A jurisprudéncia
convalida ordem de tal natureza, conforme se denota do mencionado acordao do TJSE.*

% O teor integral do acdérddo pode ser acessado em: https://www.conjur.com.br/dI/ti-quebra-sigilo-generica-
-baseada-tempo.pdf.

8 RMS n. 61215, 62 Turma, rel. Min. Nefi Cordeiro.

% Ver noticia publicada no site do STJ em 04.07.2019, sob o titulo: “Google ndo consegue suspender quebra
de sigilo de dados de grupo de usuarios nao identificados”, disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/
Paginas/Comunicacao/Noticias/Google-nao-consegue-suspender-quebra-de-sigilo-de-dados-de-grupo-de-
-usuarios-nao-identificados.aspx.

% Note-se, inclusive, que a quebra do sigilo de dados no caso citado foi bem mais ampla que a determinada
pelo Juiz da Comarca de Jupi/PE. Naquele outro caso julgado pelo TJSE, a requisi¢éo judicial envolveu dados
como contas, nomes de usuario, nimeros de IP que foram usados associados a smartphones com sistema
Android, nimeros de IMEI e enderegos de e-mail associados aos aparelhos e usuarios que recorreram aos
servicos do provedor. Na decisao do Juiz de Jupi, apenas foram requisitados os nimeros identificadores
(N-ID) dos celulares, associados aos dados de localizagéo dos aparelhos.
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7. DADOS COLETADOS PELOS PROVEDORES DEVEM SER MANTIDOS “EM
FORMATO INTEROPERAVEL E ESTRUTURADO, PARA FACILITAR O ACESSO
DECORRENTE DE DECISAO JUDICIAL OU DETERMINAGAO LEGAL” (ART. 15 DO
DECRETO N. 8.771/16)

Todo e qualquer tipo de dado coletado por provedores de servigos na internet (por
meio de sites, plataformas e aplicativos) podem ser utilizados para fins de investigagao
policial ou instru¢do processual (em processo civel ou penal), respeitadas as prescri¢des
legais. Nao somente registros de conexao (logs) a rede e aplicagdes, mas todos os dados
de natureza pessoal ou ndo (como dados anonimizados e metadados), que decorram de
qualquer operagéo de coleta, guarda ou tratamento realizada por provedores de conexao
e aplicagdes de internet podem ser requisitados pelas autoridades judiciais para possibi-
litar a investigagéo de ilicitos e facilitar a atividade de persecucéo penal. Os provedores
inclusive tém a obrigacdo de manter os dados armazenados em seus servidores “em
formato interoperavel e estruturado, para facilitar o acesso decorrente de decisdo judicial
ou determinagéo legal” (art. 15 do Decreto n. 8.771/16).

8. PROVEDOR NAO PODE DAR CIENCIA A SEUS USUARIOS SOBRE ORDEM QUE
RECEBE PARA ENTREGA DE DADOS, SOB PENA DE SER RESPONSABILIZADO

Além de se notabilizar pela resisténcia frequente ao cumprimento de requisicoes
judiciais para a entrega de dados, a Google também vem se utilizando de outro expe-
diente para tentar minar as ordens de quebra de sigilo informacional. Tem comunicado
a0s seus usuarios sempre que recebe ordens para a entrega de dados sob sua guarda,
ainda quando os dados requisitados ndo tenham natureza de dado pessoal ou possam de
alguma maneira identificar o usuario. Trata-se de expediente para instigar os usuarios a
contestarem judicialmente as ordens judiciais que ela propria tem interesse em confrontar,
pois nas comunicagdes que vem fazendo chega a dar prazo para que o usuario consiga
uma contraordem antes que realize a entrega do material informacional.** Como a Google
nao tem tido muito sucesso nos tribunais em contestar, sponte sua, as requisigdes judiciais
para entrega de dados (até porque nao tem legitimidade para fazer a defesa da privacidade
dos titulares), entdo vem instigando os usuarios a tomar a iniciativa que em Ultima analise
s interessa a ela propria, pois na maioria dos casos as requisi¢des judiciais envolvem

“ Pelo menos é o que se depreende que a Google vem fazendo ao se ler reportagem publicada pelo site da
NBC, em 07.03.2020, que relata o caso envolvendo Zachary McCoy, um cidad&o residente na cidade de
Gainesville, Flérida (nos EUA), que achou que se tornou suspeito de um assalto em uma casa nas cerca-
nias do seu trajeto corriqueiro de bicicleta, apenas por ter recebido uma comunicagéo da Google de que
entregaria seus dados a policia local para investigagdo do crime. Sem a Google ter explicado exatamente
quais dados seriam entregues - a comunicagéo mencionou apenas dados vinculados a conta do usudrio -
assustado com a possibilidade de ser considerado suspeito de um crime que ndo cometera, McCoy contratou
advogado e prematuramente contestou a ordem. A noticia sobre esse caso esta disponivel em: https://www.
nbcnews.com/news/us-news/google-tracked-his-bike-ride-past-burglarized-home-made-him-n1151761.
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dados que ndo sdo capazes de identificar o usuario ou de qualquer maneira invadir sua
privacidade.

Esse tipo de conduta é ilegal e pode ensejar a adogéo de penalidades, como im-
posicdo de multas*' e até sangdes mais pesadas, pois constitui forma de minar a eficacia
da ordem judicial e pode ter o efeito de prejudicar a investigacdo em andamento.

Diga-se que a Google é conhecida ndo apenas por tentar minar a eficacia de
requisicdes para entrega de dados, mas também ordens judiciais de outra natureza. Isso
vem ocorrendo em rela¢do aos requerimentos de desindexag@o nos motores de busca na
internet, que sao feitos por pessoas interessadas em nao ter seus nomes aparecendo em
resultados de pesquisa em relagéo a fatos que ndo tenham relevancia social ou interesse
publico.2 Ao invés de se limitar a retirar dos resultados das pesquisas os links contendo
as noticias, quando atende a um requerimento ou recebe notificagdo judicial, a Google
tem dado ciéncia aos controladores dos sites em que o contetdo ilicito estd hospedado,
permitindo que eles tornem publica a desindexagédo ou simplesmente transfiram o material
para outra pagina no proprio site ou em outro enderego na web. Por conta desse tipo de
pratica, a Google ja recebeu multa de autoridades de protegao de dados em varios paises.*

CONCLUSOES

1#) Embora o provedor figure como destinatario da ordem judicial, para se contrapor
a uma requisicao para entrega de dados tem que apontar algum interesse ou direito de
sua titularidade que possa ser atingido pela quebra do sigilo telematico. O que ndo pode
€ contestar a ordem judicial pretendendo a defesa da privacidade de terceiros, por ndo ser
representante deles e nem lhe ser conferida pela lei a qualidade de substituto processual.
Qualquer pessoa que se sentir lesada, por entender que a ordem alcanga sua orbita de
interesses, pode individualmente fazer a defesa de eventuais direitos lesados.

40 Juiz de Direito da Comarca de Jupi/PE, ao requisitar os dados de localizagdo para identificar os execu-
tores de um crime de homicidio, na mesma decisao aplicou multa para a hipétese da Google comunicar
seus usuarios, no valor de dez mil reais por cada notificagéo que viesse a fazer, “sem prejuizo das demais
medidas legais cabiveis” (Proc. n. 000221-43.2019.8.17.0850).

2 Para quem quiser se informar melhor sobre o “direito a desindexagao”, sugerimos a leitura de nosso artigo
intitulado “A remogao dos resultados de pesquisa (indexagéo) dos motores de busca na internet (12 parte).
A repercussao da decis@o do Tribunal de Justica da Unido Europeia”. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 19, n. 4039, 23 jul. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/30429.

“ Recentemente, a Google recebeu uma pesada multa da autoridade de protegédo de dados da Suécia - ver
noticia publicada no site Tecmundo, em 12.03.2020, disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/interne-
t/151034-google-multada-r-37-milhoes-suecia.htm. Antes disso, ja havia sido multada pela autoridade de
protegdo de dados da Espanha, mas conseguiu reverter a multa na Justica espanhola, que entendeu que
como o “direito a desindexagdo” era de construgao jurisprudencial e ndo tinha contornos bem definidos,
ainda nao se sabendo se o motor de busca tinha o direito de comunicar os controladores de sites sobre
a medida adotada, ndo era razoavel punir a Google antes desse aspecto ficar bem definido - ver matéria
publicada em 27.05.2019, disponivel em: https://www.eldiario.es/tecnologia/Audiencia-Nacional-Proteccion-
-Datos-Google_0_903610208.html.
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2%) Os provedores de servigos na internet ndo sao os titulares e ndo podem pretender
um monopolio sobre os dados que coletam e armazenam. Exigéncias de ordem social
e raz0es fundadas no interesse publico podem justificar a entrega dos dados pessoais
coletados pelos sistemas informatizados de empresas privadas as autoridades publicas. A
necessidade de viabilizar uma investigacao criminal ou a instrugéo de um processo judicial
€ um exemplo de situacdo excepcional que pode autorizar a quebra do sigilo informacional.

3% Leis diferentes (Lei n. 9.296/96 e Lei n. 12.965/2014) disciplinam com requisitos
diversos o procedimento da requisigao judicial para entrega de dados armazenados pelo
provedor e o da interceptagao das comunicacoes (telefonica, telegrafica ou telematica). O
art. 22 da Lei 12.965/2014 (“Marco Civil da Internet”) ndo exige que a ordem para quebra
do sigilo informacional (sigilo de dados) tenha que, obrigatoriamente, indicar os “alvos” da
investigacdo ou que o magistrado precise de alguma maneira qualificar previamente na
sua decisdo as pessoas suspeitas de cometer o ilicito investigado.

4%) O propdsito primario da quebra do sigilo informacional é justamente a des-
coberta da autoria de crimes, por meio do levantamento de registros, dados pessoais e
“outras informagdes que possam contribuir para a identificagao do usuario” de um servigo
na internet ou terminal conectado a rede (paragrafo 1° do art. 10 da Lei 12.965/2014),
dai ser incompativel com a natureza e objetivos dessa medida a exigéncia de descrigao
ou qualificado prévia de qualquer pessoa a quem os dados requisitados se referem. E
ilégico se exigir que a autoridade expedidora da ordem descreva a(s) pessoa(s) alvo(s) da
quebra do sigilo informacional quando a finalidade dessa medida é justamente proporcio-
nar a descoberta da identidade de quem fez uso do servigo ou acessou um determinado
terminal, em algum momento e em certa localidade.

5% As restrigdes formais e procedimentais elencadas na Lei n. 9.296/96 (e na Re-
solugdo CNJ n. 59/2008) nédo séo aplicaveis por extensdo ou analogia a quebra de sigilo
de dados, sobretudo quando a ordem é dirigida a um provedor de servigo de conex&o ou
aplicagdes de internet. Isso porque a lei especifica que disciplina a requisicao judicial de
dados pessoais em poder dos provedores, para fins de investigagao de ilicitos ou instrugao
processual (Lei n. 12.965/2014), néo elenca, dentre os requisitos que estabelece para a
quebra do sigilo informacional, que a ordem judicial especifique previamente as pessoas
objeto da investigagédo ou que a prova da infragao (ou da autoria) possa ser realizada por
outros meios.

6) Para o juiz requisitar dados pessoais armazenados por provedor de servigos
de internet, basta fundamentar sua decisao com os seguintes elementos: a) indicios da
ocorréncia do ilicito; b) justificativa da utilidade da requisi¢ao; e c) periodo ao qual se re-
ferem os registros (incisos | a Ill do art. 22 da Lei 12.965/2014). Se a autoridade judicial,
ao fundamentar a quebra do sigilo de dados, preenche esses requisitos, a medida nao
pode ser considerada abusiva ou desproporcional.

78) A ordem judicial para quebra do sigilo de dados, delimitada por coordenadas
geograficas (como local da execugdo do crime ou areas onde transitaram os agentes



LIMITES E REQUISITOS DA ORDEM JUDICIAL 47

criminosos) em certo lapso de tempo, nada tem de desproporcional ou extrema. Muito pelo
contrario. A delimitagéo ja funciona como fator que estreita a quebra do sigilo informacional,
reduzindo a medida para o limite necessario a descoberta da autoria ou outros aspectos do
crime investigado. Aindicagéo na decisdo de um limite geografico e de um lapso temporal,
para recolher as informacdes, sdo elementos que servem como parametros indicativos da
proporcionalidade da medida de quebra do sigilo informacional.

8%) Ainda que a quebra do sigilo de dados nao resulte em um sucesso completo
para a investigacao ou ndo fornega todos os elementos para a elucida¢do do crime, isso
em nada afeta a legalidade da medida. E suficiente que os dados requisitados possam
servir de alguma maneira como meio de prova, que tenham algum potencial de utilidade
para a investigacdo (tal como previsto no inc. Il do art. 22 da Lei 12.965/2014). O que
justifica a ordem para quebra do sigilo informacional ndo é a garantia de que os autores
serdo identificados e o crime solucionado, mas a necessidade de investiga-lo.

9% Os registros de acesso e utilizagao de aplicagdes na Internet (e outros dados
pessoais a eles vinculados) ndo necessitam ter uma acuidade ou precisdo absolutas.
Cabe ao juiz avaliar o grau de falibilidade desses dados, no momento de decidir pela sua
utilizagdo como meio de prova no processo. Ainda que ndo suficientemente precisos, 0s
dados fornecidos pelo provedor de internet podem servir para identificar o autor da infragao
Ou apenas como mais um elemento de prova que, corroborado por outros componentes de
convicgao carreados aos autos, sirva para a investigagao ou instru¢do probatéria.

10%) A possibilidade de a quebra de sigilo informacional baseada em coordenadas
geograficas e periodos temporais definidos, entregar informagdes de outras pessoas que
nao tenham nenhuma relagdo com o fato ilicito investigado também n&o atribui @ medida
carater desproporcional ou exagerado. A requisigao tem uma unica finalidade que é a utili-
zagao das informagdes recebidas para fins de investigagao do ilicito ou instrugéo probatdria.
Os dados recebidos ndo podem ser utilizados para outra finalidade. Qualquer informacdo
recebida que nao tenha relagdo com o objetivo da ordem judicial deve ser protegida (ou
descartada) e ndo utilizada para outra finalidade, nem muito menos revelada a terceiros. Os
dados de pessoas ndo envolvidas com o fato objeto da ordem judicial continuam protegidos
pelo sigilo informacional, cuja violagdo inclusive é tipificada criminalmente.

11%) A ordem judicial de quebra de sigilo baseada em coordenadas geograficas
(efou periodos de tempo) em regra envolve “dados anonimizados”, que ndo permitem
identificar a pessoa a quem se referem. Assim, o efeito colateral de medida de quebra
de sigilo de dados baseada em coordenadas geogréficas pode ser nenhum. A requisi¢éo
em geral envolve dados que ndo identificam os titulares, sem qualquer risco de invasao
desproporcional na privacidade alheia.

12%) A Lein. 12.965/2014 ¢é ainda mais flexivel no que tange a requisi¢do de dados
cadastrais dos usuarios de servigos e aplicagdes na internet. O levantamento dessas
informagoes, para fins de instruir processo penal ou civel, ndo necessita sequer de ordem
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judicial, sendo suficiente uma mera solicitagdo de autoridade administrativa (§ 3° do art.
10 da Lei n. 12.965/2014)

13%) Todo e qualquer tipo de dado coletado por provedores de servigos na internet
(por meio de sites, plataformas e aplicativos) podem ser utilizados para fins de investigagéo
policial ou instru¢do processual (em processo civel ou penal), respeitadas as prescrigdes
legais. Nao somente registros de conexdo (logs) a rede e aplicagdes, mas todos os dados
de natureza pessoal ou ndo (como dados anonimizados e metadados), que decorram de
qualquer operagéo de coleta, guarda ou tratamento realizada por provedores de conexao
e aplicagdes de internet podem ser requisitados pelas autoridades judiciais para possibi-
litar a investigagao de ilicitos e facilitar a atividade de persecugao penal. Os provedores,
inclusive, tém a obrigagdo de manter os dados armazenados em seus servidores “em
formato interoperavel e estruturado, para facilitar o acesso decorrente de deciséo judicial
ou determinacdo legal” (art. 15 do Decreto n. 8.771/16).

142) Provedor ndo pode dar ciéncia a seus usuarios sobre ordem que recebe para
entrega de dados, sob pena de ser responsabilizado. Esse tipo de conduta € ilegal e pode
ensejar a adogao de penalidades, como imposi¢ao de multas e até sangdes mais pesadas,
pois constitui forma de minar a eficacia da ordem judicial e pode ter o efeito de prejudicar
a investigagdo em andamento.
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Datas de pareceres de aprovagao: 22.01.2020 e 31.01.2020.
Data de aprovagao pelo Conselho Editorial: 12.02.2020.
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RESUMO: Com o Provimento n°® 88/2019 do CNJ, os notarios e registradores
brasileiros ganharam destaque no combate & lavagem de dinheiro, mas também ficaram
sujeitos a uma série de novas obrigacdes. A internalizagao desses deveres na pratica da
serventia (isto €, o compliance), demanda a compreensdo do Provimento a luz de seu
contexto institucional, formado, sobretudo, pela Lei da Lavagem de Dinheiro, pela atuagéo
do UIF e pelas 40 Recomendagdes do GAFI.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de dinheiro; serventias extrajudiciais; compliance;
Provimento n° 88/2019; 40 Recomendagdes.

ABSTRACT: Along with Provision no 88/2019 Brazil's National Council of Justice,
notaries public and registrars have gained relevance in the fight against money laundering,
but they have also become subject to a series of new obligations. The internalization of
these duties in the service’s daily practice (i.e. compliance) requires the comprehension of
Provision no 88/2019 in light of its institutional context, composed mainly by the Brazilian
Anti-Money Laundering Law, the Unit of Financial Intelligence (UIF) and the Financial Action
Task Force’s 40 Recommendations.

KEYWORDS: money laundering; extrajudicial services; compliance; Provision
n. 88/2019; 40 Recommendations.

INTRODUGAO

A série Narcos, dirigida por José Padilha e exibida pela Netflix, mostra a ascenséo
e queda de Pablo Escobar, um dos maiores narcotraficantes da histéria. Tamanho era seu
poder, que a lavagem de dinheiro ndo era preocupagao. Situagdo bem diversa, porém,
passam seus herdeiros,' que ndo conseguem utilizar sua fortuna e precisam recorrer a
métodos mais engenhosos de “branqueamento de capitais”. A diferenca ndo decorre do
acaso. No auge da atuagéo internacionalmente organizada do Cartel de Medellin, entre
meados as décadas de 1970 e 1980, ainda eram incipientes as instituigdes internacionais e
nacionais de combate ao crime organizado. Hoje, elas séo muito mais solidas e eficientes.

O combate a lavagem de dinheiro tem origem na persecugao ao narcotrafico inter-
nacional. Desde os anos 1970, evolui sem cessar. Porém, é setor de grande dindmica e
rapida evolugdo técnica. Os criminosos escamoteiam seu capital de modo cada vez mais
sofisticado e criativo, e as autoridades respondem com métodos e recursos mais avangados
de investigagéo e persecugao criminal.

Tal criminalidade tem implicagdes que superam fronteiras, fazendo a comunidade
internacional constatar a necessidade de centrar esforgos. Assim, foi criado o Grupo de
Acao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro (GAFI), em 1989. Como principal entidade
internacional de combate a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo, o GAFI
cria padrdes institucionais de combate e prevencao, sobretudo por meio das famosas
‘40 Recomendagdes”, surgidas em 1990 e sucessivamente reeditadas. Noutro giro, o

T MOLINA, Federico Rivas. Vidva e filho de Pablo Escobar sdo processados por lavagem de dinheiro na
Argentina. E/ Pais, Buenos Aires, 7 jun. 2018. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/06/06/
internacional/1528309171_058514.html. Acesso em: 11 out. 2019.
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compliance se desenvolveu pari passu a evolugdo do combate a lavagem de dinheiro, ja
que ¢é fundamental a adaptagao dos agentes econdmicos as regras estabelecidas.

Sob influéncia desses padroes, o Brasil desenvolveu sua propria estrutura “an-
tilavagem”. A Lei da Lavagem de Dinheiro (Lei n® 9.613/1998) tipificou condutas, criou
mecanismos de investigagao e politicas de prevengéo relacionadas a lavagem de dinheiro.
Também criou 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), em 2019 trans-
formado na Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF).

Também em 2019, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) publicou seu Provimento
n° 88, para regulamentar a matéria no &mbito das serventias notariais e registrais.

Aos agentes delegados compete, sobretudo, detectar a suspeigao de clientes e
operacgoes e repassar informagdes a UIF e outros 6rgaos estatais. Por fatores diversos,
a gestao das serventias extrajudiciais sempre se beneficiou do compliance. Contudo, o
Provimento n° 88/2019 é um divisor de aguas, pois cria a necessidade de implementagao
de uma verdadeira politica de prevencao a lavagem de dinheiro nesse setor.

Convém, portanto, compreender de que modo esse provimento influencia no com-
pliance dos cartérios, ndo sem antes contextualizar a normativa conforme os institutos
nacionais e internacionais sobre a matéria.

1. AESTRUTURA DE COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO NO BRASIL

Alavagem de dinheiro, também conhecida como “branqueamento de capitais”, con-
siste em transformar recursos oriundos de atividades ilegais em ativos aparentemente licitos.
Essa pratica, em geral, envolve organizagdes criminosas que almejam se valer do produto
de suas atividades sem risco de exposicao as autoridades publicas. Assim, por definico,
a lavagem de dinheiro consiste na dissimulagéo, realizada por meio de multiplas e com-
plexas transagdes, para escamotear e inserir na economia legal ativos de origem espuria.

A chamada “estrutura antilavagem” brasileira, da qual a UIF faz parte, foi criada
em atengao aos compromissos internacionais adotados pelo Brasil para combate dessa
pratica.? Portanto, convém a breve andlise desse contexto no qual se fundamentam os
institutos brasileiros de combate a lavagem de dinheiro.

1.1. Contexto internacional e histérico

O inicio da preocupagao com lavagem de dinheiro remonta ao final dos anos 1970,
relacionada ao combate ao narcotrafico. A partir desse periodo, as atividades dos grandes
carteis se internacionalizaram, demandando respostas no mesmo nivel. Em 1988, a Con-
vengao das Nagdes Unidas contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Psicotrdpicas inovou

2 Nesse sentido, tem-se na Recomendagédo 26 que “Os paises deveriam assegurar que as instituicdes
financeiras estejam sujeitas a regulagéo e supervisdo adequadas e estejam efetivamente implementando
as Recomendacgbes do GAFI [...]" (GAFI. Padrdes internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo e da proliferagéo: as recomendagdes do GAFI. Tradugdo Deborah Salles,
revisada por Aline Bispo sob a coordenagédo do COAF. fev. 2012. p. 29. Disponivel em: http://www.fazenda.
gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi. Acesso em: 8 out. 2019).
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ao “prever um tipo legal de lavagem de dinheiro”,® de modo ainda incipiente. Hoje, contudo,
a questdo ocupa “o centro das preocupacgdes de Estados e de organismos internacionais”,
pois, com a globalizag&o, “o sistema financeiro oferece ao dinheiro de origem ilicita lugares
mais secretos, circuitos mais rapidos, rendimentos mais atrativos”.*

Desse esforgo internacional no combate a lavagem de dinheiro surgiu o GAFI® em
1989, Unico organismo internacional totalmente dedicado a matéria. Desde entéo, esse
6rgéo elabora politicas a fim de “gerar a vontade politica necessaria para realizar reformas
legislativas e regulatorias™ e “também trabalha para identificar vulnerabilidades nacionais
com o objetivo de proteger o sistema financeiro internacional do uso indevido”.®

Uma das suas atuagdes mais relevantes € a de estabelecer padrdes normativos.
Desses, destacam-se as 40 Recomendagdes, verdadeiro guia de padrdes para a implemen-
tagao de medidas efetivas de combate a lavagem de dinheiro.® Junto as Recomendagoes,
ha Notas Interpretativas que Ihe servem de apoio € complemento. A primeira versao foi
publicada em 1990, mas diversas modificagdes foram sendo feitas ao longo das trés dé-
cadas de histéria do GAFI. Apesar do nimero de recomendagdes ter se mantido em 40, o
conteudo foi expandido consideravelmente (muito em razdo das Notas Interpretativas): na
edicdo de 1990 havia apenas sete paginas de texto, ao passo que edi¢do de 2012 conta
com 134 paginas.'® Para elaborar as Ultimas atualizagdes, 0 GAFI contou com apoio técnico
de outros organismos internacionais interessados na tematica, como o Fundo Monetario
Internacional (FMI), o Banco Mundial (BM) e a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).

Para Marcio Anselmo, a partir desse documento, “é possivel identificar diversos
pontos que indicam as alteragdes no comportamento estatal”."" Ndo obstante a vinculagéo
do GAFI & Organizacéo para Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), formado
por um grupo seleto, mais de 180 paises' seguem as 40 Recomendagdes.™ A eficacia
da internalizacdo dessas normas € medida pelo préprio GAFI, por meio de periddicas

® PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutorio. In: PRADO, Luiz Régis; DOTTI,
René Ariel (org.). Doutrinas essenciais: direito penal econdémico e da empresa. S@o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. IV. p. 697-726.

+ PRADO, op. cit.

5 CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e. COAF, lavagem de dinheiro e o mercado imobiliério. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, v. 101, p. 325-340, nov./dez. 2011.

¢ Posteriormente, também adotou como objetivo o combate ao financiamento do terrorismo.

7 BRASIL. Ministério da economia. Grupo de Agéo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento
do Terrorismo (Gafi/FATF). Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/
prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo/gafi. Acesso em: 8 out. 2019.

& GAFI, op. cit., p. 5.

® BRASIL, op. cit., p. 6.

GAFI. The 40 Recommendations. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/

documents/the40recommendationspublishedoctober2004.html. Acesso em: 8 out. 2019.

ANSELMO, Marcio Adriano. Compliance e lavagem de dinheiro: o papel dos novos reguladores. Revista
de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, v. 69, p. 349-378, jul./set. 2015.

12 BRASIL, op. cit.
13 GAFI, As recomendagdes..., op. Cit., p. 5.
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avaliagOes; a proximidade dessas “rodadas de avaliagao” é fator de grande influéncia no
comportamento dos diversos paises no combate a lavagem de dinheiro. "

1.2. A Lei de Lavagem de Dinheiro e suas atualizagoes

Alguns anos apos a fundacéo do GAFI, o Brasil publicou a Lei n®9.613/1998, a Lei
de Lavagem de Dinheiro, que veio a sofrer grandes modificagdes pela Lei n® 12.683/2012
(chamada a época de “Nova Lei de Lavagem de Dinheiro”). O objetivo das alterages foi
“tornar mais eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro”.

A parte inicial da Lei de Lavagem de Dinheiro aborda seus aspectos criminais: o
capitulo 1 prevé o tipo penal de lavagem de dinheiro (art. 1°); o capitulo 2 (artigos 2° a 6°),
regras processuais penais especificas;™ e o capitulo 3 (art. 7°), os efeitos da condenagéo.
Originalmente, o art. 1° da Lei de Lavagem prescrevia hipoteses taxativas de configuragéo
do crime, mas a Lei n® 12.683/2012 revogou esse rol, ampliando a esfera de tipificacdo penal.

Luiz Regis Prado ensina que, tradicionalmente, a doutrina sistematiza o crime de
lavagem de dinheiro em trés etapas: (12) insergao do dinheiro liquido no mercado financeiro
(ex.: banco, corretora); (2%) ocultagdo da origem ilicita (ex.: paraiso fiscal, superfatura-
mento); e (3?) integracao, reintrodugé@o do dinheiro na economia legal (ex.: aquisicao de
bem, empréstimo).'® Par ao autor, o bem juridico protegido é transindividual, abrangendo
a ordem econdmico-financeira, o sistema econdmico e suas instituicoes."”

Por sua vez, os capitulos 5 a 7 (artigos 8° a 11) contemplam diligéncias especifi-
cas atribuidas a pessoas fisicas e juridicas atuantes em setores econdmicos comumente
relacionadas a lavagem de dinheiro. Em sintese, trata-se de registrar e comunicar, aos
orgaos competentes, dados de operagdes financeiras e clientes suspeitos.

O art. 9° arrola as pessoas fisicas ¢ juridicas tipicamente obrigadas a observarem
as disposicoes da lei acerca de lavagem de dinheiro. Um de seus deveres é a identificagdo
criteriosa de seus clientes e manutengao de registros sobre eles, segundo as exigéncias do
art. 10. O art. 10-A, por sua vez, aduz ao “cadastro geral de correntistas e clientes de insti-
tuicdes financeiras”, um grande banco de dados centralizado mantido pelo Banco Central.

Por fim, o capitulo 8 (art. 12) contempla a responsabilidade administrativa dos
agentes econdmicos que deixarem de cumprir essas obrigagoes de registro e comunica-
¢do. As sangdes contemplam adverténcia; multa; inabilitagio temporaria para administrar
as pessoas juridicas referidas no art. 9°; a cassagdo ou suspensao da autorizagdo para a
atividade, operagéo ou funcionamento; dentre varias outras.

4 ANSELMO, op. cit.

15 Sem prejuizo de Aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal (CPP), na forma do art. 17-A.

6 De todo modo, o autor frisa que nem sempre o crime segue esse procedimento, pelo que propde uma siste-
matizagdo mais atualizada, baseada na finalidade do delito. “De acordo com essa nova tipologia, por assim
dizer moderna, apresentam-se a lavagem de dinheiro elementar (necessidade de liquidez e pouco volume
financeiro. Exemplo: troca de divisas numa casa de cambio), a elaborada (reinvestimento do dinheiro ilicito
em atividades legais. Exemplo: especulagdo imobiliaria simulada) e a sofisticada (volume financeiro elevado
€ em pouco tempo, problema da credibilidade. Exemplo: especulagéo financeira cruzada)” (PRADO, op. cit.).

7 PRADO, op. cit.



54 JURIS PLENUM - Ano XVI - nimero 93 - maio de 2020 - Doutrina nacional

2. A UNIDADE DE INTELIGENCIA FINANCEIRA E SUAS COMPETENCIAS

2.1. Criagao e fungdes do 6rgao

A Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF) € o nome atual’ do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), instituido com fungdes precipuas de atuar
na prevencgao e combate a lavagem de dinheiro €, posteriormente, ao financiamento do
terrorismo."® Originalmente vinculado ao Ministério da Fazenda - apés curta vinculagao ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica (MP n° 870/2019) e ao Ministério da Economia
(MP n°® 886/2019) - atualmente érgao encontra-se integrado a estrutura do Banco Central
(MP n° 893/2019).

Pela redacédo da Lei n® 9.613/1998, a UIF tem a “finalidade de disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas na lei” (art. 14) e de coordenar a cooperagao e a troca de informagdes
para viabilizar ag0es rapidas e eficientes no combate a lavagem de dinheiro (art. 14, §
2°). Para tanto, possui competéncia disciplinar, fiscalizatéria, investigativa e normativa,
que se resumem nas duas grandes funcdes da UIF: unidade de inteligéncia financeira e
de 6rgao regulador.?

2.2. A atuagao e as competéncias da UIF

Em todas essas competéncias, a UIF influencia significativamente no compliance
coorporativo. Na drea disciplinar, eventuais erros podem gerar significativos reflexos
financeiros. Apenas em 2018, foram julgados 132 processos administrativos disciplinares
nesse sentido, “com a aplicagdo de R$ 78,6 milhdes em multas”.?

Além disso, “a regulagdo administrativa é ferramenta essencial no combate a
lavagem de dinheiro”.22 A competéncia normativa, porém, ndo € exclusiva da UIF. Dada a
relevancia e complexidade do setor, recai sobre outros 6rgdos, tais como o Banco Central
do Brasil (Bacen), a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e a Superintendéncia de

8 AMP n° 893/2019 transformou o COAF na UIF.

19 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho de Controle de Atividades Financeiras - Coaf: estrutura organiza-
cional. Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/estrutura-organizacional/
conselho-de-controle-de-atividades-financeiras-coaf. Acesso em: 26 set. 2019.

“O COAF possui dois grupos de atribuicdes conforme expde Saadi (2007, p. 87-88), o primeiro, no qual atua
como 6rgao regulador, com as atribui¢des de érgao normatizador, bem como de aplicar penas administra-
tivas; o segundo, com atividades de inteligéncia financeira, que consistem em receber as comunicagoes
suspeitas, filtra-las e comunicar aos érgdos competentes, bem como coordenar e estimular mecanismos
de cooperagéo e troca de informagdes no combate a lavagem de dinheiro”. (ANSELMO, op. cit.).

“A maior parte das infragdes apuradas no periodo eram relacionadas a identificagdo e manutengéo de
cadastro de clientes, registro de operagdes, adogao de politicas, procedimentos e controles internos de
prevencao a lavagem de dinheiro, entre outros.” MATTOS FILHO divulga cartilha sobre atuagéo do Coaf para
empresas, Revista Consultor Juridico, 5 fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-05/
mattos-filho-divulga-cartilha-atuacao-coaf-empresas. Acesso em: 11 out. 2019.

2 ANSELMO, op. cit.
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Seguros Privados (Susep).2 Porém, no que diz respeito a lavagem de dinheiro, a UIF é
o principal deles, pois a competéncia dos demais 6rgdos é mais limitada a suas areas de
atuacéo, enquanto a UIF, por ser ele mesmo um érgéo de combate a tal pratica, permanece
com a competéncia residual.?*

Ademais, a UIF funciona como Unico 6rgao de regulagao para setores desprovidos
de “6rgéos fiscalizadores proprios”.?® A exemplo do que ocorre nas demais instituigdes
com competéncia reguladora, a normativa? produzida pela UIF compreende figuras como
resolucdes, instrugdes normativas, portarias e circulares.

Tradicionalmente, a fiscalizacdo da UIF recai sobre instituigdes financeiras,
factorings, mercado de valores, loterias, cartées de crédito, isto &, “setores da atividade
econdmica considerados de potencial utilizagao para a lavagem de dinheiro”.?’ E antiga,
e ainda vigente, a regulacdo sobre administradoras de cartdo de crédito (Resolugdo n°
6/1999), bolsas de valores (Resolugdo n° 7/1999) e pessoas juridicas ndo financeiras
prestadoras de servigos de transferéncia de numerério (Resolug&o n° 10/2001). Foram
atualizadas as normativas relativas a empresas de fomento comercial ou mercantil, conhe-
cidas como factoring (Resolucdo n° 21/2013 e Instrugdo Normativa n° 3/2014).

Em atengdo a Lein® 12.682/2012, que ampliou o rol de sujeitos obrigados a comu-
nicar operagdes a UIF? para abranger setores que, apesar de ndo diretamente envolvidos
com transagdes de valores mobiliarios ou de crédito, apresentam risco potencial de serem
utilizados para lavagem de dinheiro.?®

Diante disso, houve paulatina regulamentacao dos mercados de: (i) joias, pedras
e metais preciosos (Resolugédo n° 23/2012); (i) prestagdo, mesmo que eventual, de ser-
vigos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia
(Resolugao n° 24/2013); (iii) bens de luxo ou de alto valor (Resolu¢do n° 25/2013); (iv)
iméveis (Resolugao n® 26/2013); (v) objetos de arte e antiguidades (Resolugéo n° 28/2016);

2 Juntamente com o COAF, os 6rgaos mencionados s&o os principais reguladores a respeito de lavagem de
dinheiro. Porém, em carater secundario, ha atribui¢des aos seguintes 6rgaos: Conselho Federal de Con-
tabilidade (CFC); Conselho Federal de Corretores Imobiliarios (Cofeci); Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (Seae); Conselho Federal de Economia (Cofecon); Departamento de Policia Federal (DPF);
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e Departamento de Registro Empresarial e Integracéo
(Drei) (ANSELMO, op. cit.).

ANSELMO, op. cit.

MATTOS FILHO. UIF: atuagao, procedimentos e prevengao: compliance e ética corporativa. p. 5. Disponivel
em: https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/qnqg/#p=4. Acesso em: 11 out. 2019.

BRASIL. Ministério da Economia. Conselho de Controle de Atividades Financeiras - Coaf. normas. Disponivel
em: http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/legislacao-e-normas/normas-coaf. Acesso em: 26 set. 2019.
Esses setores estdo arrolados na Recomendagéo n° 26 (GAFI, As recomendagées..., op. cit., p. 29).
Embora salutar para combater um tipo de criminalidade dinamica e ductil, note-se “a generalizagéo do dever
de comunicagao, optando-se por técnica legislativa ndo tipologica, puramente conceitual, e ndo taxativa,
gera duvidas quanto a extensdo de sua aplicagdo” (SAAD-DINIZ, Eduardo; SILVEIRA, Renato M. J. Anogao
penal dos programas de compliance e as instituicdes financeiras na “nova lei de lavagem” - Lei 12.683/2012.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 57, p. 267-279, jul./set. 2012).

% ANSELMO, op. cit.
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(vi) veiculos automotores (Instrucdo Normativa n® 4/2015); (vii) direitos sobre atletas ou
artistas (Resolugéo n® 30/2018).

Pelo Provimento n° 88/2019 do CNJ, a UIF também pode fiscalizar as serventias
extrajudiciais.

3. 0 COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO E OS CARTORIOS

Com o Provimento n° 88/2019, o CNJ regulamentou a atuagéo dos agentes de-
legados em relagdo a lavagem de dinheiro, no sentido de registrar e comunicar dados
relevantes as autoridades publicas. Antes de analisar essa normativa, porém, convém
breve andlise das regras que lhe serviram de inspiragao.

Como visto, a estrutura antilavagem brasileira baseia-se nas normativas do GAFI,
e nao seria diferente no combate a lavagem de dinheiro por meio dos servigos notariais
e de registro. Tanto € que, no prologo do Provimento n® 88/2019, consta “considerando”
remetendo as Recomendagdes n° 22 e n® 23 do organismo internacional. Estas serao as
normas analisadas, além das Notas Interpretativas pertinentes.

3.1. As recomendacdes do GAFI

Agentes delegados estéo previstos na categoria de “Atividades e Profissdes N&o-
-Financeiras Designadas (APNFDs)".* Para esses profissionais, a entidade dedica duas
recomendagdes. ARecomendagao 22*' se refere a obrigagdes de diligéncia sobre o cliente
e manutengao de registros, tal como previsto nas Recomendagdes 10, 11 12, 15 e 17.%2
Sobretudo, devem-se observar transagdes que envolvam: compra e venda de imdveis;
gestao de dinheiro, titulos mobiliarios ou outros ativos do cliente; gestéo de contas corren-
tes, de poupanga ou de valores mobilidrios; organizagao de contribui¢des para a criacao,
operagao ou administragdo de empresas; criagéo, operagao ou administracdo de pessoas
juridicas ou outras estruturas juridicas, e compra e venda de entidades comerciais.

Ja a Recomendagao 23% aplica aos APNFDs as Recomendagdes 18 a 21.% Des-
sas interessa destacar que a Recomendacéo 21, que contempla protecdo em relagao a
responsabilidade por quebra de sigilo, na hipdtese de comunicagao de informagdes pes-
soais para combate a lavagem de dinheiro. A Nota Interpretativa da Recomendagao 23%
prescreve que ndo sera exigido que os APNFDs comuniquem transagdes suspeitas em

% GAFI, As recomendagdes..., op. cit., p. 162.

*' Ibidem, p. 25-26.

%2 A Recomendacdo 10 trata do dever de diligéncia sobre os clientes que realizam negdcios vultuosos ou
suspeitos. A 11, de manter registros de transagdes. A 12, de adotar medidas especiais para pessoas
expostas politicamente. A 15, de avaliar os riscos oriundos de novas tecnologias e préaticas de negdcios.
A 17, do direito de recorrer a terceiros para levantar dados sobre o cliente (GAFI, As recomendagdes..., op.
cit.,, p. 15-22).

% GAFI, As recomendagdes..., op. cit., p. 27-28.

% ARecomendagéo 18 aborda o dever de implementagéo de programas contra a lavagem de dinheiro. (GAFI,
As recomendagées..., op. Cit., p. 23-25).

% GAFI, As recomendagdes..., op. cit., p. 120.
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circunstancias em que estiverem suijeitos a segredo profissional ou privilégio profissional
de naturezalegal (item 1), cabendo a cada pais definir quais questdes sdo albergadas por
essa prerrogativa (item 2). Ja o item 4 dispde que, se os APNFDs “procurarem dissuadir
um cliente de se envolver em atividades ilegais, tal conduta n&o constitui alerta ao cliente

(tipping off)".
3.2, O Provimento n° 88/2019 do CNJ

O Provimento n°® 88/2019 regulamenta a atua¢do dos agentes delegados em relagao
alavagem de dinheiro, no sentido de registrar e comunicar dados relevantes as autoridades
publicas. Anormativa abarca todas as competéncias notariais e registrais (art. 2°), titulares
ouinterinos (art. 2°, § 1°), além de autoridades consulares com tais atribuicdes (art. 2°, § 2°).

Sob supervisdo das corregedorias competentes, os delegatarios “devem estabelecer
e implementar politicas de prevengao a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terro-
rismo” (art. 7°). Os proprios titulares s&o responsaveis pela implantagao dessas politicas,
bem como de procedimentos e controles internos de prevengao (art. 8°).

Contudo, é facultada a indicacéo de “oficiais de cumprimento” dentre seus prepostos
para esse encargo (art. 8°), a quem competira: (i) prestar informagdes a UIF, ao Ministério
Publico e ao Judiciario; (ii) promover treinamentos para os colaboradores da serventia;
e (iii) elaborar manuais e rotinas internas sobre regras de condutas e sinais de alertas.

3.2.1. Registro, comunicacgao e sigilo

O art. 13 do Provimento determina a manutengao de registro eletronico de todos
os atos de protocolo e de contetiido econdmico, abarcando (no que couber) os seguintes
dados: identificagao do cliente; descricdo pormenorizada da operagdo com sua data, valor,
forma e meio de pagamento, além do “valor da avaliagao para fins de incidéncia tributaria”
(base de calculo). No registro, é preciso constar que essas informagdes foram transmitidas
as autoridades competentes (art. 13, § 1°, VIII, do Provimento). Em regra, as informagdes
sao obtidas pela declaragdo das partes, mas é facultado ao responsavel acrescentar
informagoes oriundas dos documentos qualificados e de outras fontes (art. 13, §§ 2° e 3°,
da Resolugéo). Nesse contexto, tem-se clara influéncia da Recomendagdo 17 do GAFI,
que confere aos APNFDs o direito de levantar dados sobre o cliente a partir de terceiros.

O art. 6° do Provimento prevé que a comunicagao deve ocorrer a Unidade de Inte-
ligéncia Financeira (UIF) por intermédio do Sistema de Controle de Atividades Financeiras
(Siscoaf). Mais especificamente, deve ser feita no site da UIF por meio do link siscoaf.
fazenda.gov.br/siscoaf-internet (art. 15, paragrafo Unico, Provimento).

A comunicagéo deve ocorrer “no dia Util seguinte a pratica do ato notarial ou registral”
(art. 15, caput, Provimento). Afora as comunicagdes a UIF, prevé o art. 17 do Provimento
que os delegatarios devem prestar informacdes semestrais a Corregedoria-Geral a qual
estdo vinculados. Todo ano, nos dias 10 de janeiro e 10 de julho, devem atestar a ine-
xisténcia de operagdes ou propostas de operagdes suspeitas nos 5 meses anteriores. O
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nao cumprimento desse dever acarretara sangdes disciplinares, cuja imposi¢édo compete
a Corregedoria-Geral (art. 17, paragrafo Unico do Provimento).

Nas comunicagdes, € garantido o sigilo, sendo vedado aos agentes delegados “o
compartilhamento de informagao com as partes envolvidas ou terceiros, com exce¢do do
Conselho Nacional de Justi¢a” (art. 18 do Provimento). Note-se que o art. 17-B* da Lei de
Lavagem de Dinheiro limita 0 acesso das policias e do Ministério Publico a dados pessoais
dos investigados. Ademais, o art. 43 do Provimento confere, as entidades representativas,
acesso aos bancos de dados estatais de identificagdo da Receita Federal e do Tribunal
Superior Eleitoral e de outras bases confiaveis. Porém, limita “a consulta aos dados ne-
cessarios a confirmacao da autenticidade dos documentos de identificag@o apresentados”.

3.2.2. Operacgoes e clientes suspeitos

O Provimento define os diversos clientes dos servigos cartorarios em seu art. 4°.
Em vez de apresentar conceito geral, adotaram-se defini¢des especificadas para servigos
notariais, registrais imobiliarios, registrais de titulos e documentos e civis de pessoa juridica
e de protesto. Isso porque os sujeitos considerados clientes variam conforme a natureza
dos atos praticados no cartdrio e dos documentos apresentados. Destaca-se o conceito
de “beneficiario final”: pessoa natural “em nome da qual uma transagdo é conduzida” ou
que, em Ultima instancia, “controla ou influencia significativamente uma pessoa juridica”
(art. 4°, V). O registro e comunicagao sobre os clientes abarca “todos o0s negécios e ope-
ragoes que lhes sejam submetidos”, “inclusive quando envolver operagdes por interpostas
pessoas” (art. 3°).

Segundo o art. 16 do Provimento, é necessario dedicar especial atengao as pessoas
expostas politicamente, bem como a seus familiares, colaboradores préximos ou pessoas
juridicas de que participem. Essas regras baseiam-se na Recomendagéo 12%” do GAFI,
que orienta a adogdo de medidas especiais para pessoas nessa condi¢gdo, Como 0 “mo-
nitoramento reforgado continuo” de suas operagoes.

A Recomendagdo 12 estabelece uma série de critérios para qualificar uma pessoa
como exposta politicamente (PEP). Contudo, para facilitar tal atribuicao, o Siscoaf disponi-
biliza consultas a um “cadastro eletrénico de pessoas expostas politicamente”; em relacdo
aos cartérios, apenas pessoas contempladas nesse cadastro podem ser consideradas
como expostas politicamente.*®

Quanto as operagdes ou propostas de operagdes suspeitas, o Provimento prescreve
o dever geral dos delegatérios em “avaliar a existéncia de suspeicdo” (art. 5°). Devem ser
comunicadas “quaisquer operagdes que, por seus elementos objetivos e subjetivos, possam

% “Art. 17-B. A autoridade policial e o Ministério Publico terdo acesso, exclusivamente, aos dados cadastrais
do investigado que informam qualificagéo pessoal, filiagao e endereco, independentemente de autorizagao
judicial, mantidos pela Justica Eleitoral, pelas empresas telefonicas, pelas instituigdes financeiras, pelos
provedores de internet e pelas administradoras de cartéo de crédito.”

7 GAFI, As recomendagdes..., op. cit., p. 19.

% Art. 16, paragrafo unico, do Provimento.
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ser consideradas suspeitas” (art. 6°). Tal suspeigao pode ser percebida por diversos fato-
res, tais como: “partes envolvidas, valores, forma de realizacao, finalidade, complexidade,
instrumentos utilizados ou pela falta de fundamento econémico ou legal” (art. 5°).

Em caréater mais especifico, o art. 20 contempla 18 hipéteses que “podem configurar
indicios da ocorréncia de crimes de lavagem de dinheiro ou de financiamento do terroris-
mo” (ou de atos relacionados a tais praticas). O caput do art. 20, contudo, ressalva que
pode haver “indicativos especificos” referentes a atos praticados por agentes delegados
de diferentes fungdes.®

Além disso, o art. 35 prevé como operagéo tipicamente suspeita a lavratura de
procuracdo de plenos poderes de gestdo empresarial (independentemente de ser em
causa propria, por prazo determinado ou indeterminado), quando: (i) conferida em carater
irrevogavel; (ii) conferida em carater irretratavel; ou (iii) isenta de prestacéo de contas.

Por fim, 0 art. 36 contém 6 situagdes que exigem comunicagdo a UIF independen-
temente de andlise. Algumas dessas hipdteses de comunicagdo automatica envolvem
parametros em pecunia,* cujos valores podem ser atualizados periodicamente pela
Corregedoria Nacional de Justica (art. 44).

4.0 COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO, O COMPLIANCE E AS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS

Atualmente, a boa governanga corporativa € um objetivo comum dentre as compa-
nhias de maior porte e renome. Sendo a implementagao de programas de integridade, o
compliance - se realizado de modo preventivo, e ndo simplesmente reativo*' - mostra-se
um dos pilares da boa governanga corporativa, pois permite que a gestéo seja realizada
em conformidade com o esperado pelo direito, pelos costumes comerciais e pela ética
da comunidade.

Embora atrelado a boa governanga corporativa, o compliance é por vezes critica-
do pelo risco de gerar “perda da flexibilidade diante da dindmica de mercado”. Contudo,
independentemente disso, 0s programas de integridade compensam-se tendo em vista o
valor agregado “ja que a valoragéo global dos negdcios néo prescindiria de negociagdes
que negligenciem a governanca regulatéria”.*?

% Qs capitulos VIl a XI do Provimento contemplam regras especificas para cada fungéo notarial ou de registro.

40 “Art. 36 [...] | - qualquer operagdo que envolva o pagamento ou recebimento de valor em espécie igual ou
superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou equivalente em outra moeda, em espécie, inclusive a compra
ou venda de bens moveis ou iméveis; Il - qualquer operac¢do que envolva o pagamento ou recebimento de
valor igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), por meio de titulo de crédito emitido ao portador,
inclusive a compra ou venda de bens méveis ou imdveis [...] IV - qualquer operag¢do ou conjunto de ope-
racdes relativas a bens méveis de luxo ou alto valor, assim considerados os de valor igual ou superior a
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), ou equivalente em outra moeda.”

4 ANSELMO, Marcio Adriano. Compliance, direito penal e investigagdo criminal: uma anélise a luz da ISO
19600 e 37001. Revista dos Tribunais, v. 979, p. 53-67, maio 2017.

42 SAAD-DINIZ; SILVEIRA, op. cit.
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Define-se pela disciplina interna do ambiente corporativo a fim de conformar sua
atuacdo a ética e ao Direito.”* Em outras palavras, é “estar em conformidade as normas
internas e externas preestabelecidas pelo titular do poder-dever [para] mitigar os seus riscos
e preservar sua imagem, credibilidade e reputagdo perante seus clientes e a sociedade”.*

O compliance ¢ a regulagéo indireta do comportamento pelo direito: as normas
criam deveres que posteriormente sdo internalizados, no que se denomina “estruturas
de incentivo”.*® Todavia, o objeto do compliance é mais voltado a prevengdo do que ao
combate direto a praticas tidas como ilicitas.*

Nesse contexto, surgiu a figura do compliance officer, profissional “responsavel pelo
cumprimento das medidas no ambito das corporagdes e encarregado de atuar como elo
nas investigagdes internas, a partir da recepgao de dentncias ou obtengéo de provas”.#
Afim de garantir a prevencéao de ilicitos, a empresa pode designar colaborares ou até de-
partamentos inteiros a tal fungdo, bem como contratar consultoria especializada - em parte
formada por escritérios de auditoria e advocacia.*® Essa atuagao é importante para prevenir
€, se necessario, reduzir sangdes criminais administrativas, pela colaboragéo oferecida.

Para Carla Rahal Benedetti,*® existem dois grandes campos de atuagao relativos ao
compliance, a saber: 0 campo subjetivo abarca mecanismos de conformidade desenvolvidos
pela propria empresa, tais como disciplinas internas e boas praticas; ja no campo objetivo,
esse mesmo contetido é delimitado em lei. O escopo de ambos é prevenir ilicitos, estando
a diferenca na fonte das regulamentagdes sobre como isso sera feito.

Outra classificacdo possivel, segundo a autora, diz respeito a natureza das normas
as quais a empresa almeja se adequar. Primeiramente, o compliance pode ser ético ou
juridico e, nesse ultimo caso, classifica-se de acordo com a area do Direito em cujas leis
se fundamenta.

Assim fala-se em compliance ambiental, concorrencial, tributario, etc. Um dos mais
abordados, pela sua repercusséo, € o compliance criminal, cujo escopo é prevenir a pratica
de crimes na empresa e a consequente responsabilizagdo penal de seus dirigentes.

“ Na medida em que o compliance n&o se volta apenas a prevencdo de ilicitos, mas também a manutengao
da imagem da empresa, “tanto as normas éticas quanto as legais sdo objeto de investigagéo e de preven-
cao dos compliances officers”. (BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevencgéo
criminal corporativa e transferéncia de responsabilidade penal. Revista de Direito Bancério e do Mercado
de Capitais, v. 59, jan. 2013. p. 303).

“ BENEDETTI, op. cit.

* SAAD-DINIZ; SILVEIRA, op. cit.

4 “Desse modo, 0 compliance guarda intima relagdo com o ideario de prevengao, pois a partir dele, empresas
se organizam a fim de instituir um sistema de prevengéo de responsabilidade, bem como de cumprimento
da legislagéo. Dessa feita, verifica a relagdo do compliance com o direito penal, uma vez que aquele enseja
uma nova andlise, a qual passa a englobar ndo s6 a defesa em processo criminal, mas a evitagéo desse.”
(BELLO, Douglas S.; SAADAVEDRA, Giovani A. A necessaria reflexdo acerca da expansao legislativa do
compliance decorrente da relacdo de criptomoedas como os bitcoins e a lavagem de dinheiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 147, p. 251-272, set. 2018).

47 ANSELMO, Compliance, direito penal..., op. cit.

4 BENEDETTI, op. cit.

4 BENEDETTI, op. cit.



AESTRUTURAANTILAVAGEM E O COMPLIANCE NAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS 61

4.1. A estrutura antilavagem e o compliance nos cartorios

O compliance é intimamente relacionado ao combate & lavagem de dinheiro.
Segundo Marcio Anselmo, o compliance no Brasil toma forma a partir de trés iniciativas
principais pelas quais nosso Pais assumiu o “compromisso”, no plano internacional, de
combater a lavagem de dinheiro: (i) internalizagao da Convengéo da ONU sobre o trafico
de entorpecentes, de 1988; (ii) publicagdo da Lei de Lavagem de Dinheiro, em 1998; e
(iii) insercédo do Brasil como membro do GAFI, em 1999.%°

Outro fator importante foi a internalizagdo de dois documentos emanados pela
International Organization for Standardization (ISSO):%' a ISO 19600:2014 (intitulada Com-
pliance management systems - Guidelines), que trata do gerenciamento de programas de
integridade corporativa; e aISO 37001:2016 (intitulada Anti-Bribery Management System),
que, em carater mais pontual, aborda os programas anticorrupgéo. Sob influéncia desse
Ultimo, alias, foi publicada no Brasil a Lei Anticorrupcéo (Lei n°® 12.846/2013).

A Lei 9.613/1998 definiu que “exigéncias nitidamente dirigidas a prevenc¢ao dos
proprios crimes consistem em verdadeiro compliance” % Trata-se do chamado compliance
objetivo, na classificagdo acima exposta. Também se enquadram nessa categoria a Lei
Anticorrupgéo (Lei n° 12.646/2013), chamada “Lei do Compliance” e, para as serventias
extrajudiciais, o Provimento CNJ n° 88/2019.

A privatizacdo das serventias extrajudiciais permitiu seu aprimoramento técnico,
contribuindo para agilidade e qualidade na prestacéo de servigos. Investir em combate
a ilicitos ¢ uma necessidade para garantia da integridade das institui¢des, pois nenhum
ambiente esta livre de tais praticas.® A par dessa realidade, a Associagdo dos Notarios
e Registradores (Anoreg), que edita o Prémio de Qualidade Total Anoreg (PQTA) para
prestigiar boas praticas nas serventias, incluiu 0 compliance como um dos requisitos de
avaliagao para o prémio. Segundo a Anoreg, o alinhamento “com normas, controles internos
e externos [€] questdo estratégica e se aplica a todos os tipos de organizagéo, ja que o
mercado exige cada vez mais condutas legais e éticas”.>

A necessidade do compliance ganha fei¢des particularmente relevantes no dmbito
das serventias extrajudiciais. Tendo em vista a fé publica que Ihes é conferida (art. 3°, Lei
n°® 8.935/1994), os atos de notarios e registradores sdo dotados de autenticidade e pre-
sungao de veracidade (art. 1°, Lei n® 8.935/1994). Portanto, o compliance contribui “para

%0 ANSELMO, Compliance, direito penal..., op. cit.

5“0 termo ISO tem origem nos documentos emanados da International Organization for Standardization,
organizagdo ndo governamental fundada em 1947, que tem sua sede em Genebra, presente atualmente
em mais de 160 paises, cuja fungéo € a de promover a normatizagdo de produtos e servigos, para que a
qualidade dos mesmos seja permanentemente melhorada” (ANSELMO, Compliance, direito penal..., op. cit.).

52 BENEDETTI, op. cit.

5% GASPAR, Conceigado. Compliance como saida para a corrupgéo nos cartorios brasileiros, Estaddo, 26 abr.
2017. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/compliance-como-saida-para-a-
-corrupcao-nos-cartorios-brasileiros/. Acesso em: 12 out. 2019.

% ANOREG. Conceitos da Qualidade PQTA: por que o compliance é importante para os cartérios? Disponivel
em: https://www.anoreg.org.br/pqta2018/index.php/2018/07/13/conceitos-da-qualidade-pqta-por-que-o-com-
pliance-e-importante-para-os-cartorios/. Acesso em: 12 out. 2019.
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assegurar o principio da seguranca juridica e da credibilidade dessas instituigdes”.> A
feicdo personalissima da delegacdo, que recai sobre a pessoa fisica do titular da serven-
tia, a responsabilidade civil e administrativa de todos os atos praticados no cartério é do
agende delegado (art. 22, Lei n® 8.935/1994), pois tudo o que seus prepostos realizarem
¢ entendido como se fosse por ele autorizado (art. 20, § 3°, Lei n® 8.935/1994). Em outras
palavras: pelos seus atos e pelos atos de seus prepostos, o delegatario responde civilmente
com todo seu patriménio pessoal, de maneira ilimitada; e pode ser punido com sangdes
disciplinares que variam da repreensao e multa a suspensao e perda da delegacéo.

Nesse sentido, prevenir a pratica de ilicitos pela conformidade com as regras vigen-
tes é uma necessidade premente dos titulares de serventias. Sobretudo, um bom programa
de gestao baseado em compliance é importante para as serventias amplas, com dezenas de
funcionarios, em que a atuagéo de cada preposto foge a capacidade de vigilancia pessoal
do agente delegado. Trata-se, ademais, de uma decorréncia do dever de gerenciamento da
serventia, pelo qual os delegatarios devem “estabelecer normas, condicdes e obrigagdes
relativas a atribuicao de fungdes e de remuneragao de seus prepostos de modo a obter a
melhor qualidade na prestacdo dos servigos” (art. 21, Lei n® 8.935/1994).

Segundo o notario Conceicdo Gaspar,® o compliance, no ambito dos cartdrios, se
concretiza pela “‘implementagéo de sistemas de controles internos que previnam, evitem,
fiscalizem e possam detectar qualquer desvio ou inconformidade”. Embora tudo isso
demande investimento inicial de tempo e dinheiro, os programas de compliance s&o um
bom investimento, na medida em que tendem a diminuir as condenacdes civis. E o que
entendem, também, os representantes da Anoreg.5” Gaspar sugere, inclusive, a criagdo de
um “departamento de compliance” para elaborar um “cddigo interno de ética e conduta”.%®

Interessante destacar que o delegatario efetivamente implantou um pioneiro “Nicleo
de Compliance” no tabelionato de notas do qual é titular em Salvador. Para tanto, contratou
a consultaria de profissionais especializados, dentre os quais estdo os ex-ministros da

Controladoria-Geral da Unido.%

% ANOREG, op. cit.

% GASPAR, op. cit.

%7 “Com esta pratica [do compliance], ha maior fiscalizagdo da conduta dos colaboradores pelo titular, reduzindo
assim, o numero de agdes por danos causados por atos ilicitos e aumentando a confianga depositada no
notario pelas empresas, cidaddos e pelo Estado” (ANOREG, op. cit.).

%8 GASPAR, op. cit.

% “[...] 0 12° Oficio de Notas de Salvador decidiu criar um Nicleo de Compliance com o objetivo de identificar e
impedir ilegalidades, além de criar uma ‘cultura de integridade’ dentro do cartdrio. Entre os responsaveis pela
implantagdo do nucleo estéo os ex-ministros da Controladoria-Geral da Unido Jorge Hage e Luiz Navarro,
que abriram, recentemente, uma consultoria de compliance em Brasilia, voltada ao combate a corrupgéo.
Aideia é inédita no Brasil e segue 0 modelo adotado na Espanha, onde os notariados s&o conhecidos pela
transparéncia e pelo empenho no combate a corrupgao. De acordo com a equipe que trabalha na implantagéo
do nuicleo, estdo sendo elaboradas politicas e procedimentos relativos a mitigagéo dos riscos, relacionamento
com o setor publico, registros e controles contabeis, contratagdo de terceiros, eventuais patrocinios e doagdes,
conflito de interesses e medidas disciplinares”. (LEITAO, Matheus. Cartério de Salvador cria niicleo para
combater a corrupgéo, G1, 30 maio 2017. Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/blog/matheus-leitao/
post/cartorio-de-salvador-cria-nucleo-para-combater-corrupcao.html. Acesso em: 12 out. 2019).
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4.1.1. O “provimento do compliance”

Todas essas consideracdes poderiam ser feitas desde a entrada em vigor da Consti-
tuicdo de 1988, que previu o carater privado da delegacao de serventias extrajudiciais (art.
236), e mais pela entrada em vigor da Lei 8.935/1994, que estipulou normas gerais para
a atividade. Contudo, a recente publicagdo do Provimento CNJ n° 88/2019, sem duvidas,
¢ divisor de &guas para o compliance nesse setor.

Como visto, a evolugdo do combate a lavagem de dinheiro é relacionada ao
desenvolvimento do compliance. Assim, se a Lei Anticorrupgéo é também chamada “Lei
do Compliance”, o Provimento CNJ n° 88/2019 pode ser alcunhado de o “provimento do
compliance” para cartérios.

Com efeito, 0 Provimento CNJ n® 88/2019 cria uma nova gama de possibilidades de
concretizagdo do compliance nas serventias. A simples implementagdo das determinagdes
obrigatérias dessa normativa, de modo organizado, ja € um grande passo para o cartério
possuir um 6timo programa de compliance.

Como gestor da serventia, compete ao delegatario o estabelecimento de uma po-
litica de compliance, bem como de procedimentos e controles internos (art. 7°, V). Nesse
sentido, € interessante elaborar um cddigo geral de condutas relacionadas a matéria, bem
como manuais especificos para procedimentos diversos (art. 8°, § 2°, IV). Para o “controle
de condutas”, ¢ eficaz a criagdo de um sistema de verificacdo de trabalhos ja realizados,
0 que permite a revisao técnica e 0 monitoramento disciplinar (nem que isso seja feito
por amostragem); criacao de sangdes especificas para desvios relacionados a regras de
compliance e de premiagdes para o cumprimento de metas.

A contratacdo de profissionais especializados nessa matéria, os oficiais de cum-
primento, € de livre escolha do agente delegado (art. 8°). Esses profissionais devem
estar previamente designados para o cargo e serdo habilitados no Siscoaf (art. 8°, § 4°).
Trata-se de compliance officers adaptados a atividade cartoraria, com fungdes proprias
de: (i) qualificagdo de clientes, beneficiarios e demais envolvidos nas operagdes (art. 7°,
) e alimentagé@o dos respectivos cadastros (arts. 9° a 12); (i) deteccdo de operagdes
suspeitas (art. 7°, III); (i) monitoramento das atividades desenvolvidas pelos empregados
(art. 7°, § 1°, 1II); (iv) envio de informacdes a UIF e autoridades publicas (art. 8°, § 2°, | e
I1); (v) envio de relatérios semestrais a Corregedoria-Geral (art. 17); (vi) treinamento do
pessoal (art. 8°, § 2°, ll).

O treinamento do pessoal da serventia em geral é obrigatorio (art. 7°, § 1°). Com
intensidades diferentes, todo o pessoal da equipe deve estar envolvido no projeto de
compliance. Independentemente de haver oficiais de cumprimento, o agente delegado
precisa dedicar-se ao estudo da area, garantindo que seus substitutos também o fagam,
pois responde pelos atos praticados na serventia.®® Em seguida, os escreventes devem
ter uma boa formagéo na tematica. Contudo, mesmo aqueles que ndo exercem atividades

8 Note-se, porém, uma peculiaridade. Em relagdo aos atos dos prepostos em geral (inclusive substitutos), a
responsabilidade perante terceiros € exclusiva do agente delegado, assegurado direito de regresso (art. 22,
Lei n®8.935/1994). Todavia, o delegatdrio responde solidariamente pelos atos dos oficiais de cumprimento
(art. 8°, § 4°, do Provimento CNJ 88/2019).
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finalisticas (como atendentes, balconistas e técnicos de informatica), devem estar a par
das normas de compliance. Afinal, a pratica de ilicitos pode advir de qualquer setor, € ela
pode ocorrer por simples falta de conhecimento.

Sobretudo, recomenda-se o treinamento de todos em questdes de sigilo de dados
da serventia. E importante certificar-se de compartilhar apenas as informacées exigidas,
estudando também as regras que exigem de responsabilidade por quebra de sigilo. Nesse
interim, é conveniente um estudo mais detido dos artigos 18 e 43 do Provimento CNJ n°
88/2019, do art. 17-B da Lei da Lavagem de Dinheiro da Recomendacao 21 do GAFI.

Naturalmente, a necessidade imposta aos delegatarios de obter informagdes sobre
as partes e de observar a suspeicdo das operagdes pode implicar maior niumero de exi-
géncias aos usuarios. Isso pode significar exigir a presenga, nos titulos qualificados, de
novos elementos necessarios aos respectivos assentamentos, isto €, sem 0s quais esses
nao podem ser realizados.

Destaca-se apenas aressalva do art. 42,5 de que esses novos elementos s6 podem
ser exigidos quando os atos subjacentes tiverem se perfectibilizado em data posterior a
vigéncia do Provimento (03.02.2020).52 Assim, o treinamento dos encarregados acerca
desses assentamentos € importantissima medida de compliance, para que conhegam
quais seriam esses novos requisitos e saibam detecta-los nos titulos qualificados, bem
como conhegam 0 momento de perfectibilizagdo dos atos subjacentes aos assentamentos,
a fim saber se incide a regra do art. 42.

CONCLUSOES

Diante da grande dinamica e rapida evolucao técnica da criminalidade relacionada
alavagem de dinheiro, o GAFI cria padrdes institucionais de combate e prevengéo, sobre-
tudo por meio das famosas “40 Recomendagdes”, surgidas em 1990 e sucessivamente
reeditadas.

Sob influéncia desses padrdes, o Brasil criou e desenvolve sua propria estrutura
“antilavagem”, sobretudo observada na Lei da Lavagem de Dinheiro (Lei n® 9.613/1998),
na da Lei Anticorrupcéo (Lei n® 12.646/2013) e na Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF).

Com fungdes investigativas, disciplinares e normativas de combate a lavagem de
dinheiro, a UIF atua em parceria com diversas outras instituicdes de interesse publico,
a fim de levantar o maior nimero de informagdes possiveis sobre transagdes suspeitas.

Para manter sua imagem no mercado, afastar responsabilizagdes e prevenir ilici-
tos, empresas e instituicdes financeiras precisam se adaptar ao novo cenario instrucional
estabelecido nacional e internacionalmente. Dentre outras medidas, internalizam-se as
recomendacGes do GAFI, da Lei da Lavagem de Dinheiro, da Lei Anticorrupgéo, das nor-
mativas e praticas da UIF e de outros 6rgédos. Trata-se do compliance coorporativo, cujo
desenvolvimento é relacionado a evolugdo do combate a lavagem de dinheiro.

61 “Art. 42. Nao se negara a realizagdo de um ato registral ou protesto por falta de elementos novos ou dados
novos, estipulados no presente Provimento, caso o titulo tenha sido perfectibilizado em data anterior a sua
vigéncia.”

62 “Art. 45. Este provimento entrard em vigor em 3 de fevereiro de 2020.”
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Os titulares de serventias extrajudiciais tém um papel peculiar nesse cenario, em
decorréncia de sua natureza sui generis. Por um lado, uma vez que prestam servico pu-
blico, os agentes delegados integram a estrutura estatal antilavagem, podendo contribuir
com informagdes valiosas. Afinal, no &mbito dos cartérios, sdo realizados diversos atos
que podem se relacionar a lavagem de dinheiro, conforme os padrdes estabelecidos pelo
GAFI: transito de direitos reais, operagdes societarias, atos envolvendo titulos e documentos
de valor econdmico. Por outro, tendo em vista a administragdo das serventias em carater
privado, os delegatarios possuem preocupagdes similares as de um empresario no tocante
a integridade dos atos praticados sob sua tutela.

Como se vé, a necessidade do compliance nas serventias sempre existiu. Porém,
tornou-se premente a partir da publicagdo do Provimento CNJ n® 88/2019. Tendo em vista
a relevancia juridica e econémica do tema, é importante um estudo detido da normativa e
de seu contexto interpretativo, a fim de implementar politicas e procedimentos eficientes
para prevencédo da lavagem de dinheiro no &mbito das serventias.
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RESUMO: Este estudo trata da efetividade do direito coletivo, difuso ou transindi-
vidual, em relagao a prote¢éo integral do direito da crianga e do adolescente. Analisa-se a
fase anterior a publicacéo da Constituicio Federal de 1988, na qual ja existia a preocupagao
em nosso ordenamento juridico de garantir os direitos coletivos, difusos e interindividuais.
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Apos, expde-se a efetiva integragao na Constituicio desse novo ramo do direito processual
civil. Analisa-se as leis infraconstitucionais, mais especificamente o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Lei n® 8.069, enfatizando-se as regras que esto ali inseridas. Por fim,
faz-se um comparativo entre o direito brasileiro e argentino no tocante ao estudo dos
direitos coletivos, difusos e transindividuais.

PALAVRAS-CHAVE: direitos coletivos; direitos difusos; direitos transindividuais;
direitos fundamentais; crianga e adolescente.

ABSTRACT: This paper deals with the effectiveness of collective, diffuse or trans-in-
dividual law, in relation to the full protection of the rights of children and adolescents. We
analyze the phase prior to the publication of the 1988 Federal Constitution, in which there
was already a concern in our legal system to guarantee collective, diffuse and inter-individual
rights. Afterwards, the effective integration into the Constitution of this new branch of civil
procedural law is exposed. The infra-constitutional laws are analyzed, more specifically the
Statute of the Child and Adolescent, Law N. 8.069, emphasizing the rules that are inserted
there. Finally, a comparison is made between Brazilian and Argentine law regarding the
study of collective, diffuse and trans-individual rights.

KEYWORDS: collective rights; diffuse rights; transindividual rights; fundamental
rights; child and teenager.

INTRODUGAO

O tema que sera objeto deste estudo se adstringira sobre a efetividade do direito
coletivo, difuso ou transindividual, em relagéo a protegao integral do direito da crianca e
do adolescente. Esse ramo do direito, hodiernamente, vem se efetivando nas decisdes
do Poder Judiciario brasileiro como uma resposta aos interesses dos jurisdicionados, em
particular aos dos infantes.

Analisaremos a fase anterior a publicagao da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
em que ja existia a preocupagao em nosso ordenamento juridico de garantir os direitos
coletivos, difusos e interindividuais dos jurisdicionados. A partir de 1977, encontramos na
Lei da Ag¢do Popular os direitos difusos ligados ao patriménio ambiental, em sentido lato,
que receberam tutela jurisdicional pela legitimagao do cidad&o.

Depois, foi instituida a Lei n® 6.938/81, a qual previu a titularidade do Ministério
Publico para as agdes ambientais de responsabilidade penal e civil. Contudo, foi com a Lei
n°7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) que essa protecao juridica se afirmou. A Lei da Agao
Civil Publica foi o marco dessa grande conquista, qual seja, o de assegurar as garantias
dos direitos de grupos, categorias de massa, inaugurando um novo ramo do direito, que €
o direito coletivo, 0 qual visa a prote¢ao dos interesses de uma comunidade, coletividade,
nao se prendendo, portanto, ao estudo do direito no @mbito individual.

Apds, se expora a efetiva integragao na nossa Carta Politica a esse novo ramo
do direito processual civil. Verifica-se que se abre um leque para aplicagdo dos direitos
preconizados na Constituicdo Federal de 1988, que chegou mesmo a assegurar, de modo
expresso, a tutela coletiva, mais especificamente nos artigos 5°, XXI, LXX e LXXIII, 8°,



EFICACIA DOS DIREITOS COLETIVOS, DIFUSOS E TRANSINDIVIDUAIS 69

1, e 129, IIl." Esse ramo veio universalizar a protegao coletiva dos interesses ou direitos
transindividuais, sem limitagdo ao objeto do processo. Em seguida, com a institui¢do do
Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, o Brasil passou a contar com um verdadeiro
microssistema de processos coletivos, composto pelo Cadigo, que por seu turno, criou a
categoria dos interesses ou direitos individuais homogéneos.

Finalizando, adveio a Lei n° 8.069/80, Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
também néo deixa de ser um microssistema de processos coletivos, a qual traz regras que
asseguram prioridade absoluta aos interesses da crianca e do adolescente, preconizando
que: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico essa
obrigacao, objetivando efetivar os direitos referentes a vida, & saude, a alimentacao, a
educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” (art. 4°, caput).

Passo seguinte, analisaremos as leis infraconstitucionais que versam sobre a
matéria em estudo, mais especificamente sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lein®8.069, de 13 de julho de 1990, enfatizando-se as regras ali inseridas que protegem
o direito difuso e coletivo dos infantes e quem possui legitimidade para pleitear perante o
Poder Judiciario a garantia dos direitos insculpidos na mencionada lei.

Apds, demonstraremos a aplicabilidade e efetividade das regras insertas no Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente pelo Poder Judiciario do Estado do Para, em particular
pelo Juizado da 12 Vara da Infancia e Juventude de Belém, quanto & protecéo dos direitos
coletivos, difusos e transindividuais das criangas e dos adolescentes; assim como a posi-
¢ao do Tribunal de Justiga do Estado do Para, nos julgamentos dos recursos de decisdes
atinentes a matéria pelo juizo monocratico; e também dos Tribunais Superiores do Brasil.

E, por fim, faremos um estudo comparativo entre o direito brasileiro e o argentino
no tocante ao estudo dos direitos coletivos, difusos e transindividuais, objetivando ilustrar

T 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 seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagéo no Congresso Nacional;

b) organizagao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agdo popular que visa anular ato lesivo ao patri-
monio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e
ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia.

Art. 8° E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas.

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

(GIANULO, Wilson. Vademecum referenciado de direito 2008. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira,
2008. p. 34-38-39-69).
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com elementos para o aprimoramento do processo coletivo como instrumento para que
0s anseios da coletividade, de grupos, classes e categorias possam chegar ao Judiciario,
de modo menos dispendioso e mais econdmico possivel, por meio das agdes coletivas.

1. FASE INCIPIENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO DO NOVO
RAMO DO DIREITO COLETIVO, DIFUSO E INDIVIDUAL HOMOGENEO

Pode-se afirmar que entre os paises que adotam a civil law, o Brasil foi o precursor
na criagdo e implementacao dos processos coletivos.

A partir da reforma de 1977 na Lei da Agao Popular (Lei 4.717, de 29 de junho
de 1965), os direitos difusos vinculados ao patriménio ambiental, em sentido lato, foram
tutelados jurisdicionalmente por intermédio da legitimagao do cidadé&o.

Posteriormente, a Lei n° 6.938/81 previu a titularidade do Ministério Publico para
acdes ambientais e responsabilidade penal e civil.

O direito objetivo do sistema juridico brasileiro teve como marco importante a Lei n®
7.347, de 24 de julho de 1985, (Lei da Agao Civil Publica), cujos interesses transindividuais
relacionados ao meio ambiente e ao consumidor receberam tutelas diferentes, por meio
de principios e regras que, de um lado rompiam com a estrutura individualista do processo
civil brasileiro, de outra vertente, acabaram influenciando no Cédigo de Processo Civil.
Para melhor ilustrar, citamos as hipdteses da obrigacao de fazer ou de nao fazer.

Mas as legislagdes acima citadas diziam respeito a uma tutela restrita a objetos
determinados (0 meio ambiente e os consumidores). A Constituicdo Federal brasileira veio
universalizar a protecéo coletiva dos interesses ou direitos transindividuais, sem limitagéo
ao objeto do processo.

Na realidade, os legisladores originarios da Constituicao Federal brasileira coibiram
as agdes humanas que lesassem direitos considerados imprescindiveis para a prépria
existéncia humana, como por exemplo, direito a protecdo do meio ambiente, a vida,
saude, alimentag&o, assim como direitos que protegem a potencialidade do ser humano,
como a educagao, trabalho, lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a convivéncia familiar e
comunitaria, a dignidade, o respeito e a liberdade.

Mas, como foi dito anteriormente, a Lei n® 7.347/1985, que disciplina a A¢do Civil
Publica, trouxe ao sistema juridico brasileiro uma nova visao de abordagem do direito, as
normas ali preconizadas trazem uma mudanga de foco quanto ao objeto a ser visualizado,
passou-se a ter a prote¢do do direito no &mbito dos interesses de varias pessoas (jurisdi-
cionados), isto €, no &mbito do coletivo, as pretensdes postas em juizo se prendem a um
olhar mais agudo quanto a protecdo dos direitos naturais, exemplificando, a vida, meio
ambiente, saude, educagéo efc...

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lein°8.078, de 11 de setembro
de 1990, o Brasil foi agraciado com um verdadeiro microssistema de processos coletivos,
composto pelo codigo, que por seu turno criou a categoria dos interesses individuais homo-
géneos e pela Lei 7.347/85, interagindo por meio da aplicagdo reciproca das duas normas.
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Porém, antes de tecermos comentarios sobre a implantagao e efetivagao dos di-
reitos coletivos, difusos ou transindividuais, ha necessidade de falarmos acerca de certos
principios, 0s quais ndo se prendem a dogmatica juridica ou a técnica processual, valendo
como algo externo ao sistema processual e servindo-lhe de sustentaculo legitimador.

Sem duvida, existem principios, como os constitucionais, que sdo comuns a todos os
ramos do processo, até porque todos se fundamentam na plataforma comum que permite
a elaboragao de uma teoria geral do processo. Contudo, outros principios tém aplicagao
diversa no campo penal e no campo civil, pois existem situagdes diversas nesses dois
ramos da ciéncia processual.

E incontestavel no campo ndo penal a existéncia de um processo civil, ao lado de
um processo trabalhista, por exemplo.

Examinaremos dentro do processo civil os principios que assumem feigao diversa
no processo individual e coletivo.

Principio do acesso a justica

O acesso a justica € um dos temas mais motivadores aos olhos dos processualistas
contemporaneos. Ele ndo aponta apenas o direito de ascender aos tribunais, mas também
€ 0 meio de alcangar, por intermédio de um processo substanciado de garantias do devido
processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou ameagados.

Destaca-se a ligdo de Mauro Cappelletti, que identificou trés pontos sensiveis
nesse tema, que chamou de “ondas renovatdrias do direito processual”: a) a assisténcia
judiciaria, que facilita acesso a justica do hipossuficiente; b) a tutela dos interesses difusos,
permitindo que os grandes conflitos de massa sejam levados aos tribunais; ¢) o modo de
ser do processo, cuja técnica processual deve utilizar mecanismos que levem a pacificagéo
do conflito, com justiga.

Denota-se que 0 acesso a justica para a tutela de interesses transindividuais,
objetivando a solugao de conflitos de massa, tém dimenséo social e politica, e assume,
portanto, feico propria e peculiar no processo coletivo. E de registrar que, no processo
individual, o principio se prende exclusivamente ao cidadéo, com o propdsito de nortear
a solucéo de controveérsias limitadas ao circulo de interesses desse individuo, ao passo
que no processo coletivo transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade,
formada por centenas, milhares ou milhdes de pessoas.

Outro ponto relevante a ressaltar € o modo de ser do processo que, quando indi-
vidual, obedece a esquema rigido de legitimagéo, enquanto 0 modo de ser do processo
coletivo, hé a abertura dos esquemas da legitimagao, prevendo a titularidade da agéo pelo
‘representante adequado”, o qual é portador em juizo de interesses e direitos de grupos,
categorias, classes de pessoas.

Principio da universalidade da jurisdicdo

Estéo entrelagados os principios do acesso a justica e da universalidade da juris-
digao, segundo o qual 0 acesso a justica deve ser garantido a um nimero cada vez maior
de pessoas, amparando um numero cada vez maior de causas.
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O principio da universalidade da jurisdicdo tem alcance mais restrito no processo
individual, limitando-se a utilizagao de técnica processual com o objetivo de que todos os
conflitos de interesses submetidos aos tribunais tenham resposta jurisdicional adequada.

Contudo, o principio assume dimensao distinta no processo coletivo, pois é por
intermédio desse que as massas tém a oportunidade de submeter aos tribunais as novas
causas, haja vista que pelo processo individual ndo tinham meios de chegar a justica.
Podemos afirmar que o tratamento coletivo de interesses de direitos comunitarios é que
efetivamente desvenda a universalidade da jurisdig&o.

Principio de participa¢do

Sabemos que o principio participativo é insito em qualquer processo, que contém nele
seu objetivo politico. No processo civil individual, a participacdo se resolve na garantia cons-
titucional do contraditdrio. No processo coletivo, a participagéo se faz também pelo processo.

A participagéo popular pelo processo contava com exemplo classico no processo
penal brasileiro, pela instituicdo do Tribunal do Juri. Para os demais processos, sustentava-
-se enquadrar-se também no momento participativo o exercicio da funcéo jurisdicional por
advogados e membros do Ministério Publico, em vista do quinto constitucional e, ainda,
da atividade de conciliadores, como nos Juizados Especiais e, mais timidamente, no pro-
cesso comum. Mas, considera-se que se trata de exemplos pontuais, enquanto que com
0 acesso das massas a justica, grande parcela da populagao vem participando ativamente
do processo por intermédio dos legitimados a acéo coletiva.

Deve-se abrir um paréntese para fazer uma consideragéo que distingue a partici-
pacao no processo, pelo contraditdrio, entre o processo individual e o processo coletivo.
Enquanto no primeiro, o contraditério é exercido diretamente pelo sujeito da relagdo
processual, no segundo - 0 processo coletivo - o contraditorio se estabelece pela atuagéo
do portador, em juizo, dos interesses difusos e coletivos (transindividuais) ou individuais
homogéneos.

Ha na verdade, no processo coletivo, em comparagdo com o individual, uma
participacdo maior pelo processo, e uma participagcdo menor no processo: menor, por
nao ser exercida individualmente, mas a Unica possivel num processo coletivo, no qual o
contraditério se exerce por meio do “representante adequado”.

Principio da agéo

O principio da agé@o ou da demanda indica a atribuigdo a parte de iniciativa de
provocar o exercicio da fungao jurisdicional (nemo iudex sine actore). Sob esse enfoque,
processo individual e processo coletivo parecem idénticos, mas ha no Anteprojeto do
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos iniciativas que competem ao juiz para estimular
0 legitimado a ajuizar a agédo coletiva, mediante a ciéncia aos legitimados da existéncia
de diversos processos individuais que tratam sobre 0 mesmo bem juridico.
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Principio do impulso oficial

O processo, que se inicia por impulso da parte, segue sua caminhada por impulso
oficial. Esse principio, que permite que o procedimento seja levado para frente até seu final,
rege, de igual maneira, o processo individual e o coletivo. Entretanto, a soma de poderes
atribuidos ao juiz é questdo intimamente ligada ao modo pelo qual se exerce o principio do
impulso oficial. Embora 0 aumento dos poderes do juiz seja, atualmente, visto como ponto
alto do processo individual, a soma dos poderes atribuidos ao juiz do processo coletivo é
incomensuravelmente maior.

Principio da economia

O principio da economia tem como lema o maximo de resultado na atuagdo do
direito com o0 minimo emprego possivel de atividades processuais.

Atipica aplicabilidade do principio encontra-se no instituto da reuniao de processos
em casos de conexidade e continéncia e do encerramento do segundo processo em casos
de litispendéncia e coisa julgada.

Entretanto, os conceitos de conexidade, continéncia e litispendéncia sdo extre-
mamente rigidos no processo individual, impondo entraves a identificagdo das relagdes
entre processos, de maneira a obstaculizar sua reunido ou extingdo. Mas no Anteprojeto
do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos 0 que se tem em mente, para a identificagao
dos fenémenos supracitados, ndo é o pedido, mas o bem juridico a ser protegido; pedido
e causa de pedir serdo interpretados extensivamente, e a diferenca de legitimados ativos
ndo sera obstaculo para o reconhecimento da identidade dos sujeitos. Isso quer dizer
que as causas serao reunidas com maior facilidade e que a litispendéncia tera um leque
maior de aplicagao.

Principio da instrumentalidade das formas

Esse principio demanda que as formas do processo ndo sejam excessivas ao
ponto de sufocar os objetivos juridicos, sociais e politicos da jurisdi¢do, devendo assumir
exclusivamente o formato necessario a assegurar as garantias das partes e a conduzir o
processo até o seu final: a pacificagdo com justica.

A técnica processual deve ser visualizada sempre a servigo dos escopos da
jurisdigao e ser flexibilizada, de modo a servir & solugéo do litigio. E de convir que a inter-
pretagdo rigorosa da técnica processual, no processo individual, tem dado azo a que um
numero demasiado de processos nao alcance a sentenga de mérito, em vista das questoes
processuais (condigdes da acdo, pressupostos processuais, nulidades, preclusdes etc.).

As normas que disciplinam o processo coletivo, ao contrario, devem ser sempre
interpretadas de maneira aberta e flexivel - na verdade ha disposi¢ao expressa nesse par-
ticular no Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, e 0 julgador encontrara
nelas suportes para uma postura menos rigida e formalista.

Apds uma ligeira analise sobre os principios informadores do processo coletivo,
trataremos acerca da implementagao do direito coletivo e difuso ou transindividual em nosso
sistema juridico apds o advento da Carta da Republica, sabendo-se que esse ramo de direito
veio reformular a forma de postulacéo de direitos de grupos perante o Poder Judiciario.
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2. A CRIAGAO E IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS COLETIVOS E DIFUSOS

OU TRANSINDIVIDUAIS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, APOS AS LEIS
INFRACONSTITUCIONAIS - LEI N. 7.347/85, LEI DA AGAO CIVIL PUBLICA (LACP),
LEI N. 8.078/90 - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC), E A PUBLICAGAO
DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Todos temos conhecimento que nao € de hoje que o Direito tem se preocupado com
a solugéo judicial de problemas de grupos, classes ou categorias de pessoas. Assim, as
acoes de classe do Direito norte-americano (Class action) tém raizes nas cortes medievais
inglesas. Pelo bill of peace, o autor de uma agao individual requeria que o provimento en-
globasse os direitos de todos os que estivessem envolvidos no litigio, para que a questao
fosse tratada de maneira uniforme, impedindo, assim, a multiplicagdo de processos.

Registre-se que na Europa continental € no Brasil, especificamente a partir da
década de 1970, com os trabalhos e conferéncias de Mauro Cappelletti,? que se originou
a precisa consciéncia de que a defesa judicial dos interesses de grupos apresentava pe-
culiaridades, quais sejam: como cuidar da representagao ou da substituigéo processual do
grupo lesado? Como estender a coisa julgada para além das partes formais do processo?
Como repartir o produto da indenizagao entre lesados indeterminaveis? Como assegurar
a presenca de todo o grupo lesado nos processos coletivos destinados a composicao e
deciséo de tais conflitos intersubjetivos?

Na verdade, todas essas dificuldades estavam a recomendar que os interesses
de grupos alcangassem uma disciplina processual propria, para a sua apropriada defesa
em juizo.

No Brasil, a defesa dos interesses de grupos passou a ser sistematizada com
a instituicdo da Lei Federal n° 7.347/1985 - Lei da Ac¢do Civil Publica (LACP), passo
seguinte, com a Lei Federal n® 8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), esta
legislacdo adveio em vista do comando constitucional previsto nos arts. 5°, XXXII, 170, V,
da Constituicao Federal de 1988, que impds a regulamentacdo dessas matérias por meio
de legislagédo complementar. Tais normas distinguiram os interesses transindividuais em
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos.

Mas para se ter uma ideia panoramica dos direitos acima referenciados, ha neces-
sidade de saber quais sdo 0s campos que deverdo ser aplicados, conforme o seu grau
de interesse.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonial
cultural. Patriménio Publico e outros interesses. 22. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 48
apud MAURO CAPPELLETTI. Formazioni sociali € interessi di gruppo devanti alla giustizia civile. In: Rivista
di Diritto Processuale, 30:367, 1975; La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato, Mildo, Giuffre,
1976.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[-.]

XXXII - 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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2.1. Interesses transindividuais

Estéo situados numa posicéo intermediaria entre o interesse publico e o interesse
privado. Os interesses transindividuais (também chamados de interesses coletivos, em
sentido /ato), sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas (como
os condéminos de um edificio, os sécios de uma empresa, 0s membros de uma equipe
desportiva, os empregados do mesmo patréo). Sao interesses que extrapolam o ambito
estritamente individual, mas ndo constituem interesse publico.

Sob a dtica processual, o que define os interesses transindividuais, ou de grupo,
nao € somente o compartilhamento dos diversos titulares individuais reunidos pela mesma
relagéo juridica ou fatica, mas € a circunsténcia de que a ordem juridica reconhece a im-
prescindibilidade de que o acesso individual dos lesados a Justica seja substituido por um
acesso coletivo, de maneira que a solugao obtida no processo coletivo ndo apenas deve
ser apta a evitar decisdes contraditérias como, ainda, deve conduzir a uma solugao mais
eficiente da lide, uma vez que o processo coletivo é exercido em proveito do grupo lesado.

Em busca de sistematizar a defesa dos interesses transindividuais j4 iniciada pela Lei
da Agéo Civil Publica, o Cadigo de Defesa do Consumidor passou a distingui-los segundo
sua origem: a) se 0 que une interessados determinaveis que compartilhem interesses
divisiveis é a origem comum da lesdo (p. ex., os consumidores que adquirem produtos
de série com 0 mesmo defeito), temos interesses individuais homogéneos; b) se o que
une interessados determinaveis € a circunsténcia de compartilharem a mesma relagéo
juridica indivisivel (como os consumidores que se submetem a mesma clausula ilegal
em contrato de adeséo), temos interesses coletivos em sentido estrito; ¢) se o0 que une
interessados indeterminaveis é a mesma situagao de fato, mas o dano ¢ individualmente
indivisivel (p. ex., 0s que assistem pela televisao a mesma propaganda enganosa), temos
interesses difusos (CDC, art. 81).

Porquanto, ha interesses que envolvem uma categoria determinavel de pessoas
(como os interesses individuais homogéneos e os interesses coletivos); outros sdo com-
partilhados por grupo indeterminavel de individuos ou por grupos cujos integrantes s&o de
dificil ou praticamente impossivel determinagao (como os direitos difusos).

2.2. Os direitos difusos no direito brasileiro

No Brasil, a tutela de tais interesses comegou a ser tratada ja na década de 1960
pela Lei 4.717/65 - Lei da Agao Popular, pois a defesa do erério constituia, aquela época,
um interesse metaindividual, na medida em que se trata de bem publico.

Na década de 1980, foi promulgada a Lei 7.347/85 - lei que disciplina a Agao Civil
Publica, que constitui instrumento essencial no combate a lesédo ao meio ambiente, ao
consumidor, além de outros direitos de interesse difuso.

Contudo, em 1988, a Constituicdo Federal brasileira, marco histdrico da demo-
cratizagéo do Brasil, revela imensa preocupagdo com interesses que dizem respeito a
todas as pessoas indistintamente, tendo como um dos fundamentos da propria existéncia
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do Estado a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), enquanto o art. 5° estabelece os
direitos individuais e coletivos, cuja abrangéncia se mostra metaindividual, rompendo com
0 modelo estatal inflexivel experimentado até entéo.

E no inciso XXXII do artigo 5° da Constituigio Federal brasileira que vamos encontrar
a ordem para que o Estado promova, na forma da lei, a defesa do consumidor, 0 que se
deu por meio da Lei n° 8.078/90, com a edigéo do Codigo de Defesa do Consumidor, que
constitui uma demonstragéo inequivoca da vocagao difusa inserta na Carta da Republica.

Pode-se também encontrar na Constituicdo Federal, no artigo 225, a fixagdo das
bases institucionais para o desenvolvimento dos direitos difusos ao determinar que “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

S&o caracteristicas fundamentais dos interesses difusos: a indivisibilidade do objeto,
aintensa conflituosidade e a duragéo efémera.

Buscamos a conceituagdo de interesses difusos no Cédigo de Defesa do Consu-
midor (Lei n° 8.078, de 11.09.1990, art. 81, paragrafo Unico, inciso l):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo tnico. Adefesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Cddigo, ou transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato.*

Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas
(melhor de que pessoas determinadas sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. Ou melhor, sdo como um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis,
que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas.

Nessa visdo, os interesses difusos podem ser adaptados as mais diversas realidades
da vida humana cotidiana, cuja defesa observara tais primados.

Decerto que, a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, se edificou
o fortalecimento dos conceitos de direito ambiental e, por via de consequéncia, se deu
tratamento diferenciado a prdpria ideia de meio ambiente, é sé verificar o que dispde a
norma do artigo 225 da Constituicdo Federal brasileira.’

4 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: Lein. 8.078, de 11.09.90. 5. ed.
rev. ampl. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 635.

5 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para a presente e futuras geragdes.
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Desde antes da promulgacao da Carta Politica do Brasil, o ordenamento juridico
brasileiro ja dispunha de instrumentos legais para a defesa do meio ambiente, a Lei n°
6.938, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual considera o0 meio am-
biente como patriménio publico, e pauta-se pela racionalizagdo do uso do solo (arts. 2° e
4°), ndo fez nenhuma distingdo entre as modalidades de meio ambiente quando da sua
defini¢éo (art. 3°, ).

O que ficou evidenciado ¢ que a Constituicao brasileira reconheceu a autonomia do
direito ambiental no plano legal ao conferir competéncia concorrente & Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal para a sua produgéo legislativa (art. 21, I) e avangou no que diz respeito
ao conceito e distingdo de outras formas de defesa do meio ambiente.

Como ventilado acima, o Cédigo de Defesa do Consumidor conceituou a forma de
defesa de interesses difusos, ampliando 0 modo de sua protecao, seja na lesao de direitos
das pessoas individualmente consideradas em grupos definidos ou ndo. Assim, as lesées
praticadas podem ser reparadas a partir de uma interpretacdo de situagao de fato e a luz
da melhor forma de conduzir essa defesa, se o individuo com os seus proprios meios, em
grupo, a partir de uma entidade de protegao desses direitos, ou, ainda, de forma indeter-
minada a partir do Poder Publico, na pessoa do Ministério Publico.

A reparacdo desses direitos se efetivara de forma diferenciada, seja pela pena
pecunidria de multa, seja pela pena de restauracdo da coisa danificada ou seja pela
compensacao. Nesse aspecto, os direitos difusos também inovam, ja que transpassou a
ideia de pena consubstanciada no direito penal (priséo ou pena de multa), ou a ideia de
reparagao do direito civil tradicional (indenizagao ou ressarcimento de dano). No direito
ambiental é possivel a compensacéo de uma area devastada com o plantio de outra area,
ou mesmo a simples obrigagao de praticar determinada a¢éo de cessar o dano provocado.

Para uma melhor ilustragdo é bom se fazer uso da ligo de Mazzilli,® acerca de
quando h3 interesses difusos, veja-se:

Ha interesses difusos: a) to abrangentes que chegam a coincidir
com o interesse publico (como o do meio ambiente como um todo);
b) menos abrangentes que o interesse publico, por dizerem respei-
to a um grupo disperso, mas que ndo chegam a confundir-se com
o interesse geral da coletividade (como o dos consumidores de
um produto); c) em conflito com o interesse da coletividade como
um todo (com os interesses dos trabalhadores na indUstria do ta-
baco); d) em conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa
juridica (como o interesse dos contribuintes); e) atinentes a grupos
que mantém conflitos entre si (interesses transindividuais recipro-
camente conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos
aeroportos urbanos, ou da animagao dos chamados trios elétricos
carnavalescos, em oposi¢ao aos interesses dos que se sentem
prejudicados pela correspondente poluigdo sonora).

¢ Op.cit., p. 53.
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Luis A. Rodriquez Saiach tem o seguinte entendimento sobre interesses difuso:

Las modernas doctrinas procesales centran sus dardos en los
intereses difusos que pueden pertenecer a grupos o a cualquier
individuo. Por ejemplo, la nube toxica de Seveso em ltalia dio pie
para que cualquiera pueda reclamar en contra de la contaminacion
del ambiente. Esta teoria se aparta de los principios generales del
proceso liberal en que el juicio es entre las partes, la cosa juzgada
entre ellas sin poder afectar a terceros.’

2.3. Interesses coletivos

Em sentido /ato, a expressao interesses coletivos refere-se a interesses transin-
dividuais, de grupos, classes ou categorias de pessoas. Nessa acepgdo ampla é que a
Constituigao brasileira se reportou a direitos coletivos em seu Titulo Il, ou a interesses
coletivos, em seu artigo 129, lll. Ainda nesse sentido é que o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor disciplina a ag&o coletiva, que é o instrumento juridico utilizado ndo s6 a defesa
dos direitos coletivos stricto sensu, assim como a defesa de direitos e interesses difusos
e individuais homogéneos (CDC, arts. 81, paragrafo unico, e 87).

Além de admitir-se esse conceito amplo de interesses coletivos, o Cédigo de De-
fesa do Consumidor, contudo, introduziu também um conceito mais restrito de interesses
coletivos, € que se evidencia no artigo 81, paragrafo unico, inciso Il, veja-se:

"Coletivos, em sentido estrito, sdo interesses transindividuais indivisiveis de um
grupo determinado ou determinavel de pessoas, reunidas por uma relagéo juridica basica
comum."

Cabe aqui uma adverténcia, conquanto o CDC se refira a ser uma relagéo juridica
basica o liame comum entre os lesados que compartilhem o mesmo interesse coletivo (em
seu sentido estrito), é preciso admitir que essa relagao juridica disciplinara inevitavelmente
uma hipétese fatica concreta; mas, no caso de interesses coletivos, a lesdo ao grupo nao
decorrerd propriamente da relagao fatica subjacente, e sim da propria relagao juridica
viciada que une o grupo.

Como, por exemplo, uma clausula ilegal em contrato de ades&o. A agao civil publica
que busque a nulidade dessa clausula envolvera uma pretensao a tutela de interesse
coletivo em sentido estrito, pois o grupo atingido estara ligado por uma relagéo juridica
basica comum que, nesse tipo de agao, devera imprescindivelmente ser solucionada de
maneira uniforme para todo o grupo lesado.

E bom lembrar que tanto os interesses difusos como os coletivos sao indivisiveis,
mas se distinguem néo s6 pela origem da lesdo como também pela abrangéncia do grupo.
Os interesses difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato,
a0 passo que os coletivos concernem a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas
ou determinaveis, ligadas pela mesma relagéo juridica basica.

7 RODRIGUEZ SAIACH, Luis Armando. Derecho procesal civil. 1. ed. tomo Il, Buenos Aires: Gowa Ediciones
Profesionales, 2005. p. 63.
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Ao seu turno, os interesses coletivos e os interesses individuais homogéneos tém
também um ponto de convergéncia: ambos relinem grupo, categoria ou classe de pes-
soas determinaveis; no entanto, distinguem-se quanto a divisibilidade do interesse: s6 os
interesses individuais homogéneos séo divisiveis, supondo uma origem comum.

3. EFETIVIDADE DOS DIREITOS COLETIVOS, DIFUSOS OU TRANSINDIVIDUAIS, E
AS CONSEQUENCIAS POSITIVAS QUANTO A APLICAGAO DE TAIS DIREITOS NA
COMARCA DE BELEM/PA, BEM COMO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Ao examinarmos os principais direitos ligados a prote¢do da infancia e juventude,
enumerados no artigo 227, caput, da Constituicdo da Republica, duas observagdes basicas
devem ser feitas: a) de um lado, vige o principio da absoluta prioridade desses direitos;
b) de outro lado, vemos que a indisponibilidade é sua nota predominante, o que torna o
Ministério Publico naturalmente legitimado a sua defesa, sem prejuizo da existéncia de
outros colegitimados.

Em decorréncia dos bons frutos da Lei da A¢ao Civil Publica, a Constituigao de 1988
nao s6 ampliou o rol dos legitimados ativos para a defesa dos interesses transindividuais,
como ainda alargou as hipdteses de cabimento da sua tutela judicial. Desta forma, para
a tutela dos interesses ligados a protecdo da crianga, nao € o Ministério Publico o Unico
legitimado ativo, nem o rol de interesses transindividuais € taxativo.

Conforme preceitua o art. 227 da Constituicdo, é “dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga e ao adolescente com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Por conseguinte, a andlise do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90)
como um todo, fortifica a mencionada norma constitucional, seja quando trata de seus
direitos fundamentais (direito a vida e a saude; a liberdade, ao respeito e a dignidade, a
convivéncia familiar e comunitaria; a educagao, ao esporte e ao lazer; a profissionalizagéo
e a protecdo no trabalho, art. 7° e segs.), seja quando cuida de seus direitos individuais
ou transindividuais (art. 106 e segs.).

Observe-se que as agdes civis publicas e as agdes mandamentais de iniciativa do
Ministério Publico, previstas na Lei n. 8.069, destinam-se a defesa ndo apenas dos interes-
ses relacionados com a protecao a infancia e a adolescéncia como um todo; os interesses
a serem defendidos por esse meio poderéo ser ndo s¢ difusos e coletivos, como também
até mesmo interesses individuais de crianca ou adolescente determinado. E bom que se
diga, ndo raro estaremos diante de interesses que, embora individuais, serao indisponiveis,
seja diante da incapacidade dos titulares, seja em razao da natureza do proprio interesse.

Acrescenta-se que as agoes de carater coletivo previstas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente destinam-se, ainda, a prote¢éo da crianga e do adolescente seja como
destinatarios de um meio ambiente sadio e equilibrado, seja ainda, agora como obreiros,
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enquanto de destinatarios de adequadas condigdes ambientais do trabalho, seja, também
como consumidores efetivos ou potenciais.

Interesses indisponiveis de criangas ou adolescentes (ainda que individuais), e
mesmo interesses coletivos ou difusos relacionados com a infancia e a juventude - sua
defesa sempre é de interesse da coletividade como um todo.

ALein. 8.069/90 autoriza a iniciativa do Ministério Publico para a agao civil publica
e também a defesa de interesses individuais, dado o seu carater de indisponibilidade.

Diante da imposicao legal, cabe ao Ministério Publico ingressar com agéo civil
publica para assegurar vaga em escola para uma Unica crianga, como para dezenas,
centenas ou milhares delas; tanto para se dar escolarizagdo ou profissionalizagao a um,
como a diversos adolescentes privados de liberdade. Bem como, podera ajuizar agdes
civis publicas na defesa de quaisquer interesses individuais homogéneos, coletivos ou
difusos de criangas ou adolescentes.

Entéo, a efetividade dos direitos interindividuais (coletivos, difusos e individuais
homogéneos) no nosso sistema juridico, ocorre quando as normas abstratas saem desse
plano e entram no plano da concretude, isto é, além de ser aplicados passam a gerar
efeitos nas condutas dos jurisdicionados, havendo, deste modo, uma transformacgéo no
contexto social.

O papel do Poder Judiciario é justamente aplicar as leis que estao postas abstrata-
mente no direito positivo pelo poder legiferante, e indo mais além ao fazer com que esses
ditames normativos tenham efetividade no mundo juridico.

No Estado do Para, o Poder Judiciario, por intermédio do juizo da 12 Vara da Infancia
e Juventude tem a competéncia para processar e julgar os feitos que tem como pano de
fundo a protecao integral dos direitos da infancia e juventude, estando elencados nesses
direitos os individuais, como também os direitos coletivos, difusos, individuais homogéneos
(transindividuais).

A Constituicio Federal brasileira de 1988, por seu turno, traz insculpido no seu artigo
227, caput, o dever solidario de entes federativos, sociedade e familia para com a protegao
integral dos direitos da crianga e do adolescente. Ocorre que, na pratica, nao se evidencia
essa particularidade. O que se nota € que 0s entes estatais nao fazem com que as politicas
publicas sociais sejam efetivamente aplicadas, ndo agem voluntariamente, ha necessidade
de que o Poder Judiciario seja provocado pelo Ministério Publico, ou interessado, por meio
da Acéo Civil Publica para que sejam reconhecidos os direitos transindividuais.

Em suas defesas, os entes estatais tém como argumentos que o Poder Judiciario ndo
deve interferir na autonomia destes entes, nem tampouco no orgamento anual, olvidando-
-se que os interesses da infancia e juventude tém prioridade absoluta nas politicas sociais.
Infelizmente, os gestores publicos, por ndo sofrerem nenhuma puni¢éo que comprometa as
suas gestdes, fazem “vista grossa” a efetividade® dos direitos fundamentais dos infantes,
sem que exista puni¢do de ordem funcional em vista desse descaso.

A prioridade absoluta a que se refere o texto constitucional cuida ndo apenas de
uma ou de mais uma regra normativa posta no ordenamento juridico brasileiro. E um

& Constituigdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 2087.



EFICACIA DOS DIREITOS COLETIVOS, DIFUSOS E TRANSINDIVIDUAIS 81

principio vetor posto no texto constitucional com o propdsito de orientar toda e qualquer
acado jungida aos interesses da crianga e do adolescente.

Por ser um principio, toda a elaboragéo de normas infraconstitucionais, assim como
a exegese dos textos normativos e até mesmo a propria agao do poder publico devem ser
norteadas visando a prioridade absoluta.

Portanto, ndo se trata de uma faculdade a ensejar outras prioridades superiores
aquela ligada aos direitos da crianga e do adolescente. E dever.

Trata-se de norma obrigatéria e ndo meramente programatica. Mesmo este Ultimo
tipo de norma, numa visdo mais consentanea com a observancia dos dispositivos consti-
tucionais, também ¢ de indole obrigatdria.

Tratamento de carater prioritario significa que tem prioridade, que é mais importante
e preferencial (Dicionario Houaiss). Isso remete a hierarquia. Adotando por analogia a ideia
da piramide de Hans Kelsen, no que toca a hierarquia entre as normas juridicas, os direitos
da crianga e do adolescente ocupam o topo, o vértice, 0 ponto mais alto dessa piramide
e, assim, todas as outras prioridades estdo num plano inferior.

Mas, nao é somente “prioridade”, e sim também “absoluta”. No caso desta Ultima,
o texto quer dizer que a prioridade pertinente aos direitos da crianca e do adolescente
nao deve comportar qualquer restricao ou reserva diante de qualquer outra prioridade que
exista no ordenamento juridico, pois a prioridade absoluta é aquela prevista no artigo 227
da Constituicio Federal brasileira.

Pois bem, diante das imposi¢des constitucionais quanto as garantias dos direitos
da crianga e do adolescente, como dissemos alhures, esses direitos s6 se tornam mate-
rializados por meio de decisdes judiciais, as quais ocorrem depois do Poder Judiciario ser
provocado pelo Ministério Publico via A¢do Civil Publica para, entéo, as politicas publicas
sejam eficazmente satisfeitas, muitas vezes existem recalcitrancias no cumprimento das
decisdes.

No Juizo da Infancia e Juventude da Cidade de Belém-PA, 12 vara, quando é provo-
cado para assegurar os direitos transindividuais (coletivo, difuso e individuais homogéneos),
sempre concede liminarmente os pedidos iniciais totalmente ou parcialmente, quando ali
estdo configuradas as lesdes aos direitos transindividuais das criangas e adolescentes,
especificamente no dmbito da saude, educagao, meio ambiente, dignidade humana etc...

4. UMA ANALISE DO DIREITO COMPARADO EM RELAGAO A PROTEGAQ
DOS DIREITOS COLETIVOS, DIFUSOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
(TRANSINDIVIDUAIS)

Fazendo uma analise sobre o direito comparado em relagdo ao tema em estudo,
vamos nos reportar sobre o direito coletivo como é tratado em alguns paises.

Colémbia

A Colémbia é diferente de outros paises pertencentes a tradi¢éo do direito conti-
nental, pois registra uma histoéria centenaria de adogdo de algumas formas de prote¢éo
coletivas de direitos.
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No Cadigo Civil daquele pais, seguindo um antecedente da obra codificadora do
chileno Andrés Bello, contém determinadas normas relativas a tutela de interesse geral.
Pode-se dizer que séo exemplos especialmente relevantes dessas solugdes as regras
dos artigos 993 e seguintes (refere-se ao desvio de aguas, contaminagdo de agua e ar,
edificios que armazenam ruinas, e arvores mal arraizadas).

Tem-se também a regra do art. 1.003, que normatiza a situagéo de pluralidade de
demandantes e demandados (garantindo-se agdes que tenham como objeto condutas de
fazer e ndo fazer, e na hipotese de indenizar os danos), ainda, verifica-se no art. 1.005
a consagracao a favor da municipalidade e o povo em geral, uma agéo popular especial
(que compreende a recomposi¢éo da afetagdo e a indenizagédo dos danos) objetivando
preservar as ruas, pragas e outros logradouros publicos. O art. 1.006 preconiza que “as
acdes municipais ou populares se estenderao sem prejuizo das que séo de competéncia
dos imediatos interessados”.

Por fim, os arts. 2.359 e 2.360 também especificam uma agéo popular de carater
geral, tendo como objetivo o de afastar a ameacga de danos produzidos, de forma impru-
dente e negligente, sobre pessoas determinadas ou indeterminadas. A segunda destas
normas regula a recompensa a que tem direito o autor dessas agdes populares, autorizando
amplas faculdades ao magistrado para que fixe tal soma do acordo e do tempo utilizado,
e finalmente as custas processuais, 0 que igualmente tem direito o autor popular.

Apartir da década de 80, outras legislagdes especificas inseriram solugdes coletivas
para a tutela de determinados direitos. Podemos frisar 0 decreto extraordinario 3.466 de
1982, que estabeleceu o Estatuto do Consumidor, o qual regula, no art. 36, o reclamo dos
prejuizos e indenizagdes em vista de violagao das disposigdes de lei a favor do consumidor,
estabelecendo que a sentenca de condenagao produza efeitos declaratérios - no género -
erga omnes - e fica sujeita a liquidagao posterior dos prejuizos, em que cada afetado deve
demonstrar individualmente o dano sofrido.

No mesmo diapaséo, tem-se a Lei 9 de 1989, a qual prevé uma agado popular de
protecdo do espaco publico; o Decreto 2.303 de 1989 contempla uma agao popular em
defesa do meio ambiente agrario, e as leis inerentes a transferéncia do sistema financeiro,
0 mercado publico de valores - Leis 35 e 45, de 1990, modificatdrias - também disciplinam
solugdes coletivas.

Os ritos institucionais mais relevantes no sistema juridico colombiano, quanto a
regulamentacéo sistematica das agdes coletivas, estdo em consonancia com a Constituicio
Politica de 1991, que recepcionou em seu art. 88 e na forma geral nas agdes populares, e
alLei 472 de 1998, de Agdes Populares e Agdes de Grupo, que regulamentou o sobredito
artigo constitucional e passou a viger em 16 de agosto de 1999.

A Constituigao Politica da Colémbia de 1991 foi aprovada em 4 de agosto de 1886,
que substituiu a Constituicdo de Rio Negro de 1863; e no ano de 1991 a Constituigao
Politica da Colémbia foi reformada.

Precisamente, o art. 88 da referida Carta Politica dispde:

A Lei regulara as agdes populares para a protegdo dos direitos e
interesses coletivos, relacionados com o patriménio, o espago, a
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seguridade e a salubridade publicos, a moral administrativa, 0 am-
biente, a livre competéncia econdmica e outros de similar natureza
que se definem nela.®

Também a lei regulara as a¢des originadas nos danos ocasionados a varias pessoas,
sem prejuizo das correspondentes agdes particulares.

Assegura-se que a Carta Magna colombiana consagrou outros mecanismos de
protecao constitucional, por exemplo, agdes de cumprimento e as agdes de tutela, que,
junto ao habeas corpus, sustentam os alicerces de protecao juridica dos direitos humanos.

Estados Unidos

A primeira regulacao federal sistémica de agdes de classe nos Estados Unidos foi
realizada no ano de 1938, por intermédio da lei conhecida como Regra 23.

Ressalte-se que esse nebuloso conceito gerou confuséo inicialmente. Para melhor
ilustragao, por exemplo, acerca dos alcances das sentencas proferidas nesse tipo de pro-
cessos, a Corte estendeu, de inicio, os efeitos da sentenga aos membros de classe, ou
grupos ausentes durante a tramitagdo do processo. Posteriormente, esse posicionamento
foi mudado no caso “Christopher v. Brussel Bach”. Ali foi registrado que a falha ditada pelo
Tribunal em uma agao de classe carecia de efeito de coisa julgada, quanto aos membros
da classe que nao tinham sido notificados da agao, sob certos requisitos. Essa incerteza
perdurou por um longo tempo.

No ano de 1996, foi sancionada uma reforma na Regra 23 que ampliou 0 &mbito de
acao desses processos. Os legisladores manifestaram publicamente que um dos objetivos
da modificagao do procedimento foi a de permitir reformas sociais em areas tais como o0s
direitos civis. Como resultado, a desercdo escolar, a reforma das condigdes de prisédo e
os direitos sociais em geral, foram temas tratados pelos tribunais e constituem exemplos
de impacto social da natureza de agao de classe como ferramenta.

Com estas ferramentas, se alguma pratica afeta a uma extensa classe de indivi-
duos, o conflito pode ser resolvido utilizando este processo como ferramenta, como um
verdadeiro impacto social em uma classe ou grupo lesionado.

Vimos nos ultimos anos os casos por responsabilidade por produtos defeituosos no
ambito do direito de consumo (tabaco, implantes mamarios etc.) tem sido os que chamaram
maior atengao publica, especialmente pela “dinheirama” imposta nas sentengas e acordos
processuais, nao obstante eles ndo esgotarem o &mbito de sua utilizagao e funcionalidade.

A Regra 23

O primeiro antecedente da agéo de classe moderna é um procedimento inglés
chamado “bill of peace” que data do século XVIl e que foi tomado pelas cortes americanas.

O conceito que se emprega hodiernamente data do ano de 1938, sancionado pela
Regra 23, na qual se estabeleciam trés categorias de agdes de classe, cada um represen-
tando diferentes categorias de membros constitutivos de classe ou grupo.

® MAURINO, Gustavo. Las acciones colectivas. 1. ed. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2005. p. 22-23.



84 JURIS PLENUM - Ano XVI - nimero 93 - maio de 2020 - Doutrina nacional

As classificagdes ficaram definidas em fungdo da natureza das relagdes de inte-
resses existentes entre os membros de uma classe.

Foram delimitados como membros de uma verdadeira classe aquelas pessoas
possuidoras de interesses comuns em juizo. Uma classe hibrida, comprometida, afetada
como interesses diferentes.

Por fim, a classe espuria exigia que os membros compartilhassem uma questao de
fato ou de direito em comum ou tivessem algum interesse comum. Nesta ltima hipétese,
a agdo era viavel somente se existisse uma questao fatica ou de direito que envolvesse
os diferentes setores de interesses existentes na classe.

Sob a mencionada regulamentacéo, a a¢do de classe foi uma ferramenta raramente
utilizada, principalmente pelas confusas e abstratas distingdes entre as categorias de
classes estabelecidas e os obstaculos potenciais aos padrdes de notificago.

Em decorréncia dos problemas surgidos, foi convocada uma comissao assessora
que revisou as Regras Federais e, em 1966, surgiu uma nova Regra 23, a qual se converteu
na moderna regulacdo para as agdes de classe.

Ressalte-se que essa reforma proporcionou um eficiente meio para permitir uma
multiplicidade de agdes individuais contendo tutela em uma mesma controvérsia, garan-
tindo a todos os interessados um ambito de discusséo de conformidade com um sistema
democratico.

Também oferece garantia ou ao menos facilita 0 acesso efetivo a justica de agdes
que, dado o seu reduzido valor patrimonial em questdo, ou por alguns outros obstaculos
relativos aos incentivos individuais, ficariam a margem da proteg&o judicial.

Finalmente, representa uma forma de participagéo da sociedade civil que permite
promover mudancas has politicas publicas do Estado para garantir, sobremaneira, a defesa
de seus direitos.

Argentina

No que diz respeito ao Direito Argentino, enfatiza-se que os processos coletivos
disciplinados naquele sistema juridico ndo sao um descobrimento no Século XXI, nem tam-
pouco sdo produtos de exclusividade da Reforma Constitucional de 1994, mas sem contar
com as regulamentagdes processuais ordinarias concernentes aos chamados “processos
com sujeitos multiplos”, o sistema processual argentino teve ha muito tempo duas formas
de juizos com dindmica eminentemente coletiva - as sucessoes € 0s juizos concursais.

Ambas as classes de processos, cujas caracteristicas tém simetria com as agdes
coletivas no fato de que sob certas circunstancias os interessados nao podem se sustentar
dos efeitos juridicos do litigio, assim preferem nao participar deste.

Saliente-se que os organismos de notificagéo publica, e certas garantias de parti-
cipagao proprias destes processos, sdo reflexos das exigéncias que o principio do devido
processo legal impde a estas formas processuais.

E bom destacar que na década de 80 inaugurou-se uma etapa de florescimento,
inicialmente no aspecto jurisprudencial e doutrinario, e passo seguinte, no aspecto legis-
lativo, com o propdsito de buscar ferramentas coletivas de acesso a justica.
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Os primeiros casos sobre “interesses difusos” e a Lei de Associagdo Sindical
(Lei 23.551) constituem os ritos na matéria, 0s quais proporcionaram o caminho para as
propostas mais gerais, por exemplo, a Lei de Defesa do Consumidor, e em seguida da
Reforma Constitucional - A Lei Geral de Politica Ambiental.

Quanto a defesa de consumidores e usuarios, em 1993, o Congresso sancionou
a Lei 24.240. Diga-se de passagem, foi o0 primeiro estatuto geral protetivo de usuarios e
consumidores, de forma geral com as legislagdes mais desenvolvidas do momento.

No esquema protetivo tragado pela Lei de Defesa do Consumidor, se elenca um rol
muito importante das associagdes de consumidores que s&o os legitimados para exercer
a representacao juridica de individuos e grupos de usuarios e consumidores afetados em
seus direitos.

Pode-se dizer que a Lei de Politica Ambiental Nacional 25.675 é a primeira legislagéo
especial que contém normas expressas e relativamente detalhadas de agGes coletivas
vinculadas com a protecao de direitos de incidéncia coletiva.

A referida lei estabelece os pressupostos minimos para o éxito de uma gestéo
sustentavel e adequada do ambiente, a preservacao da diversidade bioldgica, e a imple-
mentacao de desenvolvimento sustentavel.

No ambito da prote¢ao dos direitos da crianga e do adolescente, quanto aos direitos
coletivos e individuais homogéneos, subtende-se que esses direitos podem ser assegu-
rados na Constituicdo da Nacdo Argentina no art. 43, 2° paragrafo, quando preconiza
a garantia para a interposicéo de agdo com objetivo de perseguir direitos de incidéncia
coletiva em geral."

Alegislagao da Cidade Autdnoma de Buenos Aires em relagéo a protegéo integral
dos direitos da crianga e adolescentes (Lei n® 114), sancionada em 03.12.1998, promul-
gada em 04.01.1999, traz nos artigos 29, 30, 31 e 32 um feixe de direitos que devem ser
assegurados aos infantes pelo Poder Publico; obviamente, se por ventura haja omissao
dos entes publicos quanto a efetivacdo das politicas publicas, se langara maos dos ins-
trumentos processuais para que sejam satisfeitos os interesses coletivos.

No mesmo sentido, tem-se a legislacdo da Provincia de Buenos Aires (Lei n® 13.298)
- sancionada em 22.12.2004, promulgada em 14.01.2005, que trata sobre a promogéo e
protecdo integral dos direitos das criangas.

Especificamente no artigo 6° da sobredita lei diz que:

“Es deber del Estado para con los nifios, asegurar con absoluta prioridad la reali-
zacion de sus derechos sin discriminacion alguna.”™

Mas adiante, o artigo 7° da referida lei estabelece as situagdes de carater prioritario,
nas quais, evidentemente fica a cargo do Estado para que essas prioridades se materializem
com as realizagGes das politicas sociais publicas.

Mas € bom destacar que a lei em comento trouxe em seu texto um lembrete a
respeito do embasamento das normas infraconstitucionais que protegem integralmente os
infantes, trata-se da disposic¢édo prevista no artigo 10, que tem a seguinte dicgéo:

0 ARGENTINA. Constitucion de la Nacion Argentina. 52 ed. Buenos Aires: Libreria Histdrica, 2007.
" ARGENTINA. Legislacién de la familia y de los menores. 13. ed. Ediciones del Pais, oct. 2007. p. 157.



86 JURIS PLENUM - Ano XVI - nimero 93 - maio de 2020 - Doutrina nacional

Se consideran principios interpretativos de la presente Ley, las Re-
glas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
Justicia de Menores (Reglas de Beijing) Resolucion Nro. 40/33 de
la Asamblea Genera; las Regla de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad, Resolucion Nro.
45/113 de la Asamblea General, y las Directrices de Naciones Uni-
das para la prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices del
RIAD), Resolucion 45/112."

CONSIDERAGOES FINAIS

O tema exposto neste estudo é de uma importancia tamanha para que possamos
refletir sobre a mudanca do enfoque da ciéncia do direito aos interesses da coletividade.
Sabemos que por varios séculos o direito somente se preocupava como 0s interesses
individuais, assegurando legitimidade para estar em juizo quem fosse lesionado em seus
direitos dentro da ¢rbita individual, entretanto, essa vis&o foi mudando gradativamente e
chegamos no limiar do século XXI com a implantagao efetiva dos direitos transindividuais
(coletivos, difusos e individuais homogéneos).

Vimos que antes de nossa Constituicdo Federal de 1988, chamada como Consti-
tuicdo cidada, pelo deputado federal Ulisses Guimaraes, ja existiam legislagdes infracons-
titucionais que disciplinavam regras para que os direitos coletivos fossem assegurados a
todos os jurisdicionados, tivemos a Lei n®4.717/65 sobre A¢ao Popular, e a Lein® 7.347/85
acerca daAgao Civil Publica. Tais legislagdes foram instituidas para protegerem o patriménio
publico e os direitos fundamentais a existéncia humana, respectivamente.

Mas néo se deve olvidar que os tratados internacionais foram os que trouxeram
principios que nortearam Cartas Politicas dos Estados que ratificaram esses tratados, os
quais orientaram uma politica voltada para os direitos humanos, no presente caso, para
a protecdo integral dos direitos da crianca e do adolescente.

A nossa Carta Politica promulgada em 1988, inseriu no capitulo VII, art. 227,
norma assegurando os direitos inalienaveis a crianga e ao adolescente, chamando para
responsabilidade solidaria a familia, a sociedade e o Estado para a devida efetivagéo de
tais direitos, veja-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao.

2 |bidem, p. 158.
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Pelas normas previstas nos tratados internacionais e com o advento da Constitui-
¢ao Federal de 1988, os segmentos da sociedade se mobilizaram, com 0s movimentos
sociais, em particular a Associagéo dos Meninos de Rua, sensibilizaram os legisladores
para que fosse instituida a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e adotando os ditames constitucionais e a orientagdo dos principios
dos tratados internacionais, nos legou normas fundamentais para a protegéo integral dos
direitos da crianga e do adolescente.

Contudo, na realidade nao se vé a aplicacdo efetiva das normas insculpidas na lei
especial que protege os direitos da crianca e do adolescente. Deve-se esse descaso a
visao dos gestores publicos em ndo conceber que os direitos consagrados nas legislagdes
anteditas estdo ali consignados como “prioridade absoluta”, isto quer dizer que séo de
imediato reconhecidos em primeiro plano em concorréncia com outros direitos. Mas isso
nao acontece em vista do desinteresse de tratar os infantes como um ser humano em de-
senvolvimento, respeitando um dos fundamentos da Republica que é a dignidade humana.

Os gestores publicos ndo agem voluntariamente para que as normas de protegao
acrianga e ao adolescente sejam efetivadas concretamente. O que se constata na pratica
¢ a intervengéo do Ministério Publico provocando o Poder Judiciario, por meio da Agao
Civil Publica, para obrigar os entes publicos a realizagao das politicas sociais publicas em
beneficio das criangas e adolescentes, que muitas das vezes sao recalcitrantes, aplicando-
-se multas e quando o caso exige, o decreto de prisdo, por desobediéncia judicial.

Sao lamentaveis tais condutas dos gestores publicos em n&o cumprirem com suas
obrigagdes voluntariamente, s6 cumprindo-as quando sdo compelidos coercitivamente
pelo Estado-Juiz por meio de ag&o judicial, que tem como fundamento os interesses cole-
tivos, difusos ou individuais homogéneos. Infelizmente, inexiste no nosso sistema juridico
punicdo em carater funcional, como perda de cargo, para os gestores que descumprem
acintosamente as leis que visam a garantia dos direitos humanos.

As varias agdes civis publicas propostas na 12 Vara da Infancia e Juventude da
comarca de Belém/PA sdo um retrato do quadro ora apresentado, sdo agdes propostas
para compelir que os gestores fagam aquilo que é dever constitucional, legal, de efetivacéo
das politicas sociais publicas previstas na legislagao constitucional e infraconstitucional.

Antes de levar as agdes civis publicas a justi¢a, o Ministério Publico deve envidar
todos os esforgos para, em sede administrativa, obter uma composicéo para a consecugao
de Termo de Ajustamento de Conduta, evitando assim que registre mais um processo judi-
cial. Mas na maioria das vezes, essa composi¢ao nao obtém éxito, forcando o ajuizamento
da competente a¢do de cunho coletivo.

Essa tramitagdo administrativa se observa no direito comparado. O que nos chamou
atencdo é o procedimento adotado no sistema juridico argentino, em particular na Legislagao
da Provincia de Buenos Aires, (Lei n° 13.298 - capitulo II, Dos Orgdos Administrativos arts.
16, n% 1a7)," que disciplina que o Poder Executivo designara a autoridade de aplicagéo

3 Op. cit.
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do Sistema de Promocgao e Prote¢do dos direitos da crianga, que sera competente para
o0 desenho, instrumentacao, execucao e controle de politicas dirigidas aos infantes, e nos
incisos estao discriminados os deveres dessa autoridade para aimplementagao e execugao
dessas medidas, desafogando, portanto, o Poder Judiciario de agbes coletivas, que quase
sempre sdo propostas por descompromisso dos gestores publicos as coisas publicas.
Esperamos que os instrumentos juridicos utilizados para atender os interesses cole-
tivos, difusos e individuais homogéneos sejam utilizados quando nao houver mais recursos
para manter comunicagao com os gestores publicos, objetivando a realizagao efetiva das
politicas sociais publicas; e ainda no bom didlogo para que se alcance o bem comum.
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RESUMO: O presente artigo faz um breve estudo sobre o direito geral da perso-
nalidade, abrangendo as relagdes existentes entre esse direito e os direitos especiais da
personalidade. Trata-se de pesquisa que utiliza metodologia descritiva, baseada funda-
mentalmente na investigagéo bibliografica e jurisprudencial. Os temas mais relevantes da
matéria sdo analisados, como o desenvolvimento do direito geral da personalidade nos
paises de lingua alema e a sua posterior admissao em outros paises da civil law. O estudo
deixa claro ao leitor a ideia de cooperacao existente entre o direito geral da personalida-
de e os direitos especiais da personalidade, estes considerados como desdobramentos
daquele. Merece ainda destaque o debate sobre a existéncia, no ordenamento juridico
brasileiro, de uma pluralidade de direitos da personalidade ou a adogéo do direito geral
da personalidade. Assim sendo, o trabalho procura apresentar um breve panorama atual
da protecdo dos direitos da personalidade, enfocando a situagdo no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: direitos da personalidade; direito geral da personalidade; direito
civil constitucional; clausula geral.

ABSTRACT: The present article makes a brief study on the general right of the
personality, covering the relationships between this right and the special rights of the
personality. It is a research that uses descriptive methodology, based fundamentally on
bibliographical and jurisprudential research. The most relevant issues are analyzed, such
as the development of the general right of the personality in German-speaking countries
and its subsequent admission in other countries of civil law. The study makes clear to the
reader the idea of cooperation that exists between the general right of the personality and
the special rights of the personality, these considered as consequences of that. Also wor-
thy of mention is the debate on the existence, in the Brazilian legal system, of a plurality
of personality rights or the adoption of the general right of the personality. Therefore, the
paper seeks to present a brief overview of the protection of personality rights, focusing on
the situation in Brazil.

KEYWORDS: rights of the personality; general right of the personality; constitutional
civil law; general clause.

INTRODUGAO

A categoria dos direitos da personalidade foi objeto de intensos debates doutrinarios,
em particular no periodo que vai do século XIX até o inicio do século XX. Os estudiosos
apontavam muitos problemas que teoricamente impediriam o reconhecimento dos direitos
da personalidade como direitos subjetivos.

Argumentava-se que os interesses ligados a personalidade nao podiam ser prote-
gidos seguindo os esquemas tradicionais dos direitos patrimoniais, mesmo porque o bem
juridico a ser protegido integrava o proprio sujeito.! A resisténcia na admissao dos direitos

" Nesse sentido, veja-se a ligdo de Walter Moraes: “os bens que em direito se qualificam como de persona-
lidade s&o partes integrantes do homem in natura” (MORAES, Walter. Concepgéo tomista de pessoa. Um
contributo para a teoria do direito da personalidade. Revista de Direito Privado, n. 2. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 187).
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da personalidade também decorria da forma como se compreendia os atos ilicitos € a
responsabilidade civil deles derivada. A categoria igualmente suscitava duvidas no que
toca aos seus caracteres juridicos, que se contrapdem aos direitos patrimoniais.

Entretanto, as objecdes ao reconhecimento dos direitos da personalidade foram se
abrandando no decorrer do século XX, especialmente depois da Segunda Guerra Mundial,
haja vista que as atrocidades cometidas naquele conflito reforgaram a necessidade de
reconhecimento dos direitos e garantias do homem.2 Como consequéncia, o sistema de
direito privado, pela via constitucional, acabou integrando os direitos da personalidade,
nao havendo mais duvida quanto a admiss&o dessa categoria de direitos.

Desta feita, superada a fase de reconhecimento dos direitos da personalidade,
atualmente os debates da doutrina e da jurisprudéncia dizem respeito a existéncia de um
direito geral da personalidade, no qual se integrariam todos 0s tipos previstos ou néo pelo
direito positivo. E 0 assunto ganhou ainda maior relevancia em fungéo do rapido desenvol-
vimento técnico-cientifico verificado nas Ultimas décadas. Essas inovagdes proporcionaram
0 surgimento de novas formas de violagdo da dignidade da pessoa humana, pelo que as
indagacdes relativas ao direito geral da personalidade continuam atuais e merecem ser
analisadas no presente trabalho.

1. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE

1.1. Origem e os debates iniciais acerca dos direitos da personalidade

Com o reconhecimento da existéncia da categoria dos direitos da personalidade,
muitos autores entenderam como vidvel a sua tipificagao. Para tanto, utilizaram a técnica
dos direitos subjetivos, o que levava ao reconhecimento de uma pluralidade de direitos
da personalidade, incidindo cada um sobre um particular aspecto da personalidade. No
entanto, outros tedricos consideraram insuficiente a protecao da pessoa humana por meio
de direitos tipificados, sendo necessaria uma regra geral, unitaria, que compreendesse
todos os casos relacionados a bens da personalidade.®

Adoutrina que defendia a existéncia de um direito geral da personalidade floresceu
na Austria, na Suica e na Alemanha. A tematica foi inicialmente objeto de investigacées
tedricas, ainda sem repercussao pratica, as quais foram promovidas, entre outros, por
Regelsberger e Gierke. Passada a fase tedrica, o direito geral da personalidade foi pau-
latinamente sendo reconhecido judicialmente.*

No que diz respeito a Alemanha, o desenvolvimento retrocedeu com a entrada em
vigor do Cédigo Civil alemé&o (Btirgerliches Gesetzbuch - BGB). De fato, a codificagéo alema
nao consagrou os direitos da personalidade como categoria autdnoma e sistematizada,

2 RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privato italiano. 5. ed. Napoli: Jovene, 1982. p. 218.

® DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A parte
geral do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 42-43.
4 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 45-49.
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deles cuidando tdo somente em disposi¢Oes esparsas relativas a responsabilidade civil e
por meio da protegdo dada ao nome no § 12 do BGB.®

Né&o se pode dizer, entretanto, que os idealizadores do BGB ignoravam os direitos da
personalidade. Na verdade, preferiram néo inclui-los na codificacéo, salvo as excegdes ja
mencionadas. Entendiam que as discussdes acerca da categoria ndo estavam encerradas,’
de maneira que a sua inclusao seria precipitada e pouco operacional do ponto de vista
do processo legislativo.”

Nos anos que seguiram a entrada em vigor do BGB, a doutrina alemé e a juris-
prudéncia do Reichsgericht ndo acolheram a tese da existéncia de um direito geral da
personalidade. A protegao legal ficou entdo restrita aos bens juridicos expressamente
mencionados, ou seja, aos direitos especiais da personalidade.?

De fato, mesmo doutrinadores de destaque, como Enneccerus e Nipperdey, ndo
viam como necessario o reconhecimento de um direito geral da personalidade. Aduziam
que os bens unidos indissoluvelmente a pessoa deveriam ter uma protegao absoluta geral
igual a dos direitos subjetivos. Esses autores negavam a existéncia de outros direitos da
personalidade além do nome e entendiam que o reconhecimento de um direito geral da
personalidade entre os direitos subjetivos provocaria entraves ao progresso, bem como
perturbagdes ao desenvolvimento de outras personalidades.’

1.2. O problema da protegao fracionada dos direitos da personalidade

Aprotecéo fracionada dos direitos da personalidade, ao contrario do que pensavam
0s autores da época, mostrou-se bastante lacunosa diante do aumento das modernas
técnicas que possibilitavam o desrespeito da vida privada e da liberdade, o que foi sentido
especialmente apds a Segunda Guerra Mundial.™

Na Alemanha, o primeiro problema estava na interpretacdo dada ao § 823, |, do
BGB," particularmente no que toca a expressao “um outro direito” (ein sonstiges Recht),

5 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo: Juarez de
QOliveira, 2007. p. 76.

& Alias, segundo Giinter Weick, na fundamentago do BGB o responsavel pela parte geral da codificagéo,
Gebhard, mencionou os trabalhos de Kohler e de Rudolf Von Jhering, relativos aos direitos da personalidade
(WEICK, Giinter. Nattirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. Von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 173).

7 RIXECKER, Ronald. Aligemeines Personlichkeitsrecht. In: Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch. 5. ed. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2006. p. 268.

& BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2004. p. 20.

® GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 77.

0 LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 8. ed. Miinchen: Beck, 1997.

p. 147.

0 § 823 do BGB dispde: “Dever de indenizar. (1) Quem dolosa ou culposamente lesar antijuridicamente a

vida, o corpo, a salde, a liberdade, a propriedade ou um outro direito alheio esta obrigado a compensar
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que néo abarcava, de acordo com a maioria dos autores, os direitos da personalidade, visto
que tal dispositivo era considerado restrito aos direitos subjetivos ligados a propriedade.™

De acordo com Dieter Medicus, o BGB nao chegou mesmo a acolher, entre os bens
protegidos pelo § 823, nem um direito geral da personalidade € nem um direito a honra.
Alias, para a prote¢do da honra era necesséaria uma interpretagéo bastante complexa,
que combinava os §§ 826 e 823, II, do BGB, bem como os §§ 185 e seguintes do Cddigo
Penal (Strafgesetzbuch - StGB)."

Outro problema consistia no fato de que a enumeracgéo dos bens protegidos pelo §
823, I, do BGB era considerada exaustiva, de forma que os demais bens da personalidade
somente eram protegidos se fossem reconhecidos por normas legais especiais. ™

Ademais, 0 § 826 do BGB, nao obstante a vagueza da expressao “bons costumes”,
suficiente para funcionar como uma clausula geral, tinha seu @mbito limitado, visto que
requeria a existéncia de dolo."

1.3. O reconhecimento do direito geral da personalidade na Alemanha: os casos
Leserbrief e Herrenreiter

Todo esse quadro somente se modificou na Alemanha com as decisdes proferidas
em 25 de maio de 1954 (Leserbrief)'® e em 14 de fevereiro de 1958 (Herrenreiter),'” quando
o Tribunal de Justica Federal (Bundesgerichtshof - BGH), em uma inimaginavel mudancga
de paradigma, reconheceu o direito geral da personalidade.

Além da admisséo do direito geral da personalidade, é de se destacar que no
caso Herrenreiter também foi reconhecida a pretenséo a uma indenizagdo em dinheiro.
Tal prestagao pecuniaria estaria fundada na ocorréncia de um dano imaterial,™ de uma

o dano surgido”. Veejamos o original: “§ 823 Schadensersatzpflicht. (1) Wer vorsétzlich oder fahriéssig das
Leben, den Kérper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen
widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet’.

2. GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 78.

8 MEDICUS, Dieter. Aligemeiner Teil des BGB. 9. ed. Miinchen: C. F. Miller, 2006. p. 423.

4 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de
QOliveira, 2007. p. 78.

5 GARCIA, op. cit., p. 79.

'8 No caso Leserbrief, discutia-se a protegao de cartas missivas, visto que um periddico publicou uma carta de
um advogado (representante de um ex-ministro do Reich), na rubrica “cartas do leitor”, sem sua autorizagao
(BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzdsischen Zivilrecht. Tlbingen: Mohr Siebeck,
2004. p. 20).

7 No caso Herrenreiter, o réu, farmacéutico, elaborou um cartaz publicitério referente a um produto com su-
postas propriedades afrodisiacas, colocando no cartaz aimagem do autor, sem sua autorizagao para o uso
publicitario (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. Ill, Coimbra:
Almedina, 2004. p. 46).

8 RIXECKER, Ronald. Allgemeines Personlichkeitsrecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch. 5. ed. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2006. p. 268.

19 RIXECKER, op. cit., p. 268.
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severa lesao ao direito geral da personalidade, o que néo tinha previsao expressa no BGB
e contrariava 0 § 253, que s6 admitia indenizagdo em casos expressamente previstos
em lei. Posteriormente, a despeito de contrariar o disposto no § 253, tal entendimento foi
confirmado pelo BGH em 1965, no caso Soraya, € em 1973 pelo Tribunal Federal Cons-
titucional (Bundesverfassungsgericht).?'

Amudanca de orientagdo do direito alemé&o veio como decorréncia da Lei Fundamen-
tal de Bonn (Grundgesetz - GG), que, ao proteger a dignidade da pessoa humana e o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade (arts. 1° e 2° da GG), exigiu o reconhecimento
de um direito geral da personalidade,? cujo fundamento legal, de acordo com o BGH,
estaria justamente no § 823, |, do BGB. E tal protegao encontrou respaldo justamente na
interpretagao da expressao “um outro direito” (ein sonstiges Recht), integrante do § 823,
|, do BGB, mas que n&o era acolhida pela doutrina e nem pela jurisprudéncia anteriores
a Lei Fundamental de Bonn.?

A partir das decisées do BGH e da mudanca de posicionamento da doutrina, a
dignidade do homem (Menschenwiirde) e o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade (Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit) passaram a ser vistos pelos alemaes
como um direito-fonte (Quellrecht), um direito-mé&e (Mutterrecht), do qual todos os outros
emanariam.?

Adespeito de todo esse desenvolvimento, o direito geral da personalidade ainda se
mantém como uma cria¢do da pratica juridica e da doutrina alemas, haja vista que nenhum
tratamento legal?® foi dado ao tema, o que ja foi qualificado como uma “fuga do legislador
da responsabilidade politica”.?

De qualquer forma, ndo obstante todos esses percalgos, a teoria do direito geral
da personalidade é amplamente acolhida na Alemanha. Todavia, existem autores mais

2 WEICK, Giinter. Natiirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 174.

2 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituigéo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 70.

2 MEDICUS, Dieter. Grundwissen zum Biirgerlichen Recht. 7. ed. Miinchen: Carl Heymanns, 2006. p. 207.

% BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2004. p. 19-20.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 106.

% Noticia Paulo Mota Pinto que em 1959 foi apresentado um projeto de lei para a reordenagao da protegdo da
personalidade e da honra, o que levaria a uma alteragdo no BGB. Todavia, em razao da pressao exercida
pela imprensa, tal proposta, chamada pejorativamente de Lex Soraya, ndo chegou a ser acolhida (PINTO,
Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade
no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituigao concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 70).

% PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituigéo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 70.
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recentes, como Canaris, que consideram a opg¢ao pela definicdo de ambitos de prote-
¢ao do direito da personalidade, o que pode levar a uma regressdo do direito geral da
personalidade.?

1.4. O direito geral da personalidade na Suica e Austria

Na Suica, o direito geral da personalidade se imp0s mais cedo, tendo sido seu
desenvolvimento menos traumatico que o alemao. Realmente, 0 Cddigo Civil suico
(Zivilgesetzbuch - ZGB), de 10 de dezembro de 1907, anterior, portanto, a doutrina aleméa
do direito geral da personalidade, ja consagrava expressamente, em seu art. 28,2 uma
clausula geral protetora da personalidade humana, que foi inspirada na doutrina de Otto
von Gierke (Deutsches Privatrecht).?

Tal regra tinha o sentido de proteger ndo somente os interesses morais, mas também
a atividade econdémica de uma pessoa.® E nesse ponto Franz Wieacker ja considera a
obra de Eugen Huber, maior responsavel pela elaboragao do Cddigo Civil suico, como o
“fruto legislativo mais amadurecido da ciéncia de lingua alema do séc. XIX".*'

No entanto, com a rapida evolugao da sociedade e da ciéncia no século XX, viu-se
que o art. 28 do Cddigo Civil helvécio ndo estava mais garantindo uma tutela satisfatoria
da personalidade. Assim, para a ampliagdo dessa tutela, a redagao do referido artigo foi
alterada por uma lei de 16 de dezembro de 1983, em vigor desde 1° de julho de 1985.%

Entretanto, é de se ressaltar que o trabalho do legislador sui¢o néo se resumiu a
alteragao do art. 28, visto que também foram inseridos diversos dispositivos complementa-
res.> Dessa forma, além do art. 28 originario, possui hoje 0 Cddigo Civil sui¢o a sequéncia
que vai dos arts. 28 “a” ao “I".

2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. lll, Coimbra: Aimedina,
2004. p. 48.

% Redacéo original do art. 28: “Celui qui subit une atteinte illicite dans ces intéréts personnels peut demander
au juge de la faire cesser’. Tradugdo livre: “Aquele que sofre um atentado ilicito nos seus interesses pessoais
pode demandar ao juiz que o faga cessar’.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 94.

% KAYSER, Pierre. Les droits de la personnalité - aspects théoriques et pratiques. Revue Trimestrielle de Droit
Civil, t. 69, n. 3, p. 487.

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1967. p. 564.

%2 BIASIO, Giorgio De; FOGLIA, Aldo. Introduzione ai codici di diritto privato svizzero. 2. ed. Torino:
G. Giappichelli, 2007. p. 155.

% Anova redagdo do art. 28 do ZGB é a seguinte: “Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird,
kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, den Richter anrufen”. Tradug&o livre:
“Quem é ilicitamente lesionado em sua personalidade pode, para sua prote¢éo, pedir a intervengéo do juiz
contra aquele que participou da ofensa”. Por conseguinte, sdo condigdes para a protegao da personalidade:
a) asua lesao; b) o comportamento ilicito (LOCHER, René. Persénlichkeitsschutz und Adoptionsgeheimnis.
Ziirich: Schulthess, 1993. p. 22).
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Como consequéncia da inovagao legislativa, o conceito adotado de personalida-
de deve ser compreendido em sentido amplo, abrangendo tudo aquilo que serve para
individualizar uma pessoa e se mostra digno de prote¢do nas relagdes interpessoais.
Cabe entdo aos juizes a definicdo dos contornos da personalidade, adaptando a nogéo
a evolugdo das necessidades e ao surgimento de novos perigos.* E nesse contexto, os
tribunais suicos passaram a construir uma nova jurisprudéncia acerca do direito geral da
personalidade, bem como dos limites de sua atuagéo,* mais condizente com as atuais
necessidades da sociedade.

Ademais, existe também no direito suigo a previsao, além da determinagéo abstrata
e geral contida no art. 28 do ZGB, dispositivos que outorgam prote¢do a pontos especificos
da personalidade, como é o caso do art. 301, 2, do ZGB, bem como a Lei sobre direitos
autorais (Urheberrechtsgesetz). Diante desses preceitos especificos a clausula geral de
protecdo da personalidade vale apenas subsidiariamente.®

Por outro lado, em face do reconhecimento do direito geral da personalidade, ndo
€ necessaria uma enumeragéo detalhada dos bens da personalidade. N&o existe um nu-
merus clausus dos direitos da personalidade. Isso permite uma prote¢do mais ampla da
personalidade, a qual seria bastante limitada se o legislador suigo tivesse seguido apenas
0 modelo tradicional da enumeragao dos valores protegidos.

Asituagéo ndo é diversa na Austria, onde a doutrina continua atualmente a defender
a existéncia do direito geral da personalidade, que retira sua forga do § 16 do ABGB.*®

1.5. A pluralidade dos direitos da personalidade na Italia

Entre os italianos, inicialmente a tese do numerus clausus dos direitos da persona-
lidade era a posigao majoritaria da jurisprudéncia e da doutrina, ja que o Cédigo Civil de
1942 fez referéncia aos direitos da personalidade e nao a um direito geral da personalidade.
Essa é a tese defendida, entre outros, por Adriano de Cupis, que sé admite a tutela de
direitos da personalidade fracionados e tipificados em lei.*

Hodiernamente, entretanto, ha autores defendendo que a Constituigao italiana teria
mudado substancialmente esse quadro, reconhecendo, em seu art. 2°, uma clausula geral
de tutela da pessoa humana,* cujo “contetido n&o se limita a resumir os direitos tipicamente

% BIASIO, Giorgio De; FOGLIA, Aldo. Introduzione ai codici di diritto privato svizzero. 2. ed. Torino: G. Giappichelli,
2007. p. 160.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 97.

% LOCHER, René. Personlichkeitsschutz und Adoptionsgeheimnis. Zirich: Schulthess, 1993. p. 24-25.

57 BIASIO, Giorgio De; FOGLIA, Aldo. Introduzione ai codici di diritto privato svizzero. 2. ed. Torino: G. Giappichelli,
2007. p. 160.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 71.

% CUPIS, Adriano de. / diritti della personalita. 2. ed. Milano: Giuffre, 1982, passim.
40 Art. 2° da Constituigéo italiana: “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja
como individuo, seja nas formagdes sociais onde desenvolve a sua personalidade e exige o cumprimento
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previstos por outros artigos da Constituicdo”, mas que permite estender a tutela a situagdes
atipicas, levando ao reconhecimento do direito geral da personalidade.*’

Dai afirmar Perlingieri que a “tutela da personalidade pode-se considerar unitaria,
nao definida, sem limites, elastica, adaptavel quanto mais possivel as situagdes concretas
e as condicdes culturais e ambientais nas quais ela se realiza”.*?

Contudo, ressalta Capelo de Sousa que a doutrina italiana majoritaria “defende a
exclusividade da existéncia de direitos particulares de personalidade”, o que ndo impede
o0 reconhecimento de um leque bastante amplo de direitos especiais da personalidade,
cujo fundamento estaria no “chamado direito ao id quod interest decorrente das reagdes
penais e no art. 2° da Constituicdo da Republica Italiana”.*

Por conseguinte, conforme destaca Paulo José da Costa Junior, ndo teria vingado
na Italia a doutrina unitaria, orientando-se a maioria dos autores peninsulares num sentido
oposto, “em dire¢do a uma concepgao pluralista dos direitos da personalidade”.*

1.6. Os direitos da personalidade na Franga

Na Franga, a Lei 70-643, de 17.07.70, introduziu um novo art. 9° no Cédigo Civil
francés,* o qual criou as bases legais para a protegao da personalidade, proclamando o
principio do respeito pela vida privada das pessoas.* Seguiram-se outras leis importantes,
como a Lei 78-17, de 06.01.78, relativa a protecéo diante da informatica; a Lei 93-2, de
04.01.93, que inseriu a presuncao de inocéncia no art. 9° do Codigo Civil €; a Lei 94-653,
de 29.07.94, que introduziu no art. 16 do Cddigo Civil o direito ao respeito do ser humano
e seu corpo.¥

Todavia, anteriormente o Judiciario francés ja tinha, com apoio na clausula geral
de responsabilidade civil (arts. 1382 e 1382 do Cadigo Civil), desenvolvido uma ampla

dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social’. Transcri¢do do original: “La
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali
ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale”.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. de Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 155.

“2 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Edizioni Scientifiche Italiane: Napoli,
2001. p. 325.

4 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 129.

“ COSTAJUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s¢: tutela penal da intimidade. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 60.

4 Art. 9° do Cédigo Civil francés: “Chacun a droit au respect de sa vie privée”. Tradugdo livre: “Cada um tem
direito ao respeito de sua vida privada”.

4 WEICK, Glinter. Nattirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 183.

47 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. Ill, Coimbra: Almedina,
2004. p. 42.
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protecdo da personalidade, bem como garantido a indenizagdo de danos imateriais.*®
Por isso, destaca-se na Franga a importante colaboragéo pretoriana para a categoria dos
direitos da personalidade, chegando-se a qualifica-la como “une création prétorienne” *°

Como decorréncia desse pragmatismo da protecdo da personalidade, a doutrina
francesa nao chegou a reconhecer um direito geral da personalidade, ndo obstante a
admissdo dos “droits de la personnalité”

Os principais problemas da doutrina do direito geral da personalidade, de acordo
com os franceses, estariam na sua indeterminagéo e na abrangéncia de categorias diversas
de direitos.5" Além disso, destaca Kayser que como a jurisprudéncia francesa reconhece
a existéncia de um direito da personalidade em todos os casos em que Ihe parece Util a
protecéo de um interesse moral, a previsao legal do direito geral da personalidade, como
se pretendeu no anteprojeto de Codigo Civil francés, nao seria de grande utilidade.*

1.7. Os direitos da personalidade em Portugal

Em Portugal o direito geral da personalidade n&o é unanimidade na doutrina.®® Ha
um embate entre os estudiosos portugueses no que toca a sua aceitagao, de modo que é
admitido na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e rejeitado, majoritariamente,
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.**

A jurisprudéncia dominante, por seu turno, abstém-se de tomar posicionamento
sobre o tema, mas ha decisdes do Tribunal Constitucional e do Supremo Tribunal de Justica
adotando a construgao do direito geral de personalidade.®®

Esse direito geral é acolhido, entre outros, pelos seguintes doutrinadores portu-
gueses: Leite de Campos, Capelo de Sousa, Alvaro Dias, Paulo Mota Pinto e Nuno Pinto
Oliveira.’®® Em sentido contrario opina José de Oliveira Ascensao: “Nao ha necessidade

“ WEICK, Glinter. Nattirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 183.

“ MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade Il (verbete). Enciclopédia Saraiva do Direito. S&o Paulo:
Saraiva, 1979. p. 159.

% WEICK, Giinter. Natiirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 183.

" PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicéo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 70.

52 KAYSER, Pierre. Les droits de la personnalité - aspects théoriques et pratiques. Revue Trimestrielle de Droit
Civil, t. 89, n. 3, p. 488.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil teoria geral. v. I, 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 86.

% MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas
dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. /n: MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 18.

% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 63.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. Ill, Coimbra: Almedina,
2004. p. 80-81.
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de semelhante solugdo, porque o problema pode ser resolvido, mais satisfatoriamente
até, pela via alternativa do reconhecimento, em regime de numerus apertus, de direitos
especiais de personalidade”.5” Menezes Cordeiro, por seu turno, acrescenta que mesmo na
Alemanha o direito geral “vem sendo suplantado a favor de esquemas mais operacionais,
com relevo para a definicdo de ambitos de protegao”.®

A despeito da mencionada divergéncia, o direito portugués, pelo menos desde o
Codigo Civil de 1966, tem instrumentos para o reconhecimento de um direito geral da
personalidade, que encontraria fundamento no art. 70 do Codigo Civil.* De fato, a “tutela
geral da personalidade corresponde, sem dificuldade, a um direito geral da personalidade,
desde que se entenda o direito de personalidade como direito subjectivo”.%° Assim, seria
permitida a tutela de “bens pessoais nao tipificados, designadamente protegendo aspec-
tos da personalidade cuja lesdo ou ameaga de violagdo s6 com a evolugéo dos tempos
assumam um significado ilicito”.®*

Por conseguinte, pode-se afirmar hodiernamente que o direito geral da persona-
lidade nao é uma figura exclusivamente germanica, mas sim uma concepgao que esta
ganhando espago em muitos ordenamentos juridicos de tradigdo romano-germanica, sobre-
tudo em relagao aquela concepcao de direitos da personalidade como numerus clausus.®

2. O DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE E OS DIREITOS ESPECIAIS

2.1. 0 fundamento da protegao pelo direito geral da personalidade

O direito geral da personalidade tutela de forma global a personalidade humana.
Trata-se de instituto que esta ligado a concepgdo de pessoa humana como um valor
unitario. Por isso, essa doutrina ndo admite que a tutela da pessoa possa ser fracionada
em situagdes autdnomas, devendo ser protegida como um problema unitério, dado que
seu fundamento, vale ressaltar, esta exatamente na unidade do valor da pessoa.®® E ndo

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. |, p. 87.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. Ill, Coimbra: Aimedina,
2004. p. 80-81.

% Vale notar que o art. 70 do Cédigo Civil portugués foi inspirado nos trabalhos da Comiss&o de Reforma do
Cadigo Civil francés (1950-1951), que adotou um anteprojeto sobre direitos da personalidade, prevendo
em seu art. 19 o seguinte: “Todo o atentado ilicito a personalidade da aquele que o sofra o direito de pedir
que seja posto cobro a isso, sem prejuizo da responsabilidade que, dai, possa resultar para o seu autor”
(CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. lIl, Coimbra: Almedina,
2004. p. 60).

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 64.

81 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 209-210.

62 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituigéo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 68.

8 PERLINGIERI, Pietro. Il diritfo civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Edizioni Scientifiche Italiane: Napoli,
2001. p. 324.
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poderia ser diferente, ja que decorre da prépria natureza das coisas que 0 homem & uno
e irredutivel.

Ao lado dessa unidade, ha também a complexidade e a dinamicidade da persona-
lidade, que inviabilizam a sua prote¢ao unicamente por meio de direitos tipicos, visto que
por mais perspicaz que seja o legislador, sempre escapardo do seu poder de previséo
diversas vicissitudes da personalidade humana.5

Atutela por meio de direitos tipificados ainda esbarra no fato de que os direitos da
personalidade s&o uma categoria em expansao. Realmente, na medida em que a sociedade
fica mais complexa, que novas tecnologias sdo descobertas, novos problemas surgem,
que demandam o reconhecimento de novos direitos. Assim sendo, essa dinamica torna
deficiente a tutela da personalidade apenas por direitos tipicos.®

Nessa mesma linha, ensina Perlingieri que o fundamento dos direitos da persona-
lidade € unico, representado pela unidade do valor da pessoa. Porém, as possiveis mani-
festagOes da personalidade sdo multiplas e nem todas s&o preventivamente identificaveis.®

Desse modo, o reconhecimento de um direito geral da personalidade € marcado por
sua dindmica evolutiva e contextualizadora, bem como pela multiplicidade de expressoes,
0 que, em ultima instancia, nada mais € que uma decorréncia natural do proprio valor
humano protegido pelo direito.®’

Ademais, além da fragmentagéo da personalidade proposta pelas concepgdes ato-
misticas, outro problema a ser destacado estaria no fato de que na raiz delas encontramos
0s ensinamentos tendentes a prestigiar um ordenamento juridico voltado prevalentemente
para a protecdo das situagdes patrimoniais,® o que certamente estd em descompasso
com a protecdo dada a pessoa atualmente pelo direito.

Destarte, com base nesses argumentos, os defensores do direito geral da per-
sonalidade rechagam as teorias atomisticas, que déo origem a um catélogo de direitos
da personalidade tipificados e admitem o fracionamento da pessoa humana em isolados
interesses ndo intercomunicaveis entre si.

2.2. A coexisténcia do direito geral e dos direitos especiais da personalidade

Todavia, ndo obstante a certeza quanto a unidade da pessoa humana, a doutrina do
direito geral da personalidade também n&o pode ser levada ao extremo. E que ao lado de
um direito geral, a protegao dos seres humanos também pode se dar por meio de direitos

8 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 161.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Dos direitos da personalidade. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettore (coord.). Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 251.

% PERLINGIERI, Pietro. Istituzioni di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2003. p. 82.

67 MELLO, Claudio Ari. Contribuigdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87.

88 PERLINGIERI, Pietro. Il diritfo civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Edizioni Scientifiche Italiane: Napoli,
2001. p. 324.
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expressamente tipificados no ordenamento juridico, que proporcionariam uma tutela mais
eficaz da personalidade.

Realmente, dentro dessa perspectiva é perfeitamente possivel a individualizagdo
de “uma série de manifestagdes especificas do direito de personalidade, que conformam
justamente os direitos ‘especiais’ de personalidade”,®® os quais tém como contetdo bens
particulares da personalidade.

Alias, deve-se ressaltar que esse tratamento especifico ndo somente amplia, e em
algumas situagdes condiciona, a prote¢do da personalidade, mas ainda pode externar uma
determinada posigao do legislador diante do conflito de interesses.”

Outrossim, & necessario salientar que o sistema fulcrado exclusivamente numa
clausula geral levaria a uma tutela mais lenta e complexa, ja que todo tipo de violagdo
deveria ser reconhecido a partir da concretizagdo do direito geral da personalidade.”

Dai que a previsao legal de alguns direitos da personalidade na Constituicdo e nas
normas infraconstitucionais acaba tornando a sua prote¢éo mais rapida e direta,’ visto
que seu contetido, em relagdo ao direito geral da personalidade, é mais determinado e
concreto.”

Reconhecida a unidade da pessoa humana e sem prejuizo de sua tutela geral, néo
se deve descartar a possibilidade da sua coexisténcia com direitos tipicos da personalidade,
os quais, em realidade, acabam por tutelar o proprio direito geral da personalidade.™ Por
isso, ndo ha que se falar em antinomia, mas sim em complementaridade, a qual somente
traz vantagens para a prote¢ao do ser humano, fim do ordenamento juridico.

Esse também é o entendimento de Capelo de Sousa, que defende a ideia da coe-
xisténcia das estruturas normativas complementares do direito geral da personalidade e
dos direitos especiais da personalidade, rejeitando “tanto a concepgéo de que s6 havera
um direito geral de personalidade e ja nédo direitos especiais de personalidade como a ideia
da inexisténcia de um direito geral de personalidade e da emergéncia apenas de direitos
especiais de personalidade”.”

E justamente isso que ocorre na Alemanha, onde, ao lado do direito geral da perso-
nalidade, existem os direitos especiais da personalidade (besondere Personlichkeitsrechte),

8 MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87.

0 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo: Juarez de
QOliveira, 2007. p. 161.

" GARCIA, op. cit., p. 162.

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 25.

8 LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 8. ed. Miinchen: Beck, 1997.
p. 285.

™ BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Allgemeiner Teil des BGB. 31. ed. KdIn: Carl Heymanns, 2007. p. 365.

™ CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 562.
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tais como o direito ao nome (§ 12 do BGB), o direito moral de autor (§§ 12 a 14 da Lei
sobre direitos de autor - Urhebergesetz - UrhG)™ e o direito a propria imagem (§§ 22 e
seguintes da Lei sobre os direitos de autor de obras de arte visuais e fotografia - Kuns-
turhebergesetz - KunstUrhG).”

Perlingieri também nao vé incompatibilidade, no direito italiano, entre a tutela da
pessoa como valor unitario e a consideragédo autbnoma de algumas expressdes da perso-
nalidade, dando como exemplos os direitos a salde, ao estudo e ao trabalho.”

Por conseguinte, vé-se que “a melhor técnica recomenda a associagdo de uma
clausula geral de protecdo da personalidade com uma série de direitos especificos de
personalidade”.”

2.3. Problemas que emergem da relagao entre o direito geral e os direitos
especiais da personalidade

Ao se admitir a coexisténcia do direito geral da personalidade e dos direitos especiais
da personalidade, surge um novo problema, isto &, o de estabelecer adequadamente como
se dara a relagéo entre esses direitos.

O direito geral da personalidade fundamenta, informa e serve de principio geral
mesmo aos direitos especiais da personalidade, uma vez que € visto como um direito-mée
ou um direito-fonte. No entanto, sua aplicagdo se da de forma subsidiaria aos direitos
especiais da personalidade, sendo englobante destes, que, por seu turno, ndo esgotam
o0 bem geral da personalidade.®’ Assim, pode-se dizer que os direitos tipicos seriam ma-
nifestagdes parciais da tutela globalmente conferida pelo direito geral da personalidade.®!

Desta feita, havendo regulamentagéo especifica, em principio ndo ha lugar para a
incidéncia do direito geral da personalidade, ja que os direitos especiais da personalidade
tém carater de leges speciales. Isso significa que na aplicagao, deve-se comegar por aferir
se determinada lesdo corresponde a um direito especial da personalidade.®? Por outro lado,
em caso de lesdo a personalidade néo tipicamente regulada, incide em toda sua plenitude

8 WEICK, Giinter. Natiirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlin: Sellier, 2004. p. 179.

7 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito a imagem. Curitiba: Jurua, 2018, passim.

8 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Edizioni Scientifiche Italiane: Napoli,
2001. p. 325.

™ MELLO, Claudio Ari. Contribui¢do para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87.

8 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 560.

8 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 164.

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 62.
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o direito geral da personalidade, o que &, inclusive, uma das grandes vantagens de sua
aplicagao, isto é, a colmatacdo de eventuais brechas deixadas pelo direito positivado.?

Mais complicada €, todavia, a hipdtese de um real concurso do direito geral da
personalidade com um ou varios direitos especiais, que ocorrera “quando se trate de
assungdes ou violagdes pelo mesmo ato de zonas multiplas da personalidade humana,
umas tuteladas especialmente na lei e outras abrangidas pelo regime regra”. Nesse caso,
obtempera Capelo de Sousa que, na falta de disposicéo legal expressa, aplicar-se-a cumu-
lativamente o direito geral da personalidade e o direito ou os direitos especiais envolvidos.

Portanto, a utilizagao tdo somente do direito geral da personalidade ou dos direitos
especiais acaba por limitar a plena eficacia da propria Lei Fundamental, que demanda a
mais ampla prote¢do da dignidade da pessoa humana, o que ndo € alcangado quando
o sistema juridico se alinha a apenas uma das concepcdes, ou seja, ao direito geral da
personalidade em detrimento dos direitos especiais ou vice-versa.

3. 0S DIREITOS DA PERSONALIDADE NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

No Brasil, os doutrinadores foram muito influenciados pelas teorias tipificadoras,
muito defendidas por juristas italianos, como Adriano de Cupis, cuja obra foi a base para
muitos escritos nacionais.

Aligs, isso se fez sentir no Cadigo Civil de 2002, que de forma semelhante ao Cddigo
Civil italiano de 1942, previu um capitulo sobre os direitos da personalidade. Realmente,
a codificagao brasileira, na linha da italiana, cuidou dos direitos da personalidade, nao
seguindo outras tradigdes juridicas, que preferem desenvolver a matéria no capitulo de-
dicado a responsabilidade civil por ato ilicito, apenas indicando a peculiar dignidade dos
bens protegidos.

Todavia, apesar da promulgagéo do Cédigo Civil brasileiro em pleno século XXI,
€ certo que a legislacao nacional, pelo menos no que toca aos direitos da personalidade,
poderia ter avangado mais, prevendo, expressamente, ao lado dos direitos especiais da
personalidade, a tutela geral da personalidade.

De fato, na Exposi¢éo de Motivos do Anteprojeto do Codigo Civil ja se pode perceber
que o legislador buscava, com o novo capitulo (“Dos Direitos da Personalidade”), apenas
enunciar poucas normas sobre direitos da personalidade, dotadas de rigor e clareza, o que
certamente n&o coincide com a adog¢ao de uma clausula geral de tutela da personalidade.

Comisso, prevalece entre os estudiosos o entendimento no sentido de que o Cddigo
Civil de 2002 néo consagrou expressamente uma clausula de protecdo ou tutela geral da

8 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 164.

8 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 575.
% RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privato italiano. 5. ed. Napoli: Jovene, 1982. p. 217.
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personalidade. A codificacao teria preferido a concepgao externada pela doutrina tradicional
dos direitos tipicos, que toma a pessoa de forma fragmentada.®

E isso fica evidente no inicio do capitulo dos direitos da personalidade, dado que
ao invés de prever expressamente a tutela geral da personalidade ja no art. 11, que abre
o capitulo, preferiu o codificador brasileiro tdo somente a enunciagéo de algumas das
caracteristicas do regime juridico dos diretos da personalidade.®’

4. 0 DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A despeito de néo ter ocorrido o reconhecimento expresso do direito geral da per-
sonalidade pela legislagao brasileira, nada impede sua admisséo pela via da interpretagéo
conjunta das normas do Cédigo Civil e da Constituicdo, como fizeram os alemaes. De fato,
na Alemanha, malgrado a auséncia de previsdo expressa no BGB, néo existem duvidas
em relagéo ao acolhimento, pelo ordenamento juridico, do direito geral da personalidade.

Assim, a falta de previsdo expressa de uma clausula geral de tutela da persona-
lidade, a diferenga do que ocorreu em outros paises como Portugal (art. 70 do Cédigo
Civil), Suica (art. 28 do ZGB) e Cabo Verde (art. 68 do Codigo Civil),® ndo deve ser
sobrevalorizada,® haja vista a possibilidade de seu reconhecimento implicito, como de-
corréncia da propria Constituicdo Federal.

Nesse quadro, a vanguarda da doutrina brasileira considera que o direito geral da
personalidade esta implicito no ordenamento juridico patrio, sustentando-se no principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), na permisséo constitucional do reconhe-
cimento de outros direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 2°, da CF), bem como no art.
12 do Cddigo Civil de 2002, que funcionaria como clausula de abertura formal do sistema.

Esse € o entendimento defendido por Maria Celina Bodin de Moraes, a qual assevera
que ndo ha mais “que se discutir sobre uma enumeragao taxativa ou exemplificativa dos
direitos da personalidade, porque se esta em presenca, a partir do principio constitucional
da dignidade, de uma clausula geral de tutela da pessoa humana”.** No mesmo sentido,

% GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007. p. 197.

8 PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade no Cédigo Civil portugués e no novo Cédigo Civil brasileiro.
Revista Juridica, v. 51, n. 314, p. 14, dez. 2003.

% (O Cadigo Civil de Cabo Verde reconhece, em seu art. 68, que abre a segao dos direitos da personalidade,
a tutela geral da personalidade: “1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja
lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do
caso, com o fim de evitar a consumagédo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

8 PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade no Cédigo Civil portugués e no novo Cddigo Civil brasileiro,
Revista Juridica, v. 51, n. 314, p. 15, dez. 2003.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Dignidade Humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin de
(coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 51.
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manifestam-se Rosa Nery e Nelson Nery, considerando que a tutela geral da personalidade
atua no sistema juridico brasileiro como uma clausula geral.®"

Ademais, vale acrescentar que o Enunciado 274, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, sinaliza exatamente nesse sentido, dispondo que:
“Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao exaustiva pelo Cddigo Civil,
sao expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, lll, da
Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles,
como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao”.

Outrossim, ao lado desse direito geral da personalidade, ndo se pode negar a
existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de direitos especiais da personalidade, que
estdo expressos na Constituicdo Federal e em normas infraconstitucionais. Os direitos es-
peciais da personalidade, em Ultima analise, nada mais s&o do que manifestagdes parciais
do direito geral da personalidade. Desse modo, deve-se concluir que as listas de direitos
especiais sdo exemplificativas, refletindo um dado momento histérico (art. 5°, § 2°, da CF).

Por conseguinte, nas palavras de Francisco Amaral, tem-se “um direito geral da
personalidade, que considera um bem objeto da tutela juridica geral, e defende a invio-
labilidade da pessoa humana, nos seus aspectos fisico, moral e intelectual’, bem como
existem direitos especiais, correspondentes a esses aspectos parciais da personalidade.®

5. 0S EMBATES ENTRE OS DEFENSORES DAS CORRENTES PLURALISTAE
MONISTA

A despeito da argumentagdo acima mencionada, a maioria da doutrina brasileira
trata os direitos da personalidade como uma lista de direitos autbnomos entre si (corrente
pluralista). E dentro da concepgéo pluralista ainda existem dois pontos de vista diversos:
a) uma corrente concebe uma série aberta de direitos da personalidade; b) enquanto outra
defende a taxatividade dos direitos da personalidade.® Isso significa que a tipicidade dos
direitos da personalidade, conforme a concepgdo adotada, pode ser de natureza aberta
ou fechada.*

Paulo José da Costa Junior esta entre os defensores da corrente pluralista, argumen-
tando que cada um dos varios bens personalissimos tutelados é “dotado de determinadas
peculiaridades, o que impede sua unificagdo”. E arremata afirmando que no “seria possivel
que o jus positum fosse dotado de uma defesa Unica, de carater genérico, contra todos
0s possiveis ataques que viessem a sofrer os varios componentes da personalidade”.®®

" NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituiges de direito civil: parte geral do Cédigo
Civil e direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. I, 2019. p. 499.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 253.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 28.

% LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. v. 1, 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018, p. 145.

% COSTAJUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 60-61.
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Outro paladino da corrente pluralista é Silvio Romero Beltrao, que adota um regime
numerus apertus de direitos da personalidade, criticando o direito geral da personalidade
pelo fato dele impor “a generalizagao das situagdes protegidas, com o individuo tendo que
se defender ndo do caso tipico, mas sim do direito geral, 0 que pode provocar inseguranga
juridica, pela falta de percepgéo social das situagdes que merecem respeito”.%

Todavia, a inseguranca juridica ndo pode ser considerada como um argumento
plausivel para a ndo admissdo do direito geral da personalidade, pois se fosse assim,
nao poderiamos aceitar a clausula geral de boa-fé objetiva (art. 422 do Cddigo Civil), que
traz a mesma “inseguranca” do direito geral da personalidade. Além disso, o referido autor
esclarece que os novos direitos da personalidade a serem reconhecidos derivardo de uma
clausula geral, o que, em Ultima instancia, em nada difere da protegao por meio do direito
geral da personalidade.”

Desse modo, a diferenga ndo esta na clausula geral ou na referida “inseguranca
juridica’, mas sim no fato de que os adeptos do pluralismo néo consideram a unidade da
natureza humana, que “faz da pessoa um individuo, irrepetivel e sem igual”.®

Adespeito da dbvia unidade da pessoa humana defendida pela teoria monista, ndo
€ grande o0 numero de manuais brasileiros que dé noticia da existéncia de um direito geral
da personalidade, sendo menor ainda aqueles que o acolhem. Isso € bastante preocupante,
pois demonstra que a nossa doutrina esta muito distante do desenvolvimento alcangado
por alguns paises europeus em relagdo a tutela da personalidade.

Mais complicada ainda é a situagéo no @mbito dos tribunais superiores, no quais néo
parece que se pode falar no reconhecimento do direito geral da personalidade, ao contrério,
€ notavel a distancia que os separa da teoria desenvolvida pelos tribunais alemées. No
entanto, quando se passa ao exame da jurisprudéncia de algumas cortes estaduais, como
0 TJRS, nota-se que o resultado obtido é mais proficuo.*

Portanto, ndo ha duvidas acerca da compatibilidade da teoria do direito geral da per-
sonalidade com nosso sistema juridico, bem como da necessidade de sua implementagao

% BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cadigo Civil. Sao Paulo: Atlas,
2005. p. 56.

% Para Roxana Cardoso Brasileiro Borges, os “efeitos praticos de adotar o direito geral de personalidade ou
uma lista exemplificativa de direitos de personalidade s&o os mesmos, pois ambos tém como fundamento
a dignidade da pessoa humana e nenhuma das duas correntes restringe a prote¢ao juridica aos direitos
expressos no direito positivo, o que é imprescindivel para a adequada protecao de tais direitos numa so-
ciedade em veloz mutagédo”. (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 29). De qualquer forma, ainda que os efeitos praticos sejam os
mesmos, a fragmentagao da personalidade n&o deixa de ser algo artificial, contrario a natureza una do ser
humano.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugédo ao pensamento juridico e a teoria geral do Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 285.

% LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e pos-
sibilidade de sua aplicagéo no direito privado brasileiro. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrugdo do
direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 296-300.
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para a efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana. Também estamos certos acerca da
possibilidade da tutela da personalidade, de forma concomitante, por um direito geral e por
direitos especiais. O que falta, na verdade, € a vontade de superar a viso tradicional, que
construiu a teoria dos direitos da personalidade sobre uma base dogmatica patrimonialista,
pois sO assim estaremos dando a adequada prote¢éo a dignidade da pessoa humana e,
por conseguinte, garantindo a eficacia da Constituigao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se afirmar que uma das maiores novidades surgidas no direito privado do
século XX foi a efetiva sistematizagao do direito geral da personalidade.

Restrito inicialmente aos paises de lingua alemd, atualmente o direito geral da perso-
nalidade nao € uma figura exclusivamente germanica. A concepgao vem ganhando espago
em muitos ordenamentos juridicos de tradigado romano-germanica, inclusive no Brasil.

O direito geral da personalidade cuida de um complexo de interesses pessoais,
que gozam de protecdo bastante diversa. Ao lado do direito geral da personalidade sao
previstos direitos especiais da personalidade, que contam com texto legal que facilita a
sua tutela, ndo havendo entdo necessidade de recorrer ao complexo sistema do direito
geral da personalidade.

Aponta-se a auséncia de contornos claros como desvantagem do direito geral da
personalidade. E que os campos de aplicagdo se sobrepdem, isto é: a proteco juridica
esbarra nos interesses legitimos de terceiros, o que é bastante dificil de resolver.

E certo que a utilizagao tAo somente do direito geral da personalidade ou dos direitos
especiais acaba por limitar a plena eficacia da propria Lei Fundamental, que demanda a
mais ampla prote¢do da dignidade da pessoa humana, o que ndo € alcangado quando
nos alinhamos a apenas uma das concepgdes, ou seja, ao direito geral da personalidade
em detrimento dos direitos especiais ou vice-versa.

Os desenvolvimentos técnicos, cientificos e médicos criam continuamente, em
uma velocidade sem precedentes, novas ameagas a personalidade humana, o que ndo
¢ resolvido adequadamente pelo legislador, ndo restando outro caminho sendo a via do
direito geral da personalidade. Caso néo haja protecdo pelos direitos especiais da per-
sonalidade, é possivel a adequagao da tutela as necessidades da atualidade pela via do
direito geral da personalidade.

Por conseguinte, a tutela dos direitos da personalidade deve ser realizada por
meio desse sistema, que conjuga o direito geral personalidade com os direitos especiais
da personalidade, tudo tendo em vista a adequagdo da protecao da personalidade as
exigéncias da sociedade moderna, chamada por muitos de sociedade da informacao.
Assim sendo, a pessoa humana deve ser compreendida como um valor unitario, protegido
pelo direito geral da personalidade, que esta implicito no ordenamento juridico patrio e se
sustenta: no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF); na permissao
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constitucional do reconhecimento de outros direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 2°,
da CF); bem como no art. 12 do Cédigo Civil de 2002, que funcionaria como clausula de
abertura formal do sistema. Em todo caso, é necessario maximo cuidado, para que se evite
qualquer distor¢cdo ou mesmo uma banalizagao da tutela dos direitos da personalidade.
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SUMARIO: 1. Contextualizagéo e justificativa - 2. Transformag&o digital dos servicos
publicos - 3. Transformagao digital do Judiciario - 4. Transversalidade entre Governo
Eletronico e a Transformagao Digital do Judiciario - 5. Celeridade: dados e discussao
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RESUMO: Atransformag&o digital do Judiciério, no contexto do Governo eletronico,
com a analise de alguns fatores que permitem comparar a transi¢do dos modelos de ges-
tao (fisico x eletronico) é o foco deste artigo. Passados mais de seis anos de vigéncia da
Resolugao do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) n® 185, de 18 de dezembro de 2013,
assume-se que ha dados qualitativos e quantitativos suficientes para realizar o adequa-
do estudo de caso ora proposto. Busca-se evidenciar a existéncia (ou inexisténcia) de
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Data de aprovagao pelo Conselho Editorial: 08.04.2020.
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transversalidade da politica publica de migragéo do servigo publico “entrega da prestacao
jurisdicional” para 0 ambiente digital com a estratégia digital do Governo eletrénico, e se ha
resultados positivos quanto aos indicadores: celeridade, eficacia, orcamento e experiéncia
do usuario. Para tanto, os levantamentos levados a efeito na persecugao da resposta ao
problema proposto se classificam como pesquisa de método misto, j& que o fenémeno
da migragao do Judiciario do meio fisico para o eletrénico é analisado sob o angulo de
multiplos fatores, em profundidade. Concluiu-se que a anélise realizada orienta no sentido
de que a transformacéo digital do servigo publico “entrega da prestagao jurisdicional”,
nos Ultimos cinco anos, alcangou resultados positivos de celeridade e de experiéncia do
usuario, néo refletindo da mesma forma quanto aos fatores de eficacia e orgamentario. Por
fim, no contexto do Governo eletrénico, ndo foi possivel associar positivamente a criagao
de redes multitarefas e integragéo entre érgaos da Administracdo (Judiciario - eGov) aos
resultados observados.

PALAVRAS-CHAVE: Governo eletrbnico; gestdo do Judiciario; transformacao
digital; e-Justica.

ABSTRACT: The digital transformation of the Judiciary, in the context of electronic
government, added to the analysis of some factors that allow to compare the transition of
management models (corporeal versus virtual) is the focus of this article. After more than
six years of the National Justice Council (CNJ) Resolution n. 185, of December 18th, 2013,
itis assumed that there are sufficient qualitative and quantitative data to carry out the appro-
priate case study proposed herein. It seeks to highlight the existence (or non-existence)
of transversality regarding the public policy of migrating the public service “jurisdiction” for
the digital environment with the e-Government digital strategy, and if there are positive
results regarding the indicators: speed, effectiveness, budget and user experience. Thus,
the surveys carried out in the pursuit of the answer to the proposed problem are classified
as “mixed research method”, once the phenomenon of migration from the corporeal to the
virtual judiciary is analyzed under the multiple factors angle, in depth. The conclusion was
that the analysis carried out indicates that the digital transformation of the public service
“jurisdiction”, in the last five years, achieved positive results regarding speed and user
experience, not reflecting in the same way when the factors of effectiveness and budget
were analyzed. Finally, in the context of e-Government, it was not possible to positively
associate the creation of multi-tasking networks and integration between administrative
bodies (Judiciary - eGov) to the observed results.

KEYWORDS: E-government; judicial management; digital transformation; e-Justice.

1. CONTEXTUALIZAGAO E JUSTIFICATIVA

Segundo o compéndio Justica em numeros, divulgado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ, 2018),? “o Poder Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de

2 Disponivel em: https:/fwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.
pdf. Acesso em: 07 jul. 2019.
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processos em tramitagdo”. Isso representa um fenémeno de excessiva judicializagéo de
demandas, o qual foi constatado a partir da década de 1990 do século XX e é observado
por Makowiecky Salles (2016), nos seguintes termos:

[...] O discurso nobre do acesso a justi¢a, concebido em épocas
passadas, sem submeter-se a uma revisdo passa a ser usado in-
devidamente, servindo de retérica para certos desvios. Sdo exem-
plos a transferéncia de responsabilidades ao Poder Judiciério, o
ativismo judicial, a exploragéo da letargia do sistema, o esvazia-
mento de outras esferas decisorias, o enfraquecimento da cidada-
nia em sua capacidade de solucionar extrajudicialmente conflitos e
a deferéncia as expectativas do mercado juridico.

Para o cidadao, tdo importante quanto ter acesso a jurisdicdo é obter a efetiva
resposta daquilo que busca do Poder Judiciario. Ou seja, ndo basta a facilidade de ajuiza-
mento de uma demanda, sendo premissa necessaria que lhe seja entregue, a bom tempo
e modo, o resultado util do que persegue.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), em seu
art. 5°, LXXVIII, estatuiu que “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
arazoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
Mais, a partir de estudo realizado pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE)
em que se constatou a morosidade como problema mais agudo do Judiciario,® o Projeto
de Lei (PL) n®5.828, de 04 de dezembro de 2001, da Camara dos Deputados, converteu-
-se na Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, dispondo “sobre a informatizagdo do
processo judicial” e dando outras providéncias.

Com isso, algumas experiéncias de virtualiza¢do do Judiciario, anteriores a Lei n°
11.419, de 19 de dezembro de 2006, ganharam corpo, e outras se iniciaram, culminando
na edi¢éo, pelo CNJ, da Resolugéo n°® 185, de 18 de dezembro de 2013,* que instituiu “o
Sistema Processo Judicial Eletronico - PJe como sistema de processamento de informagdes
e pratica de atos processuais”, estabelecendo os pardmetros para sua implementagéo e
funcionamento.

Dentre estes, determina a mencionada Resolugéo, em seus artigos 34 e 44 que:

Art. 34. As Presidéncias dos Tribunais devem constituir Comité
Gestor e adotar as providéncias necessarias a implantagdo do
PJe, conforme plano e cronograma a serem previamente aprova-
dos pela Presidéncia do CNJ, ouvido o Comité Gestor Nacional.
(-]

§ 3° O cronograma deve relacionar os 6rgaos julgadores de 1° e
2° Graus em que o PJe sera gradualmente implantado, a contar do
ano de 2014, de modo a atingir 100% (cem por cento) nos anos de

¢ Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=41619. Acesso
em: 23 dez. 2018.

4 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2492. Acesso em: 23 dez. 2018.
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2016, 2017 ou 2018, a depender do porte do Tribunal no relatério
Justica em Numeros (pequeno, médio ou grande porte, respecti-
vamente).

(-]

Art. 44. A partir da vigéncia desta Resolugéo é vedada a criagéo,
desenvolvimento, contratagdo ou implantagéo de sistema ou mo-
dulo de processo judicial eletrénico diverso do PJe, ressalvadas
a hipdtese do art. 45 e as manutengdes corretivas e evolutivas
necessarias ao funcionamento dos sistemas ja implantados ou ao
cumprimento de determinagdes do CNJ. [...] (CNJ, 2013). (Grifos
Nossos).

Assim, pode-se afirmar que desde o inicio do século XXI ha esforco estatal para
que todo o Poder Judiciario brasileiro migre completamente a prestagao de servigos juris-
dicionais do meio fisico para o digital.

Tal deciséo se alinha a estratégia do Governo Federal que, desde 1995, “vem desen-
volvendo esforcos e estabelecendo metas para a implantagéo de politicas publicas voltadas
a expansao da presenca da Administragao Publica na rede mundial de computadores € a
otimizagao do uso de recursos de tecnologia da informagdo” (CARDOSO; SANTOS, 2011).
A este fendmeno da-se o nome de “transformacéo digital” (CASTRO, 2017).

A transformagao digital do Judiciario, no contexto do Governo eletrdnico, atrelada
a andlise de alguns fatores que permitem comparar a transi¢éo dos modelos de gestao
(fisico x eletronico) € o foco deste artigo, tendo em vista tanto esta mudanga de paradigma,
como também o aspecto temporal. Passados mais de seis anos de vigéncia da Resolucéo
CNJ n° 185, de 18 de dezembro de 2013, bem como atingido o marco delimitado em seu
art. 34, § 3°, assume-se que ha dados qualitativos e quantitativos suficientes para realizar
0 adequado estudo de caso ora proposto.

Ademais, importante investigar a transformagéo digital do Judiciario no contexto do
Governo eletrénico, de modo a tentar evidenciar a existéncia (ou inexisténcia) de transver-
salidade da politica publica de migracdo dos servigos publicos do meio fisico para o virtual.

Nesse sentido, o estudo de caso é o método de exame empirico sugerido por Yin
(2001) para desvendar tal conjuntura, ja que “investiga um fenémeno contemporaneo em
profundidade e em seu contexto de vida real, especialmente quando os limites entre o
fendbmeno e o contexto ndo sdo claramente evidentes”.

Dessa forma, busca-se encontrar resposta para a indagacéo: A transformagao digital
do servigo publico “entrega da prestacao jurisdicional”, no contexto do Governo eletrdnico,
alcangou, nos Ultimos cinco anos, resultados positivos de celeridade, eficacia, orgamento
e de experiéncia do usuario?

Suspeita-se que, no contexto do Governo eletrénico, a transformagao digital do Ju-
diciario carece de transversalidade com a politica publica delineada pelo Poder Executivo,
impactando negativamente o resultado da andlise realizada.
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2. TRANSFORMAGAO DIGITAL DOS SERVIGOS PUBLICOS

O Estado moderno (pds-revolugao francesa) estruturou-se também se valendo do
conceito de servigos publicos (DI PIETRO, 2016). Paralelamente, ocorreram a Revolugéo
Industrial (séculos XVII a XIX) e todos os avangos tecnoldgicos do século XX até a revolugao
digital, culminando no que se convencionou chamar de 42 Revolugao Industrial. Esta, por
sua vez, remonta aos “novos sistemas construidos sobre a infraestrutura da revolugao
digital” (SCHWAB, 2016), caminhando agora para a inovagao quantica (ou singularity).’

Tal evolugao impacta também a esfera estatal. Isso porque a Administragdo Publica
€ guiada por rigidos principios. Dentre eles, destacam-se os da impessoalidade, moralidade
e eficiéncia (CRFB, art. 37, caput®), os quais sao passiveis de ganhos escalonados por
meio do uso da tecnologia.

Quanto ao ponto, Cardoso e Santos (2011) esclarecem que:

H& motivos fortes para afirmar que tanto os Governos quanto as
empresas nao podem ficar alheios a importancia desse fenémeno.
Tem-se percebido que, no dmbito do ciberespago, existe a possibi-
lidade de surgimento de novas formas e expressdes de governan-
¢a: a mudanga paradigmatica j& mencionada também diz respeito
ao conjunto de relagdes de poder existentes entre individuos, go-
vernos e instituicdes sociais. Em todo 0 mundo, a tendéncia é que
cada vez mais as Administragdes Publicas fagam uso dos recursos
tecnoldgicos e adotem politicas para facilitar a implantagéo de uma
“sociedade da informag&o”, ndo apenas por se tratar de uma fer-
ramenta capaz de ampliar o grau de eficiéncia do Estado, mas por
que se trata de, efetivamente, criar condigbes para o exercicio da
cidadania.

Nessa toada, Coelho (2001) define “governo eletrénico” como “toda prestagéo de
servigos e informagdes, de forma eletrénica, para outros niveis de governo, para empresas
e para os cidadaos, 24 horas por dia, sete dias por semana”.

Importante salientar, outrossim, que néo se trata apenas de digitalizar os servigos
publicos, ou seja, migra-los em seu modo e esséncia do meio fisico para o eletronico;
tampouco de “digitizag&o”, aproveitando-se do uso do ciberespaco para alterar a maneira
como atua a Administragéo Publica. Ao fim e ao cabo, a revolugéo digital e a mudanca de
paradigma imposta levam a prépria “transformacéo digital” dos servigos publicos, quer dizer,

2

Termo cunhado por Ray Kurzweil (tomado por empréstimo da fisica quantica e utilizado na obra A sin-
gularidade se aproxima: quando os humanos transcenderdo a biologia), remonta a0 momento em que 0
crescimento acelerado da tecnologia sera tao exponencial que a humanidade ndo conseguira acompanhar
tal desenvolvimento, ao ponto em que o conhecimento de maquina sera maior que o de toda a humanidade
somada.

Art. 37. Aadministragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia [...].

=
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tanto se digitaliza como se “digitiza”, impactando todos os fluxos, processos e operagoes
estatais, podendo emergir um modelo de Governo totalmente digital (CASTRO, 2017).

Diante dessa premissa, 0 “Governo do Brasil pés a disposi¢do dos drgaos da
administragao publica federal diversas ferramentas e solugdes para que promovam a
transformacao dos servigos publicos, orientados pela perspectiva dos cidaddos e empresas,
buscando a simplificagéo e a oferta de servigos por meio de canais digitais”.” Nao se trata,
portanto de apenas disponibilizar o servigo publico na internet, mas também de criar redes
multitarefas e integrar 6rgdos da Administragéo, otimizando resultados, com reducéo de
custos e aumento de eficiéncia, notadamente na qualidade do atendimento.

Outrossim, a tecnologia aplicada a servigos publicos impacta os préprios controle
e processos utilizados pelo Governo, facilitando o cumprimento de metas e uso de indi-
cadores de desempenho, bem como da mais transparéncia ao uso do dinheiro publico. A
disponibilizagéo de portais de servigos pelo governo otimiza a quantidade e a qualidade
do servico oferecido, inclusive melhorando a experiéncia do usuario.

A partir de documentos assinados entre 0 Governo Federal e a Organizagéo para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), foram analisadas as “politicas, pro-
gramas e projetos de governo digital do Brasil”, expedindo-se, em novembro de 2018, a
“‘Revisao do Governo digital do Brasil”, a qual fornece “recomendagdes para avangar nesse
tema, com base nas melhores préaticas e experiéncias” da OCDE.8 N&o a toa, também
em 2018 foi publicada a 10? edicdo da Pesquisa sobre Governo Eletrénico das Nagdes
Unidas, com o objetivo de “medir a eficacia do governo eletronico na prestagao de servigos
publicos e identificar padrdes de desenvolvimento e desempenho”,® tendo o Brasil subido
sete posicdes, passando da 512 para a 442

Para tanto, o Ministério do Planejamento, por meio da Estratégia de Governanca
Digital (EGD), fomenta ao menos cinco projetos voltados a prestagao de servigos publicos
com uso de novas tecnologias'® e estabelecendo indicadores, iniciativas e metas repre-
sentadas nos Quadros seguintes:"

Quadro 1 - Indicadores Estratégicos da EGD 2016-2019

" Disponivel em: https://www.governodigital.gov.br/transformacao/. Acesso em: 20 jan. 2019.

¢ Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/noticias/ocde-destaca-iniciativas-brasileiras-em-relatorio-
-sobre-governo-digital. Acesso em: 13 jan. 2019.

® Disponivel em: http://inova.gov.br/brasil-sobe-7-posicoes-em-indice-de-governo-eletronico-da-onu/. Acesso
em: 22 jan. 2019.

10 Infovia Brasilia (infraestrutura de rede dtica metropolitana de comunicagdes), e-PING (Padrdes de Intero-
perabilidade de Governo Eletrénico), e-MAG (Modelo de Acessibilidade em Governo Eletronico), Guia Livre
(referéncia de Migragéo para Software Livre), e ONID (Observatdrio Nacional de Inclusao Digital).

" Disponivel em: https://www.governodigital.gov.br/EGD/documentos/resumo-executivo-2013-estrategia-de-
-governanca-digital-2016-2019.pdf. Acesso em: 21 jan. 2019.
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INDICADORES ESTRATEGICOS

INDICADOR

de Servicos

(EGDI/OSI) - servicos on-line

Responsdvel: Organizacao das Nacoes Unidas

Acesso a Barémetro de Dados Abertos 62 pontos
Informacao Responsavel: Fundacdo World Wide Web P
P - indice de Desenvolvimento de Governo Eletrénico
restacao

0,80 pontos

Participacao

indice de Participacao Eletrénica (EPI)

Social Responsdvel: Organizacao das Nagoes Unidas

0,77 pontos

1 Estratégia Brasileira para a Transformacdo Digital (E-Digital)
2 Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)

Fonte: Brasil (2019)

Quadro 2 - Iniciativas Estratégicas e Metas da EGD 2016-2019
INICIATIVAS ESTRATEGICAS E METAS

As iniciativas, listadas a seguir, serdo avaliadas anualmente e buscam dar consisténcia aos
objetivos da estratégia de forma clara para todo Governo Federal.

) {e] [s1:3131\V[e] INICIATIVA META
Fomentar a
o dlspomzwllzagdau Publicar bases de dados no Portal Brasileiro de Dados Abertos gg:g gggg
<, e o uso de dados J
o abertos
@
8 E Aumentar o nimero de visitantes do portal da transparéncia ANE: Dol
22 Promover a P P 2019: 21 milhdes
z transparéncia por
meio do uso de TIC irei P = 2018: 99,25%
Garantir o direito de acesso a informacao 2019° 99'50%
3 e 3 2018: 1.790
Catalogar servigos publicos no portal de servigos 3019, 2.000
5 g 3 v 2018: 780
Ampliar os servicos digitais 2019, 850
) Massificar a emissao do Documento Nacional de Identificagao 2018: 50.000
Ampliaraoferta | _pyj para o cidadio 2019: 500.000
p os
servigos publicos Melhorar a informacao sobre servigos publicos cadastrados 2018:75%
8 por meio da no Portal de Servicos 2019: 80%
g‘ transformacao i
x digital Ampliar o uso de servigos publicos digitais pela sociedade 2010 @
7]
w
g Implantar avaliagao em servigos publicos digitais gg:g 1530
2 Ampliar o nimero de servicos plblicos utilizando solucdo 2018: 50
] unificada de autenticacao do cidadao 2019: 100
«
& Simplificar a integragao entre servigos digitais por meio da
B = 2018:15
plataforma de interoperabilidade de sistemas e dados do 2019 30
Compartilhar e governo federal
Integrar dados, ] o . 2018 12
processos, Consalidar o cadastro basico do cidadao
- N 2019:20
sistemas, servicos e
fi Disponibili; bases de dados de governo para subsidiar
—— o P 2018:20
a avaliacao de politicas publicas e a melhoria de servigos 2019, 40
publicos pelos diferentes orgaos da APF
,g Ampliar a Ampliar o nimero de consultas publicas realizadas em 2018: @
g‘ - participacéo social plataformas digitais 2019:22%
o g na melhoria das
Ea politicas e dos Aumentar o envolvimento da sociedade por meio da criagao 2018:1
g servigos publicos de um novo portal de participacao social 2019: -

3 Acoleta doindicador é realizada a cada dois anos, sendo 2018 o Unico ano de coleta para o periodo de vigéncia da EGD.

4 Acoletadoi

Fonte: Brasil (2019)

icador é realizada a cada dois anos, sendo 2019 o Gnico ano de coleta para o periodo de vigéncia da EGD.
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A“Revisao do Governo Digital” levada a efeito em conjunto com a OCDE estabeleceu

as “seis dimens6es do Governo digital”, conforme Quadro 3:

Quadro 3 - Seis dimensdes do Governo Digital

De uma
administragao
centrada no
usuario para uma
administragao
conduzida pelo
usudrio:

Um governo que adota
abordagens e toma
medidas para que os
cidaddos e as empresas
possam definir e
€omunicar as suas
proprias necessidades
para conduzir a
elaboragdo de politicas e
servigos pliblicos.

De reativo a proa-
tivo na elaboragao
de politicas publicas
e prestagao de
servigos:

AS SEIS DIMENSOES DO GOVERNO DIGITAL

Da digitalizagio de

Deumg
centradona
informagao para

um setor publico
orientado por dados:

Um governo que formu-
la polfticas publicas e
servicos em antecipagdo
aos processos de desen-
volvimento econdmico
e social e em respeito

as necessidades dos
usudrios proporciona
um servigo aos usudrios
antes de sersolicitado.
Qmesmo se aplica d
liberagdo de dados soba
forma de dados abertos
(de forma proativa) ao
invés de ser reativo aos
pedidos de acessod
informagdo publica.

Um governo que é
capaz de antecipar
as tendéncias sociais
e compreender as
necessidades dos
usudrios, transformar
a formulagao,
fornecimento e
monitoramento de
politicas publicas e
Sservigos por meio da
gestdo e da utilizagdo
de dados.

processos existentes
ao processo por
concepgao digital
(digital by design):

Um governo que consi-
dera todo o potencial das
tecnologias digitais e dos
dados desde o inicio do
processo de formulagdo
de politicas e de servicos,
afim de mobilizar
novastecnologias para
repensar, reestruturar e
simplificar processas in-
ternos e procedimentos a
fim de fornécer o mesmo.
setor publico eficiente,
sustentdvel e orientado
para o cidaddo, indepen-
dentemente do canal
utilizado pelo usudtio
para interagir com as
aqutoridades publicas.

Deumgoverno
provedor de servigos
para um governo
como plataforma
para cocriagao de
valor publico:

Um governo que utiliza
tecnologias digitais e
dados para permitir a
colaboragdo com e entre
as partes interessadas
da sociedade. a im

de aproveitara sua
criatividade e suas
capacidades para
enfrentar os desafios de
um pais.

Fonte: Documento Temdtico da OCDE sobre a Estrutura do Governe Digital (“The Digital Government Framework”), a ser publicade.

Fonte: OCDE (no prelo)

Tais premissas demonstram claramente a importancia da experiéncia do usuario
como elemento de cocriagao de valor publico. Assim, contextualizada a transformagéao
digital dos servigos publicos, importa aprofundar o conhecimento acerca da transformagao
digital do Judiciario.

3. TRANSFORMAGAO DIGITAL DO JUDICIARIO

Do acesso a
infermagao para
abertura como
padrao (open by
default):

Um governo que

se compromete de
forma proativa na
divulgagdo de dados
em formatos abertos e
atornaracessiveis seus
processos apoiados por
tecnologias digitals, a
menos que haja uma
Justificagdo legitima
para ndo o fazer.

Da dtica legal, a informatizagao da Justica se deu a partir da entrada em vigor da
Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Carvalho (2017) acrescenta que:

Entretanto, a virtualizag&o do Poder Judiciario teve inicio antes. Na
Justiga do Trabalho, por exemplo, deu-se com a Instrugdo Norma-
tiva n® 28 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), de 02 de junho
de 2005, que inaugurou o Sistema Integrado de Protocolizagéo e
Fluxo de Documentos Eletrénicos da Justiga do Trabalho (e-DOC).
Outrossim, mesmo antes, o que efetivamente permitiu o langa-
mento da pedra fundamental da imaterializagéo do Judiciario foi a
transformagéo do Instituto Nacional de Tecnologia da Informagéo
em autarquia, bem como a institui¢do da Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP-Brasil, por meio da Medida Provisdria n°
2.200-2, de 24 de agosto de 2001.
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Ajustificativa para apresentacdo do PL n° 5.828, de 04 de dezembro de 2001, conver-
tido na mencionada Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006, foi calcada exclusivamente
na sensagdo de morosidade do Judiciario pelo cidadao usuario do sistema de Justica
Brasileiro.™ Vigente tal lei, institucionalizou-se o Processo Judicial eletrdnico (PJe), por
meio do Acordo de Cooperagado Técnica (ACT) n° 73/2009, entre 0 CNJ e o Conselho da
Justica Federal (CJF).

Quanto a denominagao “Processo Judicial eletrénico”, destaca-se que todo software
que informatiza o processo judicial € um PJe. Ou seja, PJe é género, do qual derivam
espécies, tais como o PROJUDI, e-PROC, SAJ e também o CRETA (desenvolvido pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regi@o™). De todos os Sistemas de Processo Judicial
eletronico (sao mais de 40 espalhados pelos 91 tribunais brasileiros), o eleito pelo CNJ,
baseado no CRETA (do TRFb5), foi batizado pelo género, passando a ser identificado
simplesmente pela sigla PJe.

Ressalte-se que a Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006 (posterior, portanto,
a EC 45, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu 0 CNJ), estatui, no artigo 8°, caput:

Art. 8° Os 6rgaos do Poder Judicidrio poderdo desenvolver siste-
mas eletrénicos de processamento de acgdes judiciais por meio de
autos total ou parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente,
a rede mundial de computadores e acesso por meio de redes in-
ternas e externas.

Ou seja, ha autorizacao legal para que cada 6rgé@o do Poder Judiciério desenvolva
seu proprio Sistema de Processo Judicial eletrénico.

Nada obstante, o artigo 14 da referida Lei também menciona que “os sistemas a
serem desenvolvidos” deverao se atentar a “priorizagao de sua padronizag¢éo”, fundamento
constante das motivagdes insertas ha Resolu¢do CNJ n° 185, de 18 de dezembro de 2013,
para “instituir o Sistema Processo Judicial Eletronico - PJe como sistema informatizado de
processo judicial no @&mbito do Poder Judiciario”.

Importante consignar que em entrevista semiestruturada em profundidade com
o0 Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratiza¢do, Gestéo e
Governo Digital do Ministério da Economia, Luis Felipe Salin Monteiro, exsurgiu critica ao
modelo de multiplos sistemas, ao argumentar que:

Inicialmente, sob a dtica orgamentaria, para cada sistema de pro-
cesso eletrdnico uma determinada verba é despendida. Ainda, no
aspecto da experiéncia do usuario, exige-se do jurisdicionado que
lide com inimeros produtos diferentes, todos focados na resolugéo
de um mesmo problema.

12 Disponivel em: https:/www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=41619. Acesso
em: 04 abr. 2019.

'3 Tribunal Regional Federal da 5% Regido, com jurisdicdo no nordeste brasileiro, desde o Ceara até Sergipe.
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Acrescente-se, ademais, que a jurisdigéo, servigo publico objeto deste artigo, tem
por caracteristica a unidade, de modo que o uso de multiplos sistemas, no sentir do en-
trevistado, “equivale a oferecer varios ‘poderes judiciarios’ ao cidadao”.

Estes sdo, em sintese, 0s aspectos que culminaram na decisdo de padronizagédo
da transformacéao digital do servigo publico “entrega da prestacao jurisdicional” por meio da
Resolugdo CNJ n° 185, de 18 de dezembro de 2013. Anorma em enfoque foi instruida por
processo administrativo prévio. Nada obstante, ao buscar os dados do referido processo
administrativo, ndo ha em seu bojo estudos contendo critérios subjetivos ou objetivos que
indiqguem os fatores efetivamente considerados na tomada de decisao.

Quanto ao ponto, em entrevista semiestruturada em profundidade com o Relator
dos autos CNJ n°0004441-97.2013.2.00.0000, entdo Conselheiro Rubens Curado Silveira,
observou-se que:

As diversas experiéncias de tribunais brasileiros e do préprio CNJ
no uso de sistemas de tramitagdo processual em meio eletronico
evidenciavam que pontos nodais da entrega da prestagao jurisdi-
cional célere, justa e efetiva (CRFB, art. 5°, LXXVIII') seriam su-
perados com a imaterializagao da jurisdi¢éo.

Dessa forma, quatro desses pontos sao elencados para comparagao entre modelos
de gestao (fisico x eletronico): a) celeridade, averiguando-se a velocidade de tramitagéo
dos autos eletrénicos, comparativamente com os autos fisicos; b) eficacia, identificando
se a entrega da prestacao jurisdicional no meio eletrénico tem maior percentual de efetiva
entrega do bem da vida pretendido pelo cidadao que o modelo anterior; c) custo, analisando-
-se a racionalizagao dos recursos orgamentarios antes e apos a Resolugdo CNJ n°® 185,
de 18 de dezembro de 2013; e d) experiéncia do usuario, como elemento de cocriagao de
valor publico ao interagir e evidenciar suas percepgdes sobre 0 servi¢o oferecido.

Antes, contudo, importa aclarar o contexto da migracéo do servigo publico “entre-
ga da prestacdo jurisdicional” sob a ética da politica publica de implantagao do Governo
eletronico.

4. TRANSVERSALIDADE ENTRE GOVERNO ELETRONICO E A TRANSFORMAGAO
DIGITAL DO JUDICIARIO

Atransversalidade governamental, num contexto de busca por resultados eficientes,
segundo Martins e Marini (2010) ndo remonta apenas a satisfazer “as expectativas dos
legitimos beneficiarios da acdo governamental de forma realista, desafiadora e sustentavel’.
Acrescentam os autores que:

Significa, também, alinhar os arranjos de implementagéo (que cada
vez mais envolve intrincados conjuntos de politicas, programas,

14 Art. 5°, LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
€ 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.
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projetos e distintas organizagdes) para alcanga-los, além de en-
volver a construgdo de mecanismos de monitoramento e avaliagéo
que promovam aprendizado, transparéncia e responsabilizagéo.
Trata-se, portanto, de tema cada vez mais importante, néo ape-
nas porque as demandas se tornam mais complexas e 0s recursos
relativamente mais escassos, mas também porque tecnologias ge-
renciais inovadoras permitem condices inéditas de enfrentamento
do desafio da geragao de resultados, caracteristico da transi¢éo de
um modelo de gestéo de politicas publicas baseado em opinibes
para outro baseado em fatos, cada vez mais presente nas demo-
cracias consolidadas (MARTINS; MARINI, 2010). (Grifo nosso).

Com o objetivo de “democratizar o acesso a informagao nos sites e portais governa-
mentais, reduzir os custos e melhorar a qualidade dos servigos prestados a sociedade”," a
transformagao digital € voltada a pelo menos 16 eixos, tais como a defini¢do dos padroes
web em governo eletrénico, a avaliagdo de servigos publicos em meio eletrénico e o Sistema
de Administracdo dos Recursos de Tecnologia da Informagao (Sisp).

Nesse sentido, importante investigar a transformagao digital do Judiciario no con-
texto do Governo eletrénico, de modo a tentar evidenciar a existéncia (ou inexisténcia)
de transversalidade da politica publica de migragéo dos servigos publicos do meio fisico
para o virtual.

Ao buscar os dados, em entrevista, o entdo Conselheiro Rubens Curado Silveira
esclareceu que “as mais incisivas interlocugdes entre os Poderes Judiciario e Executivo,
no que diz respeito a transformacéo digital de servigos publicos, remonta a busca pela
maxima eficacia das decisdes judiciais”. Uma série de ferramentas tecnoldgicas foram
desenvolvidas pelos 6rgaos do Poder Executivo, as quais, ao serem utilizadas pelo Poder
Judiciario, auxiliam a identificacdo de bens dos devedores judiciais, passiveis de penhora,
aumentando a eficacia das decisoes.

Como exemplo, citem-se os “Sistemas JUD”: a) BacenJud;'® b) RenaJud; e
c) InfoJud. Todos sdo objeto de Acordo de Cooperagao Técnica entre os 6rgdos do Poder
Executivo que o desenvolveram (Banco Central do Brasil, Ministério das Cidades e Re-
ceita Federal brasileira, respectivamente) e 0 CNJ. Ha, inclusive, comités gestores desses
sistemas, todos instituidos e centralizados no ambito do CNJ."

Também é exemplo de transversalidade “Judiciario - Executivo” a politica publica
de criagao de uma “identidade civil nacional” (ICN). Conforme se depreende da entrevista
com Luis Felipe Salin Monteiro:

15 Disponivel em: https://www.governodigital.gov.br/transformacao/. Acesso em: 20 jan. 2019.

16 Este foi desenvolvido antes da existéncia do CNJ. Assim, o ACT que permitiu o seu desenvolvimento foi
originalmente firmado com o TST. Com o sistema em funcionamento o CNJ, entdo ja instituido, assumiu a
coordenagéo dos aprimoramentos por meio do Comité Gestor.

1" Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistemas. Acesso em: 30 mar. 2019.
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A ICN se traduz em esfor¢o de dois 6rgdos do Poder Judiciario
- Tribunal Superior Eleitoral e Conselho Nacional de Justi¢a -, con-
juntamente com o Executivo. Visa a ICN servir de Unico documento
utilizado pelos cidadéos para acesso a qualquer servigo publico
federal, estadual ou municipal, no &mbito dos trés poderes, inclusi-
ve nos servigos digitais, ja que conta com elementos de seguranga
como o controle de reconhecimento por biometria.

De outro lado, o Decreto Presidencial de 18 de dezembro de 2000, que criou, no
ambito do Conselho de Governo, o Comité Executivo do Governo Eletronico, ndo previu,
em seu art. 2°, a participagdo de membros do Poder Judiciario.™

Do mesmo modo, o Decreto n°® 8.638, de 15 de janeiro de 2016, ao extinguir o
Comité Executivo do Governo Eletronico e instituir “a Politica de Governanga Digital no
ambito dos 6rgéos e das entidades da administragéo publica federal direta, autarquica e
fundacional’, ndo previu expressamente a participacdo do Poder Judiciario na Politica ou
na Estratégia de Governanga Digital.

Sobreleve-se que em entrevista com Luis Felipe Salin Monteiro, consignou-se que:

A excegao da experiéncia da ICN, ndo existe interlocugdo entre
Poderes na persecucéo de um alinhamento quanto & implemen-
tacdo da Estratégia Nacional de Governanga Digital ou mesmo
das seis dimensdes do Governo Digital. Tal se da ante o vigoroso
desafio de transformagéo digital no &mbito do proprio Executivo,
dificultando o empenho de esforgos, ou mesmo acompanhamento
ou controle, no &mbito de outras esferas do Poder.

Ao que parece, portanto, no contexto do Governo eletronico, a transformagéo
digital do Judiciario possui timida transversalidade com a politica publica delineada pelo
Poder Executivo.

Dessa forma, passa-se a delinear alguns dos fatores que induziram o uso do meio
eletronico como principal modal de entrega da prestagéo jurisdicional no Brasil.

5. CELERIDADE: DADOS E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Por mais que seja intuitivo que os modelos de gestdo da prestacao jurisdicional nos
meios “fisico” e “eletrénico” impactem a celeridade processual, € importante averiguar os
dados acerca deste fator, ja que foi 0 elemento-chave a dar inicio a transformacéo digital
em questdo, os quais foram extraidos do Relatério Analitico Propositivo Justica Pesquisa:

18 Art. 2° Integram o Comité Executivo: | - o Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, que o presidira;
I - os Secretarios-Executivos dos Ministérios; Il - o Secretario-Geral do Ministério das Relagdes Exteriores;
IV - 0 Subchefe do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica; V - o Secretario de
Organizagéo Institucional do Ministério da Defesa; VI - 0 Subsecretario-Geral da Secretaria-Geral da Presi-
déncia da Republica; VII - o Secretario de Avaliagdo, Promogao e Normas da Secretaria de Comunicagéo
de Governo da Presidéncia da Republica; VIII - o Procurador-Geral da Unido. IX - o Subcorregedor-Geral
da Corregedoria-Geral da Unido. X - o Diretor-Presidente do Instituto Nacional de Tecnologia da Informagéo.
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politicas publicas do Poder Judiciario, analise da implantagdo do PJe na produtividade
dos Tribunais (CNJ, 2018)."

Quanto ao universo pesquisado, o estudo considerou Tribunais que implantaram
o PJe, de diferentes ramos de Justica, apresentando-se os gréaficos obtidos e a analise
que deles se depreende:

Grafico 1 - NUmero de processos por Ano na Amostra (Analise integrada)

Numero de processos por ano na amaosira
Andlise integrada

Tows de processce = Fe

Numeno ge processos

Fonte: CNJ (2018)

O grafico 1 indica a paulatina adogéo do PJe, em estrita observancia ao art. 34
da Resolugdo CNJ n°® 185, de 18 de dezembro de 2013, a qual determina aos Tribunais
a adogdo de plano e cronograma de implantagdo do Sistema. Suspeita-se que a queda
observada no ano de 2017 esteja correlacionada com a natural adapta¢éo dos advogados
aos novos procedimentos impostos pela entrada em vigor da Lein° 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cédigo de Processo Civil).

Grafico 2 - Boxplot do Numero de Andamentos por Processo (Anélise integrada)

19 Disponivel em: http://wwwh.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/04/0f246a4a1036f559e279967762c235bb.
pdf. Acesso em: 20 jan. 2019.
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Boxplot do nimero de andamenios por processo
Andlise Integrada

Andamentos por processo

Meio

Fonte: CNJ (2018)

As evidéncias demonstradas por meio dos gréaficos apresentados denotam o posi-
tivo impacto do Sistema PJe em relagdo ao fator observado (celeridade). A interpretagao
do grafico 2, nesse sentido, deve ser realizada em conjunto com a do gréfico 3, abaixo.
Veja-se que no grafico acima o numero total de andamentos por processo € maior no PJe
(Gréfico 2).

Grafico 3 - Boxplot da Diferenca (em dias) entre Dois Andamentos Processuais
(Analise integrada)

Boxplot da diferenca (em dias) entre dois andamentos processuais
Analise Integrada

Diferenca (em dias)

Moo

Fonte: CNJ (2018)

Em contrapartida, o tempo entre dois andamentos (Grafico 3) é sensivelmente
menor em meio eletronico, refor¢ando o positivo impacto do Sistema PJe em relagéo ao
fator observado (celeridade).

Grafico 4 - Boxplot da Diferenca (em dias) entre Dois Andamentos Processuais
(Analise integrada)
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Boxplot da diferenca (em dias) entre dois andamentos processuais
Anglise Integrada
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Fonte: CNJ (2018)

Na andlise integrada (Gréfico 4), a diferenga (em dias) entre dois andamentos
processuais acentua a comparagao quanto ao fator observado. Na Justi¢a do Trabalho,
em que a tramitagdo eletronica de autos é a regra, a disparidade é bastante elevada.

Grafico 5 - Boxplot da Diferenga de Tempo (em dias) entre o Primeiro Movimento
e a Primeira Decisdo Efetiva (Andlise integrada)

Boxplot da diferenga de tempo (em dias) entre o primeiro movimento e a primeira decisao efetiva
Analise Integrada

Diferenca de tempo (em dias)

Meio

Fonte: CNJ (2018)

O boxplot acima indica que, mesmo na média ponderada, a diferenga de tempo (em
dias), entre o primeiro movimento e a primeira decisao efetiva no processo é visivelmente
mais rapida no Sistema Processo Judicial eletronico.

Grafico 6 - Boxplot da Diferenga de Tempo (em dias) entre o Primeiro Movimento
e a Primeira Decisdo Efetiva (Andlise integrada)
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Boxplot da diferenga de tempo (em dias) entre o primeiro movimento e a primeira decisao efetrva
Analise Integrada
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Fonte: CNJ (2018)

Do mesmo modo, na analise integrada (Grafico 6), ndo importa qual a matéria
tratada nas demandas, a tramitacao eletronica de autos é claramente mais veloz que o
compasso dos autos fisicos.

Grafico 7 - Boxplot da Diferenga de Tempo (em dias) entre o Primeiro Movimento
e a Primeira Decis&o Efetiva (Andlise integrada)
Boxplot da diferenga de tempo (em dias) entre o primeiro movimento e a pnmeira decisao efetiva
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Fonte: CNJ (2018)

Os gréficos referentes ao primeiro movimento e a primeira decisao efetiva (Graficos
5,6, 7) também denotam a celeridade do PJe em relagéo ao processo fisico, exceto no que
diz respeito aos processos tramitando nos Juizados Especiais Civeis (Grafico 7), algo a ser
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objeto de estudo futuro, imaginando-se que o resultado apurado seja fruto da primazia de
encerramento dos processos fisicos (distribuidos antes dos processos eletrénicos), além
da curva de aprendizagem dos usuarios internos com o novo Sistema.

Grafico 8 - Boxplot da Diferenca de Tempo (em dias) entre a Conclusao € a Primeira
Decisao Subsequente (Andlise integrada)

Boxpiot da diferena de tempo (em dias) entre a conclusao e a primeira decisao subsequente
Andlise Integrada

Diterenga de tempo (em cias)

Meio

Fonte: CNJ (2018)

Na tramitagdo normal do processo, ou seja, observando-se o tempo entre cada envio
dos autos ao magistrado (conclusdo) e a decisdo subsequente (Grafico 8), a diferenga
“fisico x eletrénico” indica o impacto do uso do PJe no fator celeridade.

Grafico 9 - Boxplot da Diferenca de Tempo (em dias) entre a Concluséo e a Primeira
Decisao Subsequente (Analise integrada)

Boxplot da diferenga de tempo (em dias) entre a concluso ¢ a primeira deciso subsequente
Andlise Integrada
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Fonte: CNJ (2018)

Igualmente € possivel averiguar tal andlise quando se observa o tema tratado nos
processos (Grafico 9). A despeito de seu contelido, a tramitagéo eletronica, em todas as
pesquisas, mostrou-se mais célere.
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Grafico 10 - Gréafico de “sobrevivéncia” de processos? (Analise integrada)

Grafico de sobrevivéncia de processos
Analise Integrada
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Fonte: CNJ (2018)

Assim, o tempo entre concluséo e primeira decisdo subsequente aponta drastica
redugéo de tempo (Graficos 8 e 9) na comparagéo fisico x eletrénico. Enfim, o tempo de
tramitagao total do processo em meio eletrénico (Grafico 10) é significativamente menor
do que a dos autos fisicos.

Portanto, as evidéncias demonstradas por meio dos graficos apresentados denotam
o positivo impacto do Sistema PJe em relagéo ao fator observado (celeridade).

6. EFICACIA DAS DECISOES: DADOS E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

A eficacia das decisdes judiciais passa pela andlise quantitativa do percentual de ti-
tulos judiciais que o Poder Judiciario - além de certificar o direito?’ - garantiu 0 adimplemento
da obrigagdo.?? O indicador estatistico da eficacia das decisdes judiciais é denominado de

2 Tempo de tramitagdo total do processo em meio eletronico.

21 A Constituigdo de 1988, no art. 5°, XXXV, assegura a todos o “direito de agao”. Significa dizer que qualquer
um que acreditar ter um direito ameagado ou lesado podera levar tal situagdo a apreciagao do Poder Judi-
ciario. O meio pelo qual se exerce o direito de agdo ¢ o ajuizamento de uma demanda. E as demandas, a
partir da Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006, podem ser distribuidas (ajuizadas) pela via eletronica.
Cada evento da demanda, desde a distribuicdo até a decisdo pelo Judiciario, denomina-se “tramitagao
processual’. A demanda € o conteudo de um processo. E o processo tramita em meio fisico ou eletronico.
O meio eletronico pelo qual tramita um processo, cujo conteido € uma demanda (uma alegada situagao
de ameaca ou lesao a direito, para apreciagao pelo Poder Judiciario), é conhecido como Sistema Processo
Judicial eletronico (PJe).

Da sentenca cabe recurso. Apenas quando nao houver mais a possibilidade de reviséo da decis&o judicial
€ que ocorre 0 que se denomina de “trénsito em julgado” e “coisa julgada”, momento em que o titulo que
certifica o direito (titulo judicial) pode ser exigido - definitivamente - do devedor, no que se convencionou
chamar de “fase de cumprimento da sentenga”, ou, de maneira menos técnica, “processo de execugao”.

2

IN]
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“taxa de congestionamento na fase de execugdo”.? Criado pelo CNJ, tal indice remonta a
relacdo entre o nimero de decisdes (sentencas) que pdem fim ao processo, de um lado,
€ a soma do numero de novos processos com a quantidade de processos ja existentes
em um determinado ano.*

Nesse sentido, importa analisar o fator “eficacia das decisdes judiciais”, como ponto
de apoio para atingir o objetivo geral desta pesquisa, cujos dados foram extraidos do
Relatorio Justica em Nimeros (CNJ, 2018) e, quanto ao universo pesquisado, considerou
inicialmente todo o Poder Judiciario, a fim de verificar os indicadores de produtividade de
cada Ramo de Justica:®

Quadro 4 - Taxa de Congestionamento do Poder Judiciario
Litigiosidade
Justi¢a Estadual Justica do Trabalho Justica Federal Justica Eleitoral

Indicadores de produtividade

IAD (baixados/cn) 107% | A 2,54 p.p. 104% A 5,03 p.p. 97% A 877pp. 298% A 237,28 p.p.

Taxa de congestionamento 75% W -073pp. 55% W -1,01pp. 73% V¥ -164pp. 21% ¥ -21,65pp.

Taxa de congest. liquida 72% | W 129 pp. 49% W -0,65pp. 60% ¥ -261pp. 20% V¥ -20 pp.
Justica Militar Estadual Audltg;lebsnli\gltl)ltares Tribunais Superiores Total

Indicadores de produtividade

IAD (baixados/cn) 26% ¥ -295 p.p. 61% ¥ -5,62 p.p. 10% 4 5,66 p.p. 107% A 6,28 p.p.
Taxa de congestionamento 40% 4 089pp. 68% A 4,82p.p. 51% ¥ -4,67p.p. 72% ¥ -0,95p.p.
Taxa de congest. liquida 39% A 11pp. 67% A 614pp. 47% WV -4,5p.p. 68% V¥ 1,54 p.p.

Fonte: Justica em Numeros (CNJ, 2018)

Alitigiosidade total do quadro 4 aponta para uma taxa de congestionamento liquida
de 68%, com decréscimo em relagéo ao ano anterior de 1,54 ponto percentual. Mesmo
na Justica do Trabalho, em que o processo tramita 100% em meio eletrdnico, a taxa de
congestionamento liquida é de 49%, com diminuta evolugéo em relagéo ao ano anterior,
de 0,65 ponto percentual.

% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/indicadores/
486-gestao-planejamento-e-pesquisa/indicadores/13683-17-taxa-de-congestionamento-na-fase-de-execu-
cao. Acesso em: 5 fev. 2019.

% Todo este percurso, no caso desta pesquisa, ocorre pelo Sistema Processo Judicial eletronico (PJe), que é
um sistema de informatica online, funcionando na rede mundial de computadores e cujo acesso se da por
links disponibilizados por cada Tribunal. Qualquer cidaddo tem acesso ao PJe, devendo - antes do primeiro
acesso - formalizar cadastro conforme as orientagées no sitio do Tribunal respectivo.

% |AD (indice de atendimento a demanda) - indicador da quantidade de processos baixados, ao menos em
numero equivalente ao nimero de casos novos; Taxa de congestionamento - percentual de casos penden-
tes de solugéo ao final do ano-base; e Taxa de congestionamento liquida, que retira do acervo processos
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio.
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Grafico 11 - Série Historica: Taxa de Congestionamento, IAD e Percentual de PJe
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Fonte: Justica em Numeros (CNJ, 2018)

Ao analisarmos o recorte da 6tica estrita do Processo Judicial eletronico, constata-se
que o indice de atendimento a demanda se mantém equilibrado (na série histérica - Grafico
11) entre 98% e 102,3%, com viés de alta no ano de 2017, fora da curva, em 106,5%.

N&o obstante, enquanto o indice de processos eletrénicos sobe exponencialmente
a partir de 2012 (20,3%) a 2017 (79,7%), a taxa de congestionamento bruta segue estavel
entre 70,6% (2009) e 73% (2016), enquanto a taxa de congestionamento liquida - embora
aparente viés de baixa - tem variagéo discreta entre 70,1% (2015) e 67,9% (2017).

Grafico 12 - Série histdrica por Ramo do Judiciario: Taxa de congestionamento,
IAD e percentual de PJe
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Fonte: Justica em Numeros (CNJ, 2018)

Ao realizarmos o filtro para andlise dos dados por Ramo do Judicidrio, taxa de
congestionamento, indice de atendimento a demanda e o percentual de PJe (Grafico
12), evidencia-se o crescimento da mutagdo do meio (de fisico para eletronico), com a
constancia da taxa de congestionamento, embora o indice de atendimento & demanda
pareca - ainda que discretamente - aumentar.

Interessante pontuar, quanto ao Gréfico 12, que ha idiossincrasias especificas
de cada ramo de Justica, habeis a ponto de impactar os resultados. E o caso da Justica
eleitoral, que € demandada sazonalmente, a cada periodo de sufragio; da Justica Militar,
notadamente voltada ao direito penal; e da Justica Federal comum, que, embora venha
aumentando o indice de processos eletronicos, aponta crescimento da taxa de congestio-
namento bruta em um ramo de Justica em que o devedor usualmente € a Unido.

Em suma, no fator em que a transversalidade do Governo eletronico com a politica
publica de migragéo dos servigos publicos do meio fisico para o virtual ¢ mais alinhada,
os resultados positivos pretendidos ainda ndo foram identificados.
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7. CUSTO DE TRAMITAGAO: DADOS E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Dentre os fatores observados pelo CNJ na Resolugéo n° 185, de 18 de dezembro
de 2013, para determinar a adogao do PJe como Sistema unico de tramitagéo eletronica
processual, ganhou relevo a “necessidade de racionalizagdo da utilizagéo dos recursos
orcamentarios pelos érgéos do Poder Judiciario”. Nesse sentido, 0 anudrio Justica em
Nuameros tem como indicador a “eficiéncia operacional’, “que visa medir a despesa média
por processo baixado, no periodo”.?

Ainda, “é fundamental a distingao do conceito em relagéo ao de eficacia. Um modelo
¢ eficaz se alcanga os objetivos propostos, porém é eficiente se o faz com uma relagao
adequada entre os meios e suas finalidades. Um modelo pode ser eficaz sem ser eficiente
€, ao que parece, essa € a busca que atualmente se empreende juridica e politicamente

no Brasil” (SILVEIRA, 2018). Assevera o autor:

Poderemos ter, doravante, ap6s a edigdo do novo Caodigo de Pro-
cesso, um modelo eventualmente efetivo, porém nao é disso que
se trata. Na concepgéo apresentada ao longo de todo o estudo,
o0 grande mal do sistema processual brasileiro ndo esta na moro-
sidade, nem na ineficacia das decisbes, mas na sua ineficiéncia
econdmico-financeira. (SILVEIRA, 2018). (Grifo nosso).

Aanalise do custo de tramitagao auxilia no suporte a decisdo que justifica o investi-
mento na transformacao digital do Judiciario. Os dados foram extraidos do Relatério Justica
em numeros (CNJ, 2018), exceto quanto ao “custo do Judiciario para cada processo fisico
e cada processo eletronico baixado”, dado levantado por Silveira (2018), na tese de dou-
torado “Acesso a Justica: O direito fundamental em um ambiente de recursos escassos”:

Grafico 13 - Série Histdrica de Despesas por Habitante
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Fonte: Justica em Numeros (CNJ, 2018)

% Disponivel em: http:/fwww.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/indicadores/
486-gestao-planejamento-e-pesquisalindicadores/13676-11-eficiencia-operacional. Acesso em: 5 fev. 2019.




GOVERNO ELETRONICO E GESTAO DO JUDICIARIO 133

Asérie historica de despesas por habitante (com e sem inativos - grafico 13) aponta
para 0 aumento do custo do processo a cada ano. Embora nos dados de despesas por
habitante (total) contenha linha de crescimento mais ténue, é perceptivel o viés de alta
(constante em ambos indicadores), mesmo apds a publicagdo da Resolugdo CNJ n° 185,
de 18 de dezembro de 2013.

Grafico 14 - Série Histdrica de Despesas com Informatica
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Fonte: Justica em Ndmeros (CNJ, 2018)

Do mesmo modo, a série histdrica de despesas com informatica apresenta cresci-
mento ano a ano, especialmente a partir de 2011 (langamento oficial do PJe).

Gréfico 15 - Série Histdrica de Despesas com RH e Infraestrutura
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Fonte: Justica em Nimeros (CNJ, 2018)

A observagdo desta série histdrica sinaliza tanto o aumento da despesa com
infraestrutura e RH, como a estabilizagéo do percentual de gasto com RH,? ressaltando
que em entrevista com Luis Felipe Salin Monteiro assinalou-se que a curva de investimen-
tos em informatica, em contraponto a curva de despesas com pessoal e infraestrutura,

27 Em fungdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 22, paragrafo Unico, estabelecendo uma série de vedagdes
para o drgao publico que exceder o percentual de despesa com pessoal a 95%.
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“convergira a viés de baixa a partir das Ultimas fases da transformacao digital do Judiciério,
talvez apds a segunda década deste milénio”.

Gréfico 16 - Série historica do Orgamento do Judiciario

Orcamento do Poder Judicidrio no Brasil (inclui apenas gastos
descritos como Judicidrio e Ministério Publico Federal no relatério
Justica em Numeros/CNJ 2017)
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Fonte: Justica em Ndmeros (CNJ, 2017)

Quadro 5 - Proposta orgamentaria do Judiciario em 2019

Despesas Ijml::: : ;:'Il;aﬂn LOA 2018 Variagdo %
Pessoal 34.204.721.588 31.585.674.238 8,29%
Pessoal Reserva 1.052.506.861

Beneficios 2.340.162.162 2.285.059.341 2,61%
Outras Obrigatdrias 389.321.372 323.764.868 20,25%
Outras Obrigatérias 37.986.711.963 34.194.498.447 11,09%
Discricionarias 5.532.097.450 6.436.806.733 -14,06%
Fundo Partidario 927.750.560 888.735.090 4,39%
Total das despesas primarias Lk 4466.559.973 £1.520.040.270 7,05%
Despesas Financeiras 5.139.517.342 £.781.272.059 7.49%
Pleitos Eleitorais 343.919.702 1.331.737.155 -74,18%
Total £9.929.997.017 47.633.049.L84L 4,82%

Total das despesas primarias

5 s
Limite apurads EC 95 :::::::ﬂze:n
Fonte: Conselho Nacional de Justica 1.517.624.053 2.929.135.920
Fonte: CNJ

Em contrapartida, a série histdrica do orgamento do Judiciario (Grafico 16 e Quadro
5) evidencia crescimento continuo desde 2006, alcangando - na proposta orgamentaria do
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Judiciario para 0 ano de 2019 - quase 50 bilhGes de reais quando somadas as despesas
primarias com as despesas financeiras e pleitos eleitorais.

Gréfico 17 - Série Histdrica de Custo por Processo
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Fonte: Silveira (2018)

Por fim, a série histérica de custo por processo também aponta para aumento -
ainda que discreto ano a ano (possivelmente atrelado & corre¢cdo monetaria incidente a
espécie) - do custo do processo baixado.

Nesse sentido, as evidéncias demonstradas por meio dos dados coletados denotam
aparente impacto negativo da transformagao digital do Judiciario em relagdo ao custo de
tramitacao.

8. EXPERIENCIA DO USUARIO: DADOS E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Inicialmente, importa esclarecer os conceitos de “experiéncia do usuario” (user
experience - “UX”); e “interface do usuario” (user interface - “Ur’). De um lado, a UX se
relaciona com os fatores que influenciam a usabilidade de um sistema. De outro, a U/
remonta ao meio (ao “instrumento” ou “partes fisicas”) pelo qual o consumidor interage
com o produto ou servigo adquirido, dai a importancia de “fazer com que a interface seja
consistente com outras que o usuario esteja familiarizado e, mais, de garantir que a inter-
face mantenha coeréncia consigo mesma, ou seja, adequagao aos modelos conceituais
das caracteristicas do produto ou servigo oferecidos” (GARRET, 2003).

Na esfera nacional, ficou evidenciado o cambio de paradigma da prestagéo de
servicos publicos focado estritamente na “migragao do meio fisico para o eletrénico” para
a primazia do atendimento do usuario. Nesse sentido, o Conselho Superior da Justiga
do Trabalho (CSJT), assim como o Conselho da Justica Federal (CJF), ambos 6rgaos
de controle administrativo, financeiro e orgamentario de tais ramos de Justica, além da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), produziram relatérios no ano de 2018
acerca da qualidade do sistema PJe na percepgao do usuario.
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Enquanto, o relatério Quem somos: a magistratura que queremos? considerou a
visao do usuario interno “magistrado”, as pesquisas do CSJT? e CJF* foram mais abran-
gentes, abarcando usuarios externos (partes; advogados privados e publicos; e Ministério
Publico) e internos (servidores e magistrados). A analise de tais dados contribui para a
resposta ao problema proposto, ja que a transformacao digital do Judiciario, no contexto
do Governo eletrnico, é pautada, notadamente, pelo foco na U.X. (suas percepgdes e
expectativas subjetivas).

Quanto ao universo pesquisado, o estudo considerou inicialmente todo o Poder
Judiciario, trazendo em sequéncia dois recortes, o primeiro deles no que diz respeito a
Justica Federal comum, e o segundo no tocante a Justica do Trabalho.

Conquanto boa parte dos questionamentos envolvam U./. em si (opinido do usuario
quanto ao meio - Sistema PJe - pelo qual interage com o servigo consumido), o estudo é
voltado a U.X. como um todo, especialmente no que diz respeito as expectativas e sensa-
¢Oes subjetivas do cidadéo, e.g., a preferéncia sobre a adogéo de sistema unico (Grafico
18); e a opinido quanto a reducdo de despesas, impacto ambiental, uso de teletrabalho,
dentre outros (Quadro 9):

Quadro 6 - Importéncia do PJe na modernizagao tecnoldgica do Judiciario (1 mais
importante e 5 menos importante) - Juizes de primeiro grau

E Ramo da Justica
judicial Justica Justica Justica Justica Total
eletrénico Estadual Federal Trabalhista Militar
] 1558 131 92 9 1790
70,5% 75,7% 76,7% 60,0% 71.1%
196 13 11 2 222
z 8,9% 7.5% 9.2% 13,3% 8.8%
147 6 5 2 160
: 6,6% 3,6% 4.2% 13,3% 6,4%
111 7 4 1 123
4 5,0% 4,0% 3,3% 6,7% 4,9%
199 16 8 1 224
° 9,0% 9.2% 6,7% 6,7% 8,9%
Total 2211 173 120 15 2519
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Vianna et al. (2018)

O quadro 6 aponta que em todos os ramos de Justica a adogdo do Processo Judicial
eletronico (PJe) é de extrema importancia para a maioria absoluta dos Juizes de primeiro
grau. Mesmo na Justica Militar, na qual o indice € menor, o percentual atingido é de 60%.

% Disponivel em: http://www.amb.com.br/pesquisa/2019/publicacoes.php. Acesso em: 21 jan. 2019.
% Disponivel em: https:/bit.ly/2LQFWin. Acesso em: 21 jan. 2019.
% Disponivel em: https://www.cjf jus.br/observatorio/pesquisa_sistemas_eletronicos.php. Acesso em: 21jan. 2019.
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Somando-se a primeira e segunda ordens de importancia (1 e 2, respectivamente), os
percentuais superam 73,3%, chegando a 85,9% na Justica Trabalhista.

Quadro 7 - Importancia do PJe na modernizagéo tecnoldgica do Judiciario (1 mais
importante e 5 menos importante) - Juizes de segundo grau

Processo Ramo da Justica
judicial Justica Justica Justica Justica Total
eletrnico Estadual Federal Trabalhista Militar
175 12 21 6 214
1 66,8% 85,7% 67,7% 100,0% 68,4%
39 2 6 0 47
’ 14,9% 14,3% 19,4% 0,0% 16,0%
22 0 3 0 25
} 8,4% 0,0% 9,7% 0,0% 8,0%
. 13 0 0 0 13
5,0% 0,0% 0,0% 0,0% 42%
13 0 1 0 14
° 5,0% 0,0% 3.2% 0,0% 45%
262 14 3 6 313
fotd 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Vianna et al. (2018)

Também na ¢tica dos desembargadores (Juizes de segundo grau), a importancia
dada a adogéo do PJe ¢ alta. Interessante que na Justiga Militar, em que o indice é mais
baixo entre outros ramos de Justica na opinido de Juizes de primeiro grau, inverte-se a
I6gica no segundo grau de jurisdi¢éo; 100% dos desembargadores militares compreendem
a importancia da adogao do PJe para a transformagao digital do Judiciario. Somando-se
os dois indices de maior grandeza (1 e 2, respectivamente), o percentual mais baixo € o
da Justica Estadual, com 81,7%.

Gréafico 18 - Preferéncia sobre a Adoco de Sistema Processual Unico na Justica
Federal
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9.486 respondentes acreditam que o processo eletrénico deve ser Unico na
Justica Federal, o que representa 90% do total.

Sistema Gnico a ser adotado na Justica Federal?

om0 Por regigo .I 0 - 5 98 Justica Federal
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328 550
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Fonte: CGJF (2018)

Ja na consulta sobre a adogéo de um sistema Unico (em contraposigao aos mais
de 40 sistemas hoje adotados entre os 91 Tribunais do pais), 90% de um total de 10.598
respondentes acreditam na importancia de haver apenas um sistema para tramitacéo de
autos eletronicos.

Grafico 19 - Qualidade em Uso do PJe (Usuarios - Justica Federal)
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Fonte: CGJF (2018)

O grafico 19 mostra que, entre servidores, partes em processo judicial, advogados
privados e magistrados, a média ponderada supera 50% de indice de satisfagéo.

Quadro 8 - indice de Qualidade em Uso do PJe na Justica Federal para Cada
Categoria (1)
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CATEGORIA
Item . . Membro Adv. Adv. - onMdic:i:da‘
Magistrado  Servidor do MP Plblico Privado Cidaddo P
Reduz despesas
com infraestrutura 78,2% 84,1% * £ * * 83,3%
predial
Reduz gastos com:
material, pessoal, 76,2% 82,7% 56,5% 63,3% 70,8% 80,5% 74,2%
deslocamentos etc.
Permite o trabalho o . . o o . "
remoto 70,8% 82,3% 55,9% 63,3% 72,2% 74,0%
Elimina
procadimentos no
certorio, 64,7% 69,3% * * * * 68,7%
espacialmante as
atividades
repetitivas

* Item n3o avaliado para o publico correspondente.

"1Qu calculado levando-se em consideracdo a ponderacio pela participacdo na amostra.

Fonte: CGJF - adaptado (2018)

Dado de relevante importancia é o que reporta a percep¢ao dos usuarios quanto
a diversos itens de gestdo publica, todos focos da estratégia de Governo eletrdnico. Nas
médias ponderadas, cerca de 83,3% dos usuarios compreende que 0 PJe reduz despesas
com infraestrutura predial; e 74,2% acredita na redugéo de gastos com material, pessoal,

deslocamento etc.

Quadro 9 - indice de Qualidade em Uso do PJe na Justica Federal para Cada

Categoria (2)

Item

CATEGORIA

Membro Adv.

Servidor do MP Publico

Magistrado

Adv.
Privado

Cidadao

Média
ponderada’

Melhora a
qualidade da
atividade judicial

E facil realizar a
movimentagdo de
processas

Permite o
adequado
cumprimento de
prazos

E facil consultar o
andamento dos
processas

Possui alertas para
impedir uso
indevido das
funcionalidades do
sistema

50,3% 67,7% 31,4% 38,2%

35,6% 55,5% = =

35,8% 38,7%

34,3% 57,6% 25,5% 28,6%

32,7% 45,5% * *

* ltem ndo avaliado para o publico correspondente.

48,5%

54,7%

44,2%

65,2%

56,6%

54,2%

52,0%

51,5%

6,9%

43,8%

"1Qu calculado levando-se em consideracio a ponderacio pela participacdo na amostra.

Fonte: CGJF - adaptado (2018)

Ainda no que atine a percepcao dos usudrios quanto a diversos itens de gestéo
publica, todos focos da estratégia de Governo eletronico, a média ponderada geral acredita
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que o uso do PJe melhora a qualidade da atividade judicial (54,2%) e permite 0 adequado
cumprimento de prazos (51,5%).

Grafico 21 - Qualidade do PJe (indice geral correspondente as respostas “excelente”
e “bom”) - Justica do Trabalho (agregado)

Pesquisa de Qualidade do Ple - 2018 Pesquisa de Qualidade do Ple - 2017
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Fonte: CSJT (2018)

Ja no recorte referente a Justica do Trabalho, os indices gerais de qualidade do
PJe quanto as respostas “excelente” e “bom” (resultado agregado) superaram o esperado,
suspeitando-se que a adogéo do PJe em 100% das unidades jurisdicionais em 2017, bem
como a migragao para a versao 2.x do Sistema impulsionou os percentuais apurados, de
80,06% para o publico interno (servidores e magistrados); e de 68,66% para o publico
externo (advogados e Ministério Publico).

Assim, as evidéncias demonstradas por meio dos quadros e graficos colacionados
denotam impacto positivo da transformagéo digital do Judiciario em relagao ao fator U.X.

CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLUSOES

De modo geral, 0 que se percebe da analise quantitativa é que dois fatores apre-
sentam resultados positivos quando comparados os modelos de gestédo do servigo “entrega
da prestagéo jurisdicional” no meio fisico e em ambiente eletrénico. A duracdo razoavel
do processo, preconizada constitucionalmente, ganha novos contornos quando a trans-
formacéo digital do Judiciario toma forma. Do mesmo modo, no aspecto da experiéncia
do usuario, por mais que possam existir criticas no que diz respeito ao modelo (ainda)
multissistémico, bem como na escolha do sistema de processo judicial eletrénico mais
adequado ao Judiciario brasileiro, observa-se que 0s usuarios - tanto internos quanto ex-
ternos - tém experiéncias (expectativas e sensagdes; subjetivas, portanto) positivas com
a virtualizagéo do Poder Judiciario.

Por outro lado, ndo foram constatados resultados positivos quanto aos fatores
“eficacia das decisdes judiciais” e “orcamento - custo de tramitac&o”, identificando-se certa
estagnacao nos indices apurados, inclusive com certo viés de alta no aspecto orgamentario,
embora exista a sensacao de que tais medidas tenderdo a se converter em resultados
positivos no prazo mais longo, conforme apurado durante entrevista semiestruturada em
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profundidade com o Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocra-
tizagdo, Gestao e Governo Digital do Ministério da Economia, Luis Felipe Salin Monteiro.

Consigna-se a sugestao, quanto ao custo de tramitacdo, de estudo futuro com
andlise especifica considerando outros parametros de investigagao, dentre os quais 0
impacto da celeridade sobre a produtividade e o efeito deste resultado no orgamento. Ou,
ainda, as relacdes de economia de papel ou deslocamento sobre o custo, assim como o
melhor aproveitamento de servidores publicos no apoio a pratica de atos processuais a
partir do rearranjo de rotinas internas das unidades judiciarias.

Ja quanto ao levantamento qualitativo, notadamente o apurado nas entrevistas
realizadas, denotou-se a timida interlocugao entre Poder Judiciario e Governo eletronico.
O que parece ter ficado claro é a caréncia de estrato normativo prevendo alinhamento entre
Poderes, determinando ao Judiciario que participe da Politica e da Estratégia nacionais
de Governanga Digital, havendo oportunidade para que o CNJ va “de reativo a proativo”
(segunda dimensao do Governo digital), editando norma que - independente da participa-
cao direta do Judiciario na EGD - alinhe a transformagao digital deste Poder aos projetos
voltados a prestagéo de servigos publicos com uso de novas tecnologias.

Nesse passo, as analises qualitativa e quantitativa orientam no sentido de que a
transformagéo digital do servigo publico “entrega da prestagéo jurisdicional”, nos ultimos
cinco anos, alcangou resultados positivos de celeridade e de experiéncia do usuério, ndo
refletindo da mesma forma quanto aos fatores de eficacia e orgamentario. No contexto do
Governo eletronico, ndo foi possivel associar positivamente a criagdo de redes multitarefas
e integracdo entre 6rgdos da Administracdo (Judiciario - eGov) aos resultados observados.

Espera-se, portanto, haver contribuido para a gestao do Judiciario, auxiliando em
novas tomadas de decis@o que envolvam o tema, notadamente naquilo que diz respeito
ao uso de evidéncia cientifica para o direcionamento das politicas publicas de migragao
dos servigos da Justica para o meio eletrénico.
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|. DEMOCRACIA E ESTADO DE DIREITO

1. Principio democratico e Estado de Direito

1. Democracia e Estado de Direito ndo se confundem. Houve democracia sem
Estado de Direito (a democracia jacobina, a cesarista, a soviética e, mais remotamente,
a ateniense). E houve Estado de Direito sem democracia (de certo modo, na Alemanha
do século XIX).

Mas a democracia representativa postula Estado de Direito. Postula-o pela sua
complexidade organizatoria e procedimental, traduzido na separa¢do de poderes e no
respeito da lei (Estado de Direito formal). E postula-o pela exigéncia de garantia dos direitos
fundamentais: o direito de sufragio e os demais direitos politicos se valem em si mesmos
pelo valor da participagéo, valem, sobretudo, enquanto postos ao servigo da autonomia e
da realizagéo das pessoas (Estado de Direito material).

N&o basta proclamar o principio democratico e procurar a coincidéncia entre a
vontade politica manifestada pelos 6rgaos de soberania e a vontade popular manifestada
por eleicdes. E necessario estabelecer um quadro institucional em que esta vontade se
forme em liberdade e em que cada pessoa tenha a seguranca da previsibilidade do futuro.
E necessario que ndo sejam incompativeis o elemento objectivo e o elemento subjectivo
da Constituicio e que, pelo contrario, eles se desenvolvam simultaneamente.

Ha uma interacgao de dois principios substantivos - o da soberania do povo e o
dos direitos fundamentais - e a mediatizagao dos principios adjectivos da constitucionali-
dade e da legalidade. Numa postura extrema de irrestrito dominio da maioria, o principio
democratico poderia acarretar a violagdo do contetido essencial de direitos fundamen-
tais; assim como, levado aos Ultimos corolarios, o principio da liberdade poderia recusar
qualquer decisdo politica sobre a sua modelagao; o equilibrio obtém-se pelo esforco de
conjugacéo, constantemente renovado e actualizado, de principios, valores € interesses,
bem como por meio de uma complexa articulagao de 6rgéos politicos e jurisdicionais, com
gradacgdes conhecidas.

A luz desta concepgdo, justifica-se definir o constitucionalismo como a teoria se-
gundo a qual a maioria deve ser restringida para protecgéo dos direitos individuais.' Ja ndo
configurar os direitos como trunfos contra a maioria.? Nem os direitos fundamentais podem
ser assegurados e efectivados plenamente fora da democracia representativa, nem esta se
realiza senao pelo exercicio de direitos fundamentais. E, se ocorrem desvios ou violagoes,

' DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 1977, 5. reimpresséo, Londres, 1987. p. 132 e segs., maxime 142.
2 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais triunfo contra a maioria. Coimbra, 2006. p. 17 e segs. Na
mesma linha, DIMOULIS, Dimitri. Direitos fundamentais e democracia. Da tese da complementaridade a tese
do conflito. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 1, jan./mar. 2007. p. 200 e segs., maxime 207.
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o0 Estado de Direito democratico dispde de mecanismos de resposta adequados - os de
fiscalizagdo da constitucionalidade e da legalidade.

Como salienta Jirgen Habermas, principio democratico e principio do Estado de
Direito s&o principios co-originarios. Um ndo é possivel sem o outro, sem que, por isso,
se imponham restrigdes ao outro. E pode-se exprimir esta intuicéo de “co-originariedade”,
dizendo que a autonomia privada e a autonomia publica se postulam uma a outra. Sao
conceitos interdependentes e de implicagdo material. Para fazer um uso apropriado da sua
autonomia publica, garantida por direito politico, € preciso que os cidadaos sejam suficien-
temente independentes, gracas a uma autonomia privada igualmente assegurada a todos.

Neste sentido, os membros da sociedade nao desfrutardo igualmente de igual auto-
nomia privada - as liberdade de acgao subjectiva ndo terdo para eles 0 “mesmo valor” - senéo,
na medida em que, como cidadaos, fazem um uso apropriado da sua autonomia publica.®

2. E como Estado de Direito democratico* que a Constituicdo define a Republica
Portuguesa (predmbulo e arts. 2° e 9°, alinea b); e tal é o regime politico (conceito que
esta para além de forma de governo) vigente desde 1976.

O poder politico pertence ao povo e é exercido de acordo com o principio da maioria
(arts. 2°,3° n°1, 10° n° 1, 108°, 114° n°® 1, 187°, etc.), mas esta subordinado - material
formalmente - a Constituigao (arts. 3°, n° 2, 108°, 110°, n° 2, 225°, n° 3, 266°, 288°, etc.),
com a consequente fiscalizagao juridica dos actos do poder (arts. 3° n° 3, 204°, 268°, n°
4, 278° e segs.). Subordinado e, portanto, limitado.

Os principios do Estado de Direito encontram-se depois implicita ou explicitamente
insitos no texto constitucional: principio da proporcionalidade (artigos 18°, n° 2, 19°, n°
4, etc.), principio da seguranga juridica (artigos 18°, n° 3, 32°, n° 9, 102°, n° 3, 266°, n°
2, 280°, n° 3, 282°, n° 4), tutela jurisdicional da constitucionalidade (artigos 204° e 27° e
segs.); tutela jurisdicional da legalidade administrativa (artigos 266°, n° 2 e 268° n° 4 e
5) e responsabilidade civil das entidades publicas por acgbes ou omissdes lesivas dos
direitos dos particulares (artigos 22°, 27°,n° 5, 29°, n°6 e 271, n° 1).

2. Justica constitucional e principio democratico

1. Em estritos termos juridicos, a legitimidade do tribunal constitucional ndo é maior,
nem menor do que a dos 6rgaos politicos: advém da Constituicao. E, se esta Constituicio
deriva de um poder constituinte democratico, entdo ela ha de ser, natural e forgosamente,
uma legitimidade democratica.

3 Le paradoxe de I'Etat de droit démocratique, trad. In: Les Temps Modernes, set./out. 2000. p. 78.

4 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. IV, 4. ed. Coimbra, 2008. p. 209 e segs.; GOMES
CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra, 2004. p. 243 e segs.;
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra, 2004.
p. 49 e segs.; AMARAL, Maria Lucia. A forma da Repdblica. Coimbra, 2005.
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Perspectiva diferente abarca o plano substantivo das relag6es interorganicas, da
aceitacdo pela colectividade, da legitimag&o pelo consentimento. Como justificar o poder
de um tribunal constitucional (ou de 6rgdo homdlogo) de declarar a inconstitucionalidade de
uma lei votada pelo Parlamento ou pelo préprio povo? Como compreender que ele acabe
por conformar ndo sé negativamente (pelas decisdes de inconstitucionalidade), mas também
positivamente (pelos outros tipos de decisdes) o ordenamento juridico? Como conciliar, na
pratica, a fiscalizagdo jurisdicional concentrada e o principio da constitucionalidade com
o principio de soberania do povo?®

5 Cfr,, entre tantos, ALDO SANDULLI, Sulla “posizione” della Corte Costituzionale nel sistema degli organi
supremi dello Stato. In: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1960. p. 705 e segs.; PAOLO BARILE, La
Corte Costituzionale organo sovrano. In: Studi in onore di Emilo Crosa, obra colectiva, |, Mildo, 1960. p.
527 e segs.; GEHRARDT LEIBHOLZ, El Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania y el
problema de la apreciacion judicial de la politica. In: Problemas fundamentales de la democracia moderna,
trad., Madrid, 1971. p. 147 e segs.; OTTO BACHOF, Estado de Direito e Poder Politico: os Tribunais Consti-
tucionais entre o Direito e a Politica. Trad., Coimbra, 1980; GARCIA DE ENTERRIA, La posicion juridica del
Tribunal Constitucional en el sistema espafiol; posibilidade y perspectivas. In: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 1981. p. 35 e segs.; GARCIA PELAYO, El “status” de Constitucional, ibidem, 1981. p. 11 e
segs.; JAVIER SALAS, El Tribunal Constitucional Espafiol y su competencia desde la perspectiva de la forma
de gobierno, ibidem, 1982. p. 141 e segs.; PAOLO CARETTI e ENZO CHELI, Influenza dei valori costituzionali
sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzionale. In: Quaderni Costituzionali, 1984. p. 24-25-36;
ALESSANDRO PACE, Corte Constituzionale e “altri” giudici, tra “garantismo” e “sensibilita politica”. In: Scritti
in onore di Vezio Crisafulli, obra colectiva, |, p. 587 e segs.; GOMES CANOTILHO, Para uma teoria pluralista
da jurisdicdo constitucional. In: Revista do Ministério Publico, 1988. p. 9 e segs.; Jurisdi¢éo constitucional e
intranquilidade discursiva, cit., loc. cit.; CARLOS S. NINO, La filosofia del control judicial de constitucionalidad.
In: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 4, set./dez. 1989. p. 79 e segs.; OTTO KIMMINICH,
Ajurisdicéo constitucional e o principio da divisao de poderes. In: Revista de Informagéo Legislativa, n. 105,
jan./mar. 1989. p. 283 e segs.; RONALD DWORKIN, Equality, democracy and Costitution: We the People
in Court. In: Alberta Law Review, XXVIII, n. 2, 1990. p. 324 e segs.; MAURO CAPPELLETTI, Le Pouvoir
des Juges, cit., p. 249 e segs.; JURGEN HABERMAS, Faktizitat und Geltung Beitrdge zur Diskurstheorie
des Rechts und des Demokratischen Rechtstaats, 1992, trad. Droit et démocratie, Paris, 1997. p. 261 e
segs.; YOICHI HIGUCHI, La légitimité du juge constitutionnel et la théorie de l'interprétation. In: Rapports
Généraux - XIVéme Congres International - Académie Internationale de Droit Comparé, Atenas, 1994. p.
597 e segs.; Legitimidade e legitimagao da justica constitucional, obra colectiva, Coimbra, 1995; PAULO
CASTRO RANGEL, O legislador e o Tribunal Constitucional. In: Direito e Justica, 2, 1997. p. 195 e segs.;
LOUIS FAVOREU, La notion de Cour Constitutionnelle. In: Perspectivas Constitucionais, obra colectiva, Il
Coimbra, 1998. p. 1067 e segs.; GUY SCOFFONI, La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé:
les enseignements de I'expérience américaine. In: Revue internationale de droit comparé, 1999. p. 243 e
segs.; CRISTINA QUEIROZ, Interpretagéo constitucional e poder judicial, Coimbra, 2000. p. 313 e segs.;
CARDOSO DA COSTA, Algumas reflexbes em torno da justica constitucional. In: Perspectiva do Direito
no inicio do século XXI, obra colectiva, Coimbra, 2000. p. 113 e segs.; ANTONIO DE ARAUJO e PEDRO
COUTINHO MAGALHAES, A Justica constitucional: uma instituicdo contra as maiorias? In: Analise Social,
n. 154, 155, Verdo de 2000. p. 207 e segs.; JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, A Constituigéo reinventada
pela jurisdicéo constitucional, Belo Horizonte, 2002. p. 60 e segs.; CESAR SALDANHA SOUZA JUNIOR,
O Tribunal Constitucional como poder, Sao Paulo, 2002; LUIS ROBERTO BARROSO, op. cit., p. 501 e
segs.; ANDRE RAMOS TAVARES, Teoria da Justica Constitucional, Sao Paulo, 2005. p. 491 e segs.; OMAR
CHIESSA, Corte Costituzionale e trasformazione della democrazia pluralicistica. In: Corte Costituzionale e
processi di decisione politici, obra colectiva, Turim, 2005. p. 17 e segs., maxime 46 e segs.; WALBER DE
MOURAAGRA, Areconstrugéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, 2005, maxime
p. 107 e segs.; MARC VERDUSSEN, Un proces constitutionnel legitime. In: Renouveau..., Mélanges in
honneur de Louis Favpreau, obra colectiva, Paris, 2004. p. 473 e segs.
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Ora, se democracia postula maioria - com as multiplas interpretagoes e reelabora-
cOes filosdficas e teoréticas de que tem sido alvo® - ndo menos, naturalmente, ela postula o
respeito das minorias e, por meio ou para além dele, o respeito dos direitos fundamentais.
Critério de decisao, a regra da maioria néo se reconduz a simples convengao, instrumento
técnico ou presungdo puramente negativa de que ninguém conta mais do que outrem;
reconduz-se a afirmagao positiva da igual dignidade de todos os cidadaos, e reconduz-se
ao reconhecimento de que a vontade soberana se forma no contraditério e na alternancia.”

Assim sendo, a fiscalizagdo, mesmo quando de caracter objectivista, em Ultimo
termo visa a salvaguarda dos valores de igualdade e liberdade. Toma-0s como pontos de
referéncia basicos quando dirigida ao contetido dos actos, a inconstitucionalidade material.
E t@o pouco deixa de se Ihes reportar, quando voltada para a inconstitucionalidade organica
e formal, na medida em que ndo se concebe maioria sem observancia dos procedimentos
constitucionalmente estabelecidos. Ela sé é contramaioritaria ao inviabilizar ou infringir
esta ou aquela pretensdo de maioria, ndo considerada no contexto global do sistema.?

2. Os tribunais constitucionais aparecem, na generalidade dos paises, com estrutura
arredada da estrutura dos demais tribunais, com juizes escolhidos pelos Parlamentos e
(ou) pelos Presidentes da Republica sem atinéncia (ou atinéncia necessaria) as carreiras
judiciarias (e algo de semelhante sucede, como se sabe, com os tribunais supremos no
modelo judicialista norte-americano).

No entanto, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados desta
maneira vir a sindicar os actos daqueles érgaos; como pode a criatura fiscalizar o criador;
como pode um tribunal assim composto ndo reproduzir a composi¢do do Parlamento ou
a orientagdo do Presidente. Essa a aporia do tribunal constitucional: se |he falta a fonte
de designacéo por 6rgdos representativos carece de legitimidade; se a recebe, dir-se-ia
ficar desprovido de eficacia ou utilidade o exercicio da sua competéncia.

Mas nao. E, justamente, por os juizes constitucionais serem escolhidos por érgéos
democraticamente legitimados - em coeréncia, por todos quantos a Constituicdo preveja,
correspondentes ao sistema de governo consagrado - que eles podem invalidar actos
com a forga de lei. E por eles, embora por via indirecta, provirem da mesma origem dos
titulares de drgaos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar.

Os membros do Tribunal Constitucional ndo se tornam representantes dos 6rgéos
que os elegem ou nomeiam, nao estao sujeitos a nenhum vinculo representativo. Muito
pelo contrario, uma vez designados, sdo completamente independentes e beneficiam
de garantias e incompatibilidades idénticas as dos demais juizes; para garantia dessa
independéncia, os seus mandatos néo coincidem com os dos titulares do 6rgao de

¢ V. um resumo em Manual..., VII, Coimbra, 2007. p. 92 e segs.

7 Manual..., VII, p. 85 e segs.

& Cfr. ARAUJO, Anténio de; MAGALHAES, Pedro Coutinho. A Justica Constitucional: uma instituicio contra
a maioria? In: Analise Social, n. 154-155, Verao de 2004. p. 207 e segs.
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designacao, séo mais longos e, por principio, insusceptiveis de renovagéo; e, quando de
eleicdo parlamentar, de ordinario requer-se maioria qualificada.

Num tribunal constitucional ou em érgao homologo podem e devem coexistir diversas
correntes juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se, em 6rgdo parlamentar, se da a interfe-
réncia dos partidos nas candidaturas (porque, quer se queira quer ndo, a democracia actual
€ uma democracia de partidos ou com partidos), essas correntes atenuam-se e, aparente-
mente, diluem-se, em virtude dos factores objectivos da interpretagéo juridica e, sobretudo,
do fenémeno de institucionalizag@o que cria uma dindmica e uma autonomia do 6rgéo.*

Nisto tudo (insista-se) reside a especificidade da figura (ou, se se preferir, a sua
ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimilavel a dos titulares dos érgaos de fungao
politica do Estado, uma legitimidade de exercicio equiparavel a dos juizes dos tribunais
comuns.

3. Os juizes constitucionais em Portugal

1. Portugal foi o primeiro pais europeu a consagrar expressamente, na sua Cons-
tituicdo, o principio da ndo aplicagdo de normas inconstitucionais pelos tribunais: foi o art.
63° da Constituicao de 1911, antecedente do actual art. 204° da Constituicéo de 1976.

Ha cem anos, precisamente, existe, pois, em Portugal um sistema de fiscalizagéo
judicial difusa, concreta e incidental, embora na pratica, s6 nos Ultimos trinta e cinco
anos tenha funcionado plenamente, por s6 a Constituicdo de 1976 ser uma verdadeira
Constituigdo normativa (no sentido de Karl Loewenstein). Como as normas sobre direitos
e liberdades sdo directamente aplicaveis (art. 18° n° 1), a par disso, tem aumentado a
consciéncia juridico-constitucional geral.

A Constituicdo de 1976 criou também fiscalizagéo abstracta, com trés modalidades:
fiscalizagéo preventiva, sucessiva de inconstitucionalidade por acgéo e de inconstituciona-
lidade por omiss&o. E essa cabe, desde 1982, a um Tribunal Constitucional, que, de resto,
nao é apenas um tribunal de constitucionalidade, mas também um tribunal de contencioso
eleitoral, referendario, partidario e, até, em certos casos, parlamentar.™

2. Entretanto, entre os tribunais em geral e o Tribunal Constitucional nao existe
separacgao, visto o Tribunal Constitucional interferir na fiscalizagdo concreta, embora em
moldes diferentes dos adoptados na maior parte dos outros Estados e, por outro lado,
prevé-se a passagem da fiscalizagdo concreta a abstracta.

Com efeito, ao contrario do que sucede na generalidade dos paises com Tribunal
Constitucional ou érgao homdlogo (em que, suscitada a questao de inconstitucionalidade
em qualquer tribunal e verificada por ele a sua pertinéncia, esta questao sobe em separado

® Cfr. CHEVALIER, Jacques. Le juge constitutionnel et I'effet Becket. In: Renouveau..., obra colectiva, p. 83 e segs.
10V, uma resenha historica, em JORGE MIRANDA, Manual..., VI, 3. ed., Coimbra, 2008. p. 137 e segs.
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ao tribunal constitucional para decidir), em Portugal qualquer tribunal, incluindo qualquer juiz
de paz e qualquer tribunal arbitral, conhece e decide da questdo de inconstitucionalidade.

Em vez de reenvio prejudicial, o que depois se prevé € a possibilidade ou a neces-
sidade de recurso para o Tribunal Constitucional, em trés hipdteses: 1%) quando o tribunal
da causa ndo aplica uma norma com fundamento em inconstitucionalidade; 2°) quando,
pelo contrério, tendo sido suscitada a questao de inconstitucionalidade, o tribunal nao a
acolha e aplique a norma; 3?) quando um tribunal aplique uma norma julgada anteriormente
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.

Ainda ao contrario do que sucede em muitos paises, na fiscalizagdo concreta, o
Tribunal Constitucional apenas decide a questio para o caso concreto, ndo erga omnes;
mas, se, no minimo, trés vezes julgar inconstitucional certa norma, podera, por iniciativa
de um dos seus juizes ou do Ministério Publico, desencandear-se um processo de fisca-
lizagao abstracta tendente a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria
geral (art. 281°, n° 3).™

3. Segundo os arts. 204° e 277° e seguintes da Constituigao, o juizo de inconsti-
tucionalidade é um juizo sobre normas - tanto normas legislativas como quaisquer outras
contidas em quaisquer actos juridico-publicos (actos emanados do Estado, das regides
auténomas e de outras entidades publicas).

" Para uma visao geral do regime portugués de fiscalizagéo, v. JORGE MIRANDA, Die Verfassungsgerichtliche
Kontrolle in Portugal. In: Richterliche Verfassungskontrolle in Lateinamerika, Spanien und Portugal, obra
colectiva, Baden-Baden, 1989. p. 81 e segs. e Manual de Direito Constitucional. VI, 3. ed. Coimbra, 2008;
La Justice Constitutionnelle au Portugal, obra colectiva, Paris, 1989 (mormente a 12 parte, de PIERRE
BON, p. 21 e segs.); CARDOSO DA COSTA, Ajurisdigéo constitucional em Portugal. 3. ed. Coimbra, 2007;
VITALINO CANAS, Introdugéo as decisbes de provimento do Tribunal Constitucional. 2. ed. Coimbra, 1994;
ARISTIDE CANEPA, Modalita strutturali ed organizzative dell'organo di giurisdizione costituzionale come
elementi di tutela della sua indipendenza: osservazioni sul caso portoghese. In: L'organizzazione e il funzio-
namento della Corte Costituzionale, obra colectiva, Turim, 1996. p. 540 e segs.; RUI MEDEIROS, A decisdo
de inconstitucionalidade, Lisboa, 1998. p. 17 e segs. e 90 e segs.; ANTONIO DE ARAUJO e JOAQUIM
CARDOSO DA COSTA, Relatério portugués a Ill Conferéncia de Justiga Constitucional da Ibero América.
Portugal e Espanha, Lisboa, 2000; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.
ed. cit.,, p. 887 e segs.; ANTONIO DE ARAUJO e TELES PEREIRA, Ajustica constitucional nos 30 anos da
Constituicdo portuguesa: nota para uma aproximagao ibérica. In: Jurisprudéncia Constitucional, n. 6, abr./
jun. 2005. p. 15 e segs.; BLANCO DE MORAIS, Ajustiga constitucional. 2 volumes, Coimbra, 2005 e 2006;
ROMANO ORRU, La giustizia costituzionale. In: Azione e il paradigma comparato: I'esperienza portighese,
in: Costituzionali e comparazione giuridica, obra colectiva, Napoles, 2006. p. 1 e segs.; ALESSANDRO
PIZZORUSSO, “Concretezza” e “Astrattezza” nel sistema italiano e nel sistema portoghese di controllo de
costituzionalita delle leggi. In: Themis, 2006 - 30 anos da Constituicao, p. 171 e segs.; JORGE MIRANDA
e RUI MEDEIRQOS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Ill, Coimbra, 2007. p. 247 e 701 e segs.; GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 11, 4. ed., Coimbra, 2010.
p. 613 e segs. e 895 e segs.

12 Questdo que ndo cabe aqui apreciar vem a ser determinar o que seja norma para efeito de fiscalizagéo.
Cfr. Manual..., V, 4. ed., Coimbra, 2010. p. 150 e segs.
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As normas do Regimento da Assembleia da Republica encontram-se, natural-
mente, sujeitas a fiscalizagdo da constitucionalidade. O Tribunal Constitucional assim o
reconheceu, afirmando que no Regimento se contém variadissimas normas que implicam
directamente com os poderes e direitos dos deputados, grupos parlamentares e partidos,
poderes e direitos esses expressamente consagrados na Constituigcao; e, por isso, seria
absurdo que eventuais normas que contundessem com aqueles poderes e direitos nao
fossem passiveis de sindicabilidade.™

4. Juizes constitucionais, a face do Direito portugués, tanto sdo quaisquer juizes de
quaisquer tribunais, corresponsabilizados pela guarda da Constituicdo, como os juizes do
Tribunal Constitucional. Aqueles, por meio da fiscalizagao concreta, tém a primeira palavra,
mas a Ultima palavra e decisiva pertence ao Tribunal Constitucional - um tribunal, portanto,
superior a todos os supremos tribunais.

No presente relatorio, sé serdo, por isso, considerados os juizes do Tribunal
Constitucional.

Il. QUADRO INSTITUCIONAL DAS RELAGOES ENTRE OS PARLAMENTOS E 0S
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

1. a) Portugal € um Estado unitario, com duas regides auténomas - os arquipélagos
dos Agores e da Madeira; € um Estado unitario regional parcial.

Nao existe nenhuma influéncia desta forma de Estado sobre as relagdes entre o
Parlamento e o Tribunal Constitucional. Os cidaddos dos Agores e da Madeira participam,
em pé de igualdade, com os do resto do pais na eleicdo do Parlamento. As normas di-
manadas dos érgaos das regides estao sujeitas a fiscalizagdo da constitucionalidade nos
mesmos termos de quaisquer outras normas vigentes no ordenamento juridico portugués
(arts. 204°, 280° e 281°,n° 1, alinea a).

Em plano diferente fica o controlo da conformidade com os estatutos das regides
(que séo propostos pela Assembleia Legislativa Regional e aprovados pelo Parlamento
nacional) de quaisquer normas dimanadas dos 6rgdos regionais ou nacionais (art. 281°,
n°1, alineas c e d, da Constituicio) e os poderes de iniciativa de fiscalizagdo de inconsti-
tucionalidade de drgéos regionais por violagao dos direitos das regiées autbnomas (arts.
281°,n°2, alinea g e 283° n°1).

b) O Parlamento Portugués, chamado Assembleia da Republica, & unicameral e
eleito segundo o principio da representagdo proporcional.

Esta estrutura ndo tem nenhuma influéncia sobre as relagdes com o Tribunal
Constitucional.

2. a) O Tribunal Constitucional é composto por 13 juizes, dos quais 10 eleitos pelo
Parlamento por maioria de dois tercos dos Deputados presentes, desde que superior

13 Acorddo n° 63/93, de 19 de margo de 1991, in: Didrio da Republica, 22 série, de 3 de julho de 1991.
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a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes e 3 cooptados pelos 10
primeiros (arts. 222°, n° 1 e 263°, alinea h, da Constituicao).

Seis de entre os juizes designados pela Assembleia da Republica ou cooptados
sao obrigatoriamente escolhidos entre juizes dos restantes tribunais e os restantes de
entre juristas (art. 222° n° 2); juizes dos restantes tribunais, e ndo necessariamente dos
tribunais superiores das duas ordens de jurisdi¢do (civil e penal € administrativa e tributaria).

O mandato dos juizes tem a duragéo de nove anos e ndo é renovavel (art. 222°,
n°3). O presidente é por eles eleito (art. 222°, n° 4).

Com vista a assegurar a continuidade do Tribunal, a partir da revisdo constitucional
de 1997, ha renovacao de metade dos juizes de quatro anos e meio em quatro anos € meio.

Na pratica, por acordo ndo escrito entre os dois principais partidos politicos (0
Partido Social-Democrata e o Partido Socialista), cada um destes partidos propde cinco
candidatos a juizes a eleger pelo Parlamento, mas o outro tem o direito de ndo os aceitar,
0 que obriga a uma negociagdo complexa até se chegar a acordo.™ E também se da
alternancia de presidente entre juizes propostos por um ou por outro partido ao fim de
cada quatro anos e meio.

2.2. A eleicdo parlamentar decorre do que acima se referiu acerca da legitimagéao
democratica do Tribunal. E a maioria qualificada para a eleicdo, como sucede em quase
todos os paises como érgao homdlogo, propicia um consenso alargado e a escolha de
pessoas mais sintonizadas com ideias de Direito situadas no “arco constitucional” ou, dito
de outro modo, no centro politico. Tal como se compreendem, para defesa da indepen-
déncia do Tribunal, o0 mandato longo (mais do dobro da duragao da legislatura) e a nao
renovagao em caso algum.

Menos congruente é que, havendo em Portugal dois drgaos politicos de soberania
baseados no sufragio universal e directo - o Presidente da Republica e o Parlamento -
apenas um deles interfira na designacao dos juizes constitucionais e que o Presidente da
Republica apenas fique com o dnus, segundo a lei, de conferir posse aos juizes (art. 20°).
Tornam-se manifestos tanto a quebra do principio democratico como o desvio ao sistema
de governo semipresidencial constitucionalmente consagrado. Nem as correntes juridico-
-politicas presentes na sociedade se esgotam nos dois grandes partidos.

Criticavel é ainda a eleigao fazer-se por lista completa correspondente ao nimero
total de juizes a eleger, e ndo relativamente a cada juiz - o que dilui a liberdade de escolha
dos Deputados em favor dos directorios partidarios.

Também deficiéncia grave consiste em, pelo menos, trés dos juizes de carreira
(ditos juizes dos restantes tribunais) serem submetidos a sufragio do Parlamento. Por esta

" Cfr. PEDRO COUTINHO MAGALHAES e ANTONIO DE ARAUJO, A justica constitucional entre o direito e
a politica: 0 comportamento judicial do Tribunal Constitucional portugués. In: Analise Social, n. 145, 1, 1998.
p. 18 e segs.
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via, abre-se uma brecha no principio da isengéo politico-partidaria da magistratura, pois,
se um juiz aceita ser proposto pelo partido A e outro pelo partido B, isso significa que se
declaram, explicita ou implicitamente, proximos desses partidos.'

2.3. N&o se veja nestes reparos uma visdo negativa do lugar que, efectivamente,
o Tribunal Constitucional, tem ocupado na vida portuguesa desde 1983. A minha viséo é
largamente positiva sem prejuizo de discordancias quanto a muitas das decisdes.

Até na fiscalizagéo preventiva (pela natureza das coisas, poderia acrescentar-se),
se em alguns acoérdaos se terdo vislumbrado conotagbes politico-partidarias, na maior
parte das vezes as maiorias quanto a pronuncia no sentido da inconstitucionalidade ou da
nao inconstitucionalidade tém sido mais amplas do que as que traduziriam as originarias
designagoes parlamentares. A fungao institucional do juiz tem prevalecido.

2.b)Aorganizagéo, o funcionamento e o processo do Tribunal Constitucional entram
nas matérias de reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia da Republica
(art. 164°, alinea ¢ da Constitui¢do), ndo se admitindo, portanto, qualquer possibilidade
de delegacao ao Governo.

Arespectiva lei tem a categoria de lei organica (expressao vinda do Direito francés
para abranger leis consideradas de execugéo imediata da Constitui¢do ou politicamente
mais importantes). E estas leis (art. 166°, n° 2) tém um regime especifico, caracterizado
por: aprovacao, na votagao final global, por maioria absoluta dos Deputados em efecti-
vidade de fungdes (art. 168°, n° 5); em caso de veto do Presidente da Republica, pela
exigéncia, para confirmagéo parlamentar, de dois tergos dos Deputados presentes, desde
que superior @ maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes (art. 136°, n°
3); e pela sujeicdo a fiscalizagdo preventiva pelo Tribunal Constitucional por iniciativa ndo
s6 do Presidente da Republica mas também do Primeiro-Ministro ou de um quinto dos
Deputados em efectividade de fungdes (art. 278°, n° 4).°

2.c)Além da possibilidade de iniciativa acabada de referir, na fiscalizagdo sucessiva
abstracta de inconstitucionalidade por ac¢do, um décimo dos Deputados a Assembleia da
Republica pode requerer a apreciagao e a declaragao de inconstitucionalidade com forga
obrigatéria geral de qualquer norma juridica.

Na pratica, tém sido em pequeno numero os pedidos de fiscalizagdo vindos do
interior do Parlamento e tém-se confinado a algumas leis mais controversas.

5 Com isto ndo defendo que juizes de carreira ndo devam fazer parte do Tribunal Constitucional. Pelo
contrario, acho que é muito conveniente que fagam parte, pela convivéncia que desenvolvem com juristas
académicos, pela troca de experiéncias que isso permite e pela reciproca abertura a diversos modelos de
encarar as questoes, pelo pluralismo, em suma, que, sob este aspecto, o Tribunal adquire.

O que venho preconizando ha muito € um sistema misto, com os juizes a eleger pela Assembleia da Re-
publica ndo podendo ser juizes de carreira e com os juizes a designar pelo Presidente da Republica e os
juizes a cooptar tendo de ser juizes de carreira.

'8 Do Primeiro-Ministro para hipétese de Governo minoritario; de um quinto dos Deputados, para garantia das
minorias.
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3. a) A Constituigdo ndo autonomiza propriamente uma fungdo de controlo da
reparticdo de poderes entre o Estado e as regides autbnomas. Mas a j& mencionada (em
1. a) fiscalizag&o da constitucionalidade e da legalidade tanto de normas dimanadas de
orgaos do Estado, de 6rgéos de soberania, como de normas dimanadas de 6rgaos das
regides, de drgdos de autonomia, desempenha esse papel. E relativamente abundante a
jurisprudéncia sobre a questao."”

b) Além da j& referida sindicabilidade das normas do Regimento da Assembleia
da Republica, a Constituigdo confere competéncia ao Tribunal Constitucional para julgar,
a requerimento de Deputados, os recursos relativos a perda de mandato e as elei¢des
realizadas na Assembleia da Republica, bem como nas assembleias legislativas regionais
(art. 223°, n° 2, alinea g). E um progresso no sentido do reforgo do Estado de Direito, pelo
que significa de subordinagdo a controlo judicial de actos politicos que podem afectar
as garantias democraticas do Parlamento. O processo esta regulado na lei organica do
Tribunal (arts. 91°-A e 102°-D).

A doutrina dos vicios interna corporis acta esta em crise perante as exigéncias do
Estado de Direito.

lll. QUADRO SUBSTANCIAL DAS RELAGOES ENTRE OS PARLAMENTOS E 0S
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

1.1. O legislador - quer dizer, a lei - ocupa, naturalmente, o lugar primacial na pro-
ducdo normativa. Os regulamentos (do Estado, das regides auténomas, dos municipios
e das outras entidades publicas) situam-se em plano secundario e sé estdo sujeitos a
fiscalizacdo de constitucionalidade quando infrinjam directamente a Constitui¢do.'

Mas esse lugar nédo é determinante hoje como era noutros tempos, devido a vigéncia
automatica na ordem interna das normas de Direito internacional convencional e de Direito
da Unido Europeia (art. 8° da Constituicao), sobretudo normas da Unido Europeia, que
vao ocupando crescentemente o0s sectores do Direito economico, do Direito do ambiente,
do Direito do consumidor, etc.

1.2.1. O juiz constitucional ndo emite normas, nao é um dos “actores” da produgéao
normativa. No entanto, indirectamente pode contribuir para tal, pelo impacto que as suas
decisdes adquirem sobre o legislador, levando-o a fazer novas normas em vez das que
tenham sido declaradas inconstitucionais ou das que tenham sido objecto de decisdes
interpretativas, limitativas e aditivas.

1.2.2. Em primeiro lugar, as declaragdes de inconstitucionalidade com forga obri-
gatoria geral (art. 282°) implicam que:

17 Cfr., por exemplo, recentemente, acérddo n® 258/2007, de 17 de abril, in: Didrio da Republica, 22 série, de
25 de maio de 2007; ou acdrdao n° 402/2008, de 29 de julho, ibidem, 12 série, de 18 de agosto de 2008.

180 controlo de legalidade dos regulamentos incumbe aos tribunais administrativos.
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a) Os 6rgaos administrativos,' os tribunais em geral e o préprio Tribunal Constitu-
cional ndo mais podem aplicar a norma em causa;?

b) Os particulares ndo mais podem invocar essa norma nas relagoes entre eles ou
perante os poderes publicos;?’

¢) Quando a inconstitucionalidade seja material, 0 6rgé@o autor do acto ou da norma
nao pode voltar a emiti-la sem que sofra mutagéo a norma constitucional parametro;

d) Quando a inconstitucionalidade seja organica ou formal,? 0 érgéo autor da norma
néo pode voltar a emitir a norma sem que afaste os vicios que inquinam o acto que a gerou;

e) Em especial, o legislador ndo pode convalidar, por via legislativa, actos praticados
a sombra de lei inconstitucional;

f) O legislador pode, depois de revisdo constitucional, emitir lei igual & que foi
declarada inconstitucional; mas néo pode conferir-lhe eficacia retroactiva, pelo mesmo
motivo - 0 valor ou primado da Constitui¢do - visto que, por revisdo constitucional, ndo se
convalida lei contraria & norma por ela revogada.?

1.2.3. De qualquer forma, a forga obrigatéria geral ndo colide com a natureza jurisdi-
cional da deciséo. E algo inerente & decis&o, ndo algo que acresca, enxertado ou acessorio.

O Tribunal, como qualquer tribunal, decide uma questao juridica - a da constitu-
cionalidade ou da legalidade de uma norma - a luz da norma aplicavel - que é a norma
constitucional ou legal. A despeito de repercussdes ou conexdes politicas, ele ndo define
ou prossegue o interesse publico (ou um interesse publico primario) como os érgaos de
fungéo politica, nem sequer faz interpretacdo auténtica da Constituigao.

Por isso, se escreve que a anulagdo de uma norma com fundamento na violagéo
de outra é diferente da revogacéo: esta é um acto de deciséo - opgéo desvinculada (é acto
de oportunidade); e a anulagéo é, em principio, acto vinculado normativamente, é juizo
normativo estrito.* Ou que o acdrddo com forga obrigatdria geral surge no exercicio da
jurisdicdo, entendida no seu sentido proprio e substancial 25 Ou que o Tribunal Constitucional
é controlador de normas, ndo co-produtor de normas juridicas.?

19 Cfr. 0 acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 28 de janeiro de 1988, in: Acérddos Doutrinais,
n. 325, 1989, p. 34: tendo o Tribunal Constitucional declarado a inconstitucionalidade com forca obrigatdria
geral de uma norma, € nula por usurpagéo de poder a deciséo da Administragdo que aplica uma medida
por ela autorizada.

2 Cfr. acérddo n° 78/85, de 7 de maio, in: Diario da Republica, 2. série, n. 170, de 26 de julho de 1985.

21 Cfr. acérddo n® 119/90, de 18 de abril, in: Diario da Republica, 2. série, n. 204, de 4 de setembro de 1990,
ou acorddo n° 385/98, de 19 de maio, ibidem, n. 277, de 30 de novembro de 1998.

2 Cfr. o acdrdao n® 92/84, de 31 de agosto, in: Diario da Republica, 1. série, n. 258, de 7 de novembro de 1984.

3 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 11, 6. ed. Coimbra, 2007. p. 328 e 329.

% CASTANHEIRA NEVES. O instituto dos “assentos” e a fungéo juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra,
1983. p. 612-613.

% OLIVEIRA ASCENSAO. Os Acérdos com Forga Obrigatéria Geral do Tribunal Constitucional como fonte
de Direito. In: Nos dez anos da Constituigéo, obra colectiva, Lisboa, 1987. p. 261. Cfr., também, AFONSO
QUEIRO. A fungao administrativa. In: Revista de Direito e Estudos Sociais, 1977. p. 29-30.

% GOMES CANOTILHO, J. J. A Concretizagdo da Constituigao pelo Legislador e pelo Tribunal Constitucional.
In: Nos dez anos da Constitui¢do, obra colectiva, Lisboa, 1987. p. 353.
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Precisando, ou explicitando melhor:

a) O Tribunal Constitucional nunca tem a iniciativa da declaragao de inconstitucio-
nalidade ou de ilegalidade, esta sempre adstrito a uma iniciativa externa, ao principio do
pedido;

b) Requerida a apreciagdo do acto ou da norma, o Tribunal fica obrigado a decidir;

c) O Tribunal nao pode interpretar, modificar, suspender ou revogar a decisao que
venha a tomar;?

d) Cabendo ao Tribunal Constitucional também conhecer de recursos em fiscali-
zagao concreta, deve decidir todos os recursos pendentes sobre a mesma questao de
inconstitucionalidade de acordo com essa declaragao;?®

e) Se, porventura, qualquer tribunal aplicar a norma declarada inconstitucional
e sendo chamado o Tribunal Constitucional a intervir, ele ndo podera reapreciar a sua
decisdo, apenas podera determinar que ela seja cumprida;

1.2.4. Em segundo lugar, em fiscaliza¢éo concreta podem ser proferidas por Tribunal
Constitucional decis6es interpretativas com trés contetidos possiveis:

- Interpretagao concordante com a que o tribunal a quo tenha proferido de modo a
nado recusar a aplicagéo da norma impugnada (art. 280°, n° 1, alinea b, da Constituicao);

- Interpretagéo discordante da que o tribunal a quo tenha adoptado e, igualmente,
sem conduzir a recusa de aplicagdo da norma;

- Interpretagao em contraste com a do tribunal a quo, o qual agora havia concluido
pela inconstitucionalidade.

No caso de o juizo de constitucionalidade ou de legalidade sobre a norma que a
deciséo recorrida tiver aplicado, ou a que tiver recusado aplicago, se fundar em determi-
nada interpretagdo da mesma norma, esta devera ser aplicada com tal interpretagéo no
processo em causa (art. 80°, n° 3 da lei organica).

E o préprio Tribunal sustenta, num dos seus acorddos, que, funcionando como
Ultima instancia de recurso de constitucionalidade das leis, ndo pode ser cerceado nos
seus poderes cognitivos por decisao anterior ndo transitada em julgado, proferida no pro-
Cesso a que o recurso respeita. Isso equivaleria a negar-lhe a sua finalidade de garante
da Constituicdo em sede de fiscalizagdo concreta, que, precisamente, se traduz em decidir
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas cuja aplicagdo ou recusa de
aplicagao ocorrer em qualquer outro tribunal. Os poderes cognitivos tém de assumir a
maxima amplitude.?

1.2.5. Alimitacdo dos efeitos da inconstitucionalidade ou, mais do que dos efeitos,
da prépria inconstitucionalidade resulta da conveniéncia de temperar o rigor das decisdes,

27 Nem sequer se, por revisao constitucional, for suprimida ou modificada a norma que serviu de fundamento
a decisdo. Simplesmente, a forga formal passiva desta - reagindo contra lei oposta aquela norma - cessara.

% GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional... op. cit., p. 1012.
% Acdrdao n° 2/84, de 11 de janeiro, in: Digrio da Republica, 2. série, n. 97, de 26 de abril de 1984, n. 4.2.4.
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adequando-as as situagdes da vida, em nome de outros principios € interesses constitu-
cionalmente protegidos.®

Envolve, pois, uma tarefa de harmonizagao e concordancia pratica. E acaba (por
paradoxal que parega prima facie) por servir de instrumento de garantia, porque se ela se
nao operasse, poderiam os érgaos de fiscalizagéo, para evitar consequéncias demasiado
gravosas, vir a ndo decidir pela inconstitucionalidade.

Como escreve Bachof, os tribunais constitucionais consideram-se nédo s6 autoriza-
dos mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas decisdes, a tomar em consideragao
as possiveis consequéncias destas. E assim que eles verificam se um possivel resultado
da decisdo ndo seria manifestamente injusto, ou ndo acarretaria um dano para o bem
publico, ou ndo iria lesar interesses dignos de protecgéo de cidad&os singulares. Nao pode
entender-se isto, naturalmente, como se os tribunais tomassem como ponto de partida
o presumivel resultado da sua decisdo e passassem por cima da Constituicio e da lei
em atengdo a um resultado desejado. Mas a verdade é que um resultado injusto, ou por
qualquer outra razéo duvidosa, € também em regra - embora nem sempre - um resultado
juridicamente errado.?'

No Direito portugués, o art. 282°, n° 4, dispde que, quando a seguranca juridica,
razdes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser fundamen-
tado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade
ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que os estabelecidos em geral.

1.2.6. Nas decisdes aditivas (também ditas modificativas ou manipulativas) a
inconstitucionalidade detectada nao reside tanto naquilo que a norma preceitua quanto
naquilo que ela n&o preceitua; ou, por outras palavras, a inconstitucionalidade acha-se na
norma na medida em que néo contém tudo aquilo que deveria conter para responder aos
imperativos da Constituicdo. E entéo, o 6rgéo de fiscalizagéo acrescenta (e, acrescentando,
modifica) esse elemento que falta.

Uma lei, ao atribuir um direito ou uma vantagem (v. g., uma pensao) ou ao adstringir
a um dever ou 6nus (v. g., uma incompatibilidade), contempla certa categoria de pessoas
e nao prevé todas as que se encontrem na mesma situagdo, ou acolhe diferenciagdes
infundadas. Que fazer: eliminar os preceitos que, qualitativa ou quantitativamente, violem
o principio de igualdade? Ou, pelo contrério, invocando os valores e interesses constitu-
cionais que se projectam nessas situagoes, restabelecer a igualdade? Decisdes aditivas
sao, em especial, as que adoptam o segundo termo da alternativa.

Nas decisdes redutivas ou de inconstitucionalidade parcial ha um segmento de
norma que cai para ela ser salva. Nas decisdes aditivas ha um segmento ou uma norma

% Cfr. a nogdo de “situagdes constitucionais imperfeitas” em GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional.
cit., p. 995.

%! Estado de Direito e poder politico. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980.
p. 15.
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que se acrescenta com idéntico fim. E nisto, por seu turno, se denota algo de comum
as decisdes limitativas e, dalguma sorte, mesmo as decisdes interpretativas: todas elas
pressupdem um sistema de fiscalizacdo que, longe de se fechar sobre si, aparece inserido
no contexto global de Constituicao e que, portanto, reconhece aos respectivos érgaos um
papel activo de realizagéo dos principios constitucionais.

Das decisOes aditivas distinguem-se as decisdes integrativas, por meio das quais
se interpreta certa lei (com preceitos insuficientes e, nessa medida, eventualmente
inconstitucionais) completando-a com preceitos da Constituigdo sobre esse objecto que
Ihe séo aplicaveis e porque directamente aplicaveis.

A diferencga esta em que nas decisdes aditivas o érgao de fiscalizagdo formula,
implicita ou indirectamente, uma regra, ao passo que nas decisdes integrativas ele vai
apoiar-se directamente numa regra constitucional.

A semelhanga do que vém sucedendo noutros paises (com modulagdes diversas)
o Tribunal Constitucional portugués tem proferido também decisdes aditivas de relevante
interesse, nascidas da propria dindmica da sua actividade.> Nem por isso elas tém deixado
de ser consideradas problematicas por certos Autores.*

1.2.7. Finalmente, compete ao Tribunal Constitucional - a requerimento do Presi-
dente da Republica, do Provedor de Justica (Ombudsman) e, com fundamento em violagao
de direitos das regides autonomas, dos presidentes das Assembleias Legislativas Regio-
nais - apreciar e verificar o ndo cumprimento da Constituicdo por omissao das medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais (art. 283°,n° 1).

Eis o instituto da fiscalizacdo de inconstitucionalidade por omissdo, uma das sin-
gularidades da Constituicio portuguesa quando aprovada em 1976 e que depois passaria
para outros paises.* E normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas sao as que
carecem de complementagéo legislativa para conformarem as situagdes de vida, como
sa0, em geral, as normas sobre direitos sociais e sobre organiza¢do econdémica e algumas
sobre organizagao politica.

Mas o Tribunal tdo pouco aqui faz lei, porque nédo tem legitimidade democratica
para tanto. Limita-se a verificar a existéncia ou ndo de omissao e, quando for caso disso,
a dar conhecimento ao 6rgéo legislativo.

% Exemplos: acérddo n°® 143/85, de 30 de julho (sobre actividades docentes e advocacia), in: Digrio da Re-
publica, 1. série, n. 202, de 3 de setembro de 1985; acordao n. 191/88, de 20 de setembro (sobre pensdes
por morte em caso de acidentes de trabalho), ibidem, 1. série, n. 231, de 6 de outubro de 1988; acérddo
n. 359/91, de 9 de julho, ibidem, 1. série A, n. 237, de 15 de outubro de 1991 (sobre arrendamento para
habitagdo e unido de facto); acérddo n. 231/94, de 9 de margo (sobre pensdes de sobrevivéncia), ibidem,
1. série A, n. 98, de 28 de abril de 1994; acdrdéo n. 545/99, de 13 de outubro (sobre subvengdo mensal
vitalicia a ex-titulares de cargos politicos), ibidem, 2. série, n. 272, de 22 de novembro de 1999. Mas o
primeiro caso tera sido o tratado no acérddo n. 95 da Comiss&o Constitucional, de 6 de abril de 1978 (jul-
gando inconstitucional a fixagao de idade nubil para os individuos do sexo feminino inferior a fixada para
os individuos do sexo masculino), in: Apéndice ao Diario da Republica de 3 de maio de 1978.

% Cfr. Manual..., V1, p. 90 e segs. e autores citados.

% Como o Brasil e Angola.
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Até agora foram poucos os pedidos de fiscalizagdo (menos de dez), mas em todos
eles o Parlamento veio a legislar, corrigindo a sua inércia.®

2. a) Aresposta esta dada em Il, 2. Para além disso, vale o principio de separagédo
dos poderes do Estado (arts. 2° e 111° da Constituigao).

b) As decisdes do Tribunal Constitucional sdo geralmente acatadas nos meios
parlamentares € pela opinido publica. Apenas ocupam algum relevo nos debates politicos,
quando versam sobre leis que mais fortemente dividiram uns e outros.

c)Ajurisprudéncia do Tribunal é, quase sempre, tida em conta quando o Parlamento
volte a discutir matérias sobre as quais tenha havido decisdes de inconstitucionalidade.

De todo 0 modo, quando uma iniciativa legislativa é apresentada, o Presidente pode,
nos termos do regimento da Assembleia, recusa-la com fundamento em inconstituciona-
lidade, conquanto haja sempre a possibilidade de recusa da sua deciséo para o plenario
(o que significa que prevalecera ai a maioria).

d) Num Estado de Direito democratico ndo pode falar-se verdadeiramente em
conflito entre o Parlamento e o Tribunal Constitucional.

Ha apenas uma hipétese proxima, que é de, em fiscalizagdo preventiva de constitu-
cionalidade, o Parlamento, em face da pronuncia do Tribunal Constitucional, néo expurgar
a norma ou normas inconstitucionais, nem reformular o diploma, mas sim confirma-lo por
maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos
Deputados em efectividade de fungbes; e, neste caso, o Presidente pode, nao é obrigado
(como apos veto politico) a promulgar o diploma (art. 279°, n° 2). Se, porém, promulgar
- coisa que nunca aconteceu até hoje - nada impede qualquer tribunal, em fiscalizagao
concreta, ndo aplicar a norma ou normas ou o Tribunal Constitucional declara-las incons-
titucionais com forga obrigatéria geral.*

Quer dizer, ainda aqui, a palavra definitiva, salvo revisao constitucional, € do Tribunal.

IV. AS RELAGOES ENTRE OS ACTORES: TESTEMUNHOS E DEBATES

1. a) i) Juridicamente, o Parlamento & um 6rgéo soberano, livre de decidir opgdes
politicas e de exprimi-las por meio de textos legislativos. E a Constituigao diz que os De-
putados exercem liviemente o seu mandato.

Politicamente, com as democracias modernas transformadas em democracias
representativas de partidos (ou em Estados de partidos), o voto dos parlamentares esta
condicionado pelos dirigentes partidarios. Compreende-se a disciplina de voto nas questdes
de que depende a subsisténcia do Governo e nas questdes politicas mais importantes;
no resto, deveria preservar-se a liberdade dos Deputados ou, pelo menos, a orientagéo
de voto s6 vir de deliberagdo dos grupos parlamentares, e nao de fora do Parlamento.

% Cfr. Manual..., VI, cit., p. 305 e segs.
% Sobre o art. 279°, n° 2, da Constituigdo portuguesa, v. Manual..., VI, cit., p. 269 e segs.
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i) Nao, ndo é um drgao técnico, o que ndo impede que as suas comissdes sejam
assessoradas por técnicos e especialistas (cfr. art. 181° da Constituigao).

iii) N&o & um érgdo misto. E um érgéo politico, mesmo se deve procurar elaborar
leis com boa técnica legislativa. Mas a Legistica ou Ciéncia da Legislagdo ndo pode deixar
indiferentes os parlamentares e, em cada Parlamento, deveria haver um centro de estudos
sobre essa matéria.

b) i) O juiz constitucional ¢ um guardido do respeito da Constitui¢do pelo legisla-
dor. Nao o Unico: também o Presidente da Republica, que pode requerer a fiscalizagao
preventiva da constitucionalidade ao Tribunal Constitucional (art. 278°); e, a fiscalizagéo
sucessiva pode ser requerida também pelo Presidente do Parlamento, pelo Primeiro-
-Ministro, pelo Provedor de Justica, pelo Procurador-Geral da Republica e por um décimo
dos Deputados (art. 281°, n° 2).

Por outro lado, os cidadaos gozam de direito de petigdo para defesa da Constituigao
(art. 52°,n°® 1) e de direito de resisténcia contra ordens contrarias a direitos, liberdades e
garantias (art. 21°) e contra impostos inconstitucionais (art. 103°, n° 3).

ii) Tudo esta em as reformas legislativas a empreender, em cada momento res-
peitarem as normas constitucionais, embora estas, nos dominios econémicos e sociais,
devam ser, sem perda do seu conteudo essencial, relativamente abertas para permitirem
a alternancia democratica.

As decisbes do Tribunal Constitucional sdo fundamentadas juridicamente. Os
aspectos politicos ou sociolégicos e econdmicos de questdes a tratar apenas podem ser
considerados na interpretacdo constitucional (que ndo é exactamente 0 mesmo que a
interpretagdo do Cadigo Civil).

iii) Embora néo seja essa a sua fungdo, a jurisprudéncia constitucional tem contri-
buido para a melhoria da qualidade de muitas leis.

2. Eu fui Deputado a Assembleia Constituinte portuguesa em 1975-1976 e, por
duas vezes, em periodos curtos Deputado a Assembleia da Republica, em 1976 e em
1980-1982 (quando se fez a primeira revisdo da Constituicao). E entre 1976 e 1980 fui
membro da Comissdo Constitucional, o érgéo que antecedeu o Tribunal Constitucional.
Tive, pois, ainda bastante jovem, a dupla experiéncia de legislador e de juiz constitucional.

a) Sim, ha uma diferenca de percepgéo das leis pelo juiz constitucional consoante
tenha sido ou n&o parlamentar.

b) E isso, naturalmente, leva a alguma diferenca de entendimento acerca dos efeitos
concretos das decisoes.

De todo 0 modo, a Constituigdo portuguesa tem uma clausula de salvaguarda a
respeito das declaragdes de inconstitucionalidade: é o art. 282° n° 4, ja citado.

c) Os constrangimentos parlamentares tém de ser sempre estranhos as decisdes.
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3. a) Um parlamentar pode, porventura, considerar que a impugnagao de uma
norma que votou é uma questao politica. Um juiz constitucional ndo pode deixar de vé-la
como questao juridica.

b) O controlo de constitucionalidade néo se destina, nem deixa de se destinar a
afastar esta ou aquela possibilidade legislativa que a maioria parlamentar tenha em vista.
Destina-se apenas a apurar a eventual contradigdo com a Lei Fundamental de certa norma
ou de certa interpretagao de um preceito. O resto fica em aberto para o legislador.

c) A decisdo de inconstitucionalidade impde-se ao Parlamento, mas pode ser uma
oportunidade para ele melhorar o seu trabalho a luz da Constituigao.

4.a) Como ja se disse (lll, 1.2.2.), a declarag@o de inconstitucionalidade com forca
obrigatdria geral vincula o legislador.

b) O Parlamento ndo pode voltar a aprovar a norma, declarada inconstitucional,
porque uma norma inconstitucional é invalida, nula (art. 3°, n° 3 da Constituigao).

c) O Parlamento goza sempre, naturalmente, de toda a liberdade para rediscutir
todos os problemas politicos, econdémicos, sociais e culturais ligados a uma norma decla-
rada inconstitucional, de modo a editar outra que seja susceptivel de ndo sofrer o destino
da primeira. O que ndo pode nunca, é fazer uma reformulagéo que nao afaste a solugao
de fundo alvo de censura do Tribunal Constitucional.



ACORDAOS

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.223.975/SP
RELATOR: MIN. ROBERTO BARROSO
DJe: 13.04.2020

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. RODEIO. UTILIZAGAO
DE ARTEFATOS QUE CAUSAM SOFRIMENTO AOS ANIMAIS. SUMULA 279/STF.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, assen-
tou: “A obrigacéo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizagéo e a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da observan-
cia do disposto no inciso VIl do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda prética que
acabe por submeter os animais a crueldade”.

2. 0 acérdao recorrido entendeu que condutores elétricos e/ou outros artefatos utiliza-
dos nos rodeios causam sofrimento aos animais. Para dissentir desse entendimento,
seria necessaria a andlise do material fatico e probatério dos autos, procedimento
invidvel nesse momento processual. Incidéncia da Sumula 279/STF.

3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que ndo é cabivel, na hipdtese,
condenagéo em honorarios advocaticios.

4. Agravo interno a que se nega provimento.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Virtual, por unanimidade de votos, em negar provi-
mento ao agravo interno, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 20 a 26 de margo de 2020.
MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - RELATOR

RELATORIO

0 SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (Relator):

1. Trata-se de agravo interno interposto em 29.08.2019 cujo objeto é deciséo que
negou provimento ao recurso extraordinario, pelos seguintes fundamentos:

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, assim ementado:

‘DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n° 8.104, de 16 de junho de 2017, de
Marilia, que ‘Dispde sobre as normas para a realizagao equestres e rodeios no ambito
do Municipio de Marilia e da outras providéncias’. Preliminar de inépcia. Afirmagao de
auséncia de lei complementar. Imperioso afastamento. Lei existente. Expressao que,
ademais, enfeixa sentido de ciéncia geral e que abrange todos os atos que possam
causar maus-tratos aos animais. Irrelevancia da eficacia da norma complementar ante
a manifesta prote¢do da Lei Maior Bandeirante. Necessidade de se separar a tradi¢éo
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e as manifestagdes culturais das praticas desportivas que provoquem qualquer tipo de
dano. Montaria. Sentido geral. Viabilidade dés que livre do uso de qualquer petrecho
que provoque sofrimento ao animal. Impossibilidade de sobrevida do diploma com
relagdo as provas arroladas no art. 1°, nominadas de ‘Rodeio’ (inc. I), ‘Team Roping’
(inc. IV) e ‘Paleteada’ (inc. V), bem como da utilizagdo de condutor elétrico (art. 4°, inc.
IX) e dos demais dispositivos cuidados nos §§ 1° e 4° do art. 5°. Evidente ofensa ao
escudo constitucional previsto na Carta Politica Paulista (artigos 144 e 193, inc. X).
Precedentes. ACAO PROCEDENTE.”

O recurso extraordinario busca fundamento no art. 102, lll, a, da Constituicdo Fede-
ral. A parte recorrente alega violagdo aos arts. 215, caput, § 1° e § 7° e 225 da CF.
Sustenta que “o objeto de analise da presente agdo deveria ser a compatibilidade da
norma com o parametro superior, que no caso, seria a Constituicdo Estadual que, ten-
do normas de reproducéo obrigatdria, espelha a Constituigao Federal. Ndo havendo
de se cogitar em realizagdo de andlise politica e ideoldgica em sede de ADI, como
fez 0 Douto Desembargador ao classificar a Emenda Constitucional n® 96/2017 de
‘oportunista’, evidenciando sua opinido pessoal acerca do tema, ignorando o fato de
que a referida Emenda se constitui em legitima manifestagdo do Poder Legislativo,
cujos membros foram legitimamente eleitos, evidenciando-se a presenca do Estado
Democratico de Direito”.

O recurso é inadmissivel, tendo em vista que a decisdo proferida pelo Tribunal de ori-
gem esta alinhada com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar
a ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, assentou: “A obrigagéo de o Estado garantir a
todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagéo e a difusdo das
manifestagdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225
da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade”.
Veja-se a ementa do julgado:

“PROCESSO OBJETIVO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATUA-
CAO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a norma imperativa do §
3° do artigo 103 do Diploma Maior, incumbe ao Advogado-Geral da Unido a defesa do
ato ou texto impugnado na agéo direta de inconstitucionalidade, ndo Ihe cabendo emis-
sao de simples parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade.
VAQUEJADA. MANIFESTACAO CULTURAL. ANIMAIS. CRUELDADE MANIFESTA.
PRESERVAGAO DA FAUNA E DA FLORA. INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigagéo
de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a va-
lorizagdo e a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da observancia do disposto no
inciso VIl do artigo 225 da Carta Federal, 0 qual veda pratica que acabe por submeter
0s animais a crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada.”
No caso dos autos, o Tribunal de origem assentou:

“Os dispositivos legais ja enfrentados, assim como as declaragdes prestadas pela Ca-
mara Municipal, revelam que (1) a condugéo dos animais ¢ feita mediante choque elé-
trico, (2) a sua preparagdo envolve a vigorosa amarragao da virilha pelo ‘confortavel
sedém de 14 e (3) o pedo, quando neles montado, desfere uma infinidade de golpes de
espora a fim de complementar a encenagao.

Nesse caminhar, é induvidoso que a montaria em voga, evidenciados os maus-tratos
aos animais dela participes, conspira contra os pressupostos constitucionais esta-
duais, haja vista o pavor, sofrimento, dor e indignidade impostos durante a cena.



REPOSITORIO DE JURISPRUDENCIA 163

[..]

Dessa forma, e porque evidente a vulneragdo da Constituicdo Paulista (art. 193, X) é
inadiavel reconhecer que o inciso | do art. 1° da norma alvejada, por admitir a pratica
de maus-tratos aos animais, é inconstitucional.

Doutra aba, idéntica sina ha de se dar a prova denominada ‘Team roping’ inserta no
inciso IV do art. 1°.

[..]

Os sinais de violéncia cometida em referida competicdo estao as fls. 591/597, desta-
cados o estrangulamento e a tragdo da coluna, ocasionando, com grande frequéncia,
hematomas, dilaceracéo da pele, hemorragias, lesdes na traqueia e articulagdo co-
xofemoral, contusdes na laringe, deslocamento de vértebras e ruptura de musculos
e tenddes.

Referidos comentarios, alias documentados por fotografias bem incisivas, que bem ex-
pressam o infortunio dos animais, estendem-se, a saciedade, aos §§ 3° e 4° do art. 5°
da regra legal em pauta, que cuidam das cordas e lagos empregados na competigao.
[.-]

Diante disso, e porque malferidos os principios constitucionais que impdem a proibigao
de se infligir maus-tratos aos animais (CE, art. 193, X), de aplicago indiscutivel por
parte dos entes municipais (CE, art. 144), é incontornavel reconhecer que os disposi-
tivos destacados na peticdo de entrada ndo podem sobreviver.”

Desse modo, para dissentir desse entendimento, faz-se necessario o reexame do con-
junto fatico-probatdrio dos autos, procedimento vedado neste momento processual,
nos termos da Sumula 279/STF.

Cabe lembrar que o art. 225, § 7°, da Constituigao Federal, incluido pela EC n° 96/2017,
assegura o bem-estar dos animais, o que nao ocorre no presente caso.

Diante do exposto, com base no art. 932, IV e VIII, do CPC/2015 e no art. 21, § 1°, do
RI/STF, nego provimento ao recurso.

2. A parte agravante reitera os fundamentos expostos no recurso extraordinario,
sustentando que “a pratica esportiva com o uso de animais nao € crueldade, e somente depende
de regulamentacdo legal, exatamente o que a lei mariliense logrou operar no ordenamento
juridico local”.

3. E o relatrio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (Relator):

1. Deixo de abrir prazo para contrarrazdes, na medida em que esta sendo mantida
a decisé@o que aproveita a parte agravada. Passo a analise do recurso.

2. O agravo néo deve ser provido, tendo em vista que a parte recorrente nao traz
argumentos suficientes para modificar a deciséo ora agravada.

3. A decisé@o proferida pelo Tribunal de origem esta alinhada com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar a ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, assentou:
“A obrigacédo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando
a valorizagao e a difusdo das manifestacdes, nao prescinde da observancia do disposto no
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inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, 0 qual veda pratica que acabe por submeter os
animais a crueldade”.

4. O Tribunal de origem decidiu a controvérsia em acordao assim fundamentado:

Os dispositivos legais ja enfrentados, assim como as declaragdes prestadas pela Ca-
mara Municipal, revelam que (1) a condugéo dos animais ¢ feita mediante choque elé-
trico, (2) a sua preparagéo envolve a vigorosa amarragao da virilha pelo “confortavel”
sedém de 14 e (3) o pedo, quando neles montado, desfere uma infinidade de golpes de
espora a fim de complementar a encenagao.

Nesse caminhar, € induvidoso que a montaria em voga, evidenciados os maus-tratos
aos animais dela participes, conspira contra 0s pressupostos constitucionais esta-
duais, haja vista o pavor, sofrimento, dor e indignidade impostos durante a cena.

[..]

Dessa forma, e porque evidente a vulneracdo da Constituicdo Paulista (art. 193, X) é
inadiavel reconhecer que o inciso | do art. 1° da norma alvejada, por admitir a pratica
de maus-tratos aos animais, € inconstitucional.

Doutra aba, idéntica sina ha de se dar a prova denominada “Team roping” inserta no
inciso IV do art. 1°.

[..]

Os sinais de violéncia cometida em referida competicdo estao as fls. 591/597, desta-
cados o estrangulamento e a tragdo da coluna, ocasionando, com grande frequéncia,
hematomas, dilaceracdo da pele, hemorragias, lesdes na traqueia e articulagdo co-
xofemoral, contusdes na laringe, deslocamento de vértebras e ruptura de musculos
e tenddes.

Referidos comentarios, alias documentados por fotografias bem incisivas, que bem ex-
pressam o infortunio dos animais, estendem-se, a saciedade, aos §§ 3° e 4° do art. 5°
da regra legal em pauta, que cuidam das cordas e lagos empregados na competigao.
[..]

Diante disso, e porque malferidos os principios constitucionais que impdem a proibigao
de se infligir maus-tratos aos animais (CE, art. 193, X), de aplicacéo indiscutivel por
parte dos entes municipais (CE, art. 144), é incontornavel reconhecer que os disposi-
tivos destacados na peticao de entrada nédo podem sobreviver.

5. Tal como constatou a decisdo agravada, dissentir da conclusdo do Tribunal de
origem demandaria a analise dos fatos e provas constantes dos autos, circunstancia que obsta
o0 conhecimento do recurso extraordinario (incidéncia da Sumula 279/STF).

6. Diante do exposto, nego provimento ao agravo interno. Inaplicavel o art. 85, § 11,
do CPC/2015, uma vez que nao é cabivel, na hipdtese, condenagdo em honorarios advocaticios.

EXTRATO DE ATA

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.223.975

PROCED.: SAQ PAULO

RELATOR: MIN. ROBERTO BARROSO

AGTE.(S): CAMARA MUNICIPAL DE MARILIA

ADV.(A/S): FERNANDA GOUVEA MEDRADO BAGHIM (275596/SP)
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ADV.(A/S): DANIEL ALEXANDRE BUENO (161222/SP)
AGDO.(A/S): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO
PAULO

Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo interno, nos termos
do voto do Relator. Primeira Turma, Sessao Virtual de 20.03.2020 a 26.03.2020.

Composicéo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Marco Aurélio, Luiz Fux, Luis
Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

Jodo Paulo Oliveira Barros
Secretario da Primeira Turma
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO DE INTERPRETAGAO DE LEI N° 372/SP (2017/0173205-8)
RELATOR: MINISTRO GURGEL DE FARIA
DJe: 27.03.2020

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO DE IN-
TERPRETACAO DE LEI. JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PUBLICA. CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. AUTO DE INFRAGAO. NOTIFICAGAO. REMESSA POS-
TAL. AVISO DE RECEBIMENTO. PREVISAO LEGAL. AUSENCIA. CERCEAMENTO
DE DEFESA E OFENSA AO CONTRADITORIO. DESCARACTERIZAGAO. SUMULA
312 DO STJ. VIOLAGAO. INEXISTENCIA.

1. De acordo com o art. 18, § 3°, da Lein. 12.153/2009, 0 mecanismo de uniformizagéo
de jurisprudéncia e de submissdo das decisdes das Turmas Recursais ao crivo do
Superior Tribunal de Justica, no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
restringe-se a questdes de direito material, quando as Turmas de diferentes Estados
derem a lei federal interpretacdes divergentes, ou quando a decisao proferida estiver
em contrariedade com siimula do Superior Tribunal de Justica.

2. Em observancia ao principio insculpido no art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, o
Cadigo de Transito Brasileiro determina que a autoridade de trénsito deve expedir a
notificagdo do cometimento da infragdo no prazo de até 30 (trinta) dias, caso o con-
dutor ndo seja cientificado no local do flagrante, para fins de defesa prévia (art. 280,
VI, e 281 do CTB), bem como acerca da imposi¢do da penalidade e do prazo para a
interposicéo de recurso ou recolhimento do valor da multa (art. 282).

3. A legislagao especial é imperativa quanto a necessidade de garantir a ciéncia do
infrator ou responsavel pelo veiculo da aplicagéo da penalidade, seja por remessa
postal (telegrama, Sedex, cartas simples ou registrada) ou “qualquer outro meio tecno-
I6gico habil” que assegure 0 seu conhecimento, mas n&o obriga ao 6rgédo de transito a
expedicdo da notificagdo mediante Aviso de Recebimento (AR).

4. Se o CTB reputa validas as notificagdes por remessa postal, sem explicitar a forma
de sua realizagéo, tampouco o CONTRAN o fez, ndo ha como atribuir a2 administracao
publica uma obrigacdo néo prevista em lei ou, sequer, em ato normativo, sob pena de
ofensa aos principios da legalidade, da separagéo dos poderes e da proporcionalida-
de, considerando o alto custo da carta com AR e, por conseguinte, a onera¢do dos
cofres publicos.

5. O envio da notificagdo, por carta simples ou registrada, satisfaz a formalidade legal
e, cumprindo a administragdo publica o comando previsto na norma especial, utili-
zando-se, para tanto, da Empresa de Correios e Telégrafos - ECT (empresa publica),
cujos servigos gozam de legitimidade e credibilidade, ndo ha se falar em ofensa ao
contraditorio e a ampla defesa no ambito do processo administrativo, até porque, se
houver falha nas notificagdes, o art. 28 da Resolugao n. 619/16 do Contran prevé que
“a autoridade de transito podera refazer o ato, observados os prazos prescricionais”.
6. Cumpre lembrar que é dever do proprietario do veiculo manter atualizado o seu
enderego junto ao 6rgéo de trénsito e, se a devolugéo de notificagéo ocorrer em virtude
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da desatualizagdo do enderego ou recusa do proprietario em recebé-la considerar-
-se-a valida para todos os efeitos (arts. 271, § 7°, e 282, § 1°, c/c o art. 123, § 2°, do
Cadigo de Transito).

7. Além do rol de intimagGes estabelecido no art. 26, § 3°, da Lei 9.784/99 ser mera-
mente exemplificativo, a prépria lei impde em seu art. 69 que “os processos adminis-
trativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas
subsidiariamente os preceitos desta Lei”.

8. O critério da especialidade “tem sua razdo de ser na inegavel ideia de que o legis-
lador, quando cuidou de determinado tema de forma mais especifica, teve condigdes
de reunir no texto da lei as regras mais consentaneas com a matéria disciplinada” (MS
13939/DF, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Terceira Segao, DJe 09.11.2009).
9. Da interpretagéo dos arts. 280, 281 e 282 do CTB, conclui-se que é obrigatoria a
comprovagao do envio da notificagdo da autuagao e da imposicdo da penalidade, mas
n&o se exige que tais expedi¢coes sejam acompanhadas de aviso de recebimento.

10. Pedido de uniformizagéo julgado improcedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&o partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, julgar
improcedente o Pedido de Uniformizagéo, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Francisco Falcdo, Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho, Og Fernandes,
Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes, Sérgio Kukina e Regina Helena Costa votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 11 de margo de 2020 (data do julgamento).

MINISTRO GURGEL DE FARIA

Relator

0 EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE FARIA (Relator):

Trata-se de pedido de uniformizagéo de interpretacéo de lei e jurisprudéncia, sem pe-
dido de liminar, apresentado por W.J.V., com fundamento no art. 18, § 3°, da Lei n. 12.153/2009,
contra acérdao prolatado pela 4* Turma da Fazenda do Colégio Recursal Central do Estado
de Sé&o Paulo assim ementado (e-STJ, fl. 142):

Administrativo. Cédigo de Transito Brasileiro. Punigdo. Motorista profissional. Sucessi-
vas infragbes de transito em veiculo automotor. Cassagao do direito de dirigir - Multas
impostas quando cumpria pena de suspensdo da CNH. “Flagrante” do CTB que nédo
se confunde com conceito criminal. N&o indicagdo de condutor, que faz presumir au-
toria do proprietario, que tem obrigagdo de manter seu enderego atualizado. Provas
de que houve regular notificagdo postal (fls. 162/197). Processo administrativo, no
qual obedecido o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, certo que a
fundamentagao sintética, porém suficiente, da autoridade de transito, ndo implica em
nulidade - Presungao de legitimidade dos atos administrativos que néo foi afastada -
Sentencga de improcedéncia, que bem analisou e expds as questdes controvertidas,
mantida por seus bons fundamentos - Recurso improvido. (com grifos)
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O requerente afirma, em sintese, que o Tribunal a quo conferiu ao art. 281, paragrafo
Unico, inciso II, c/c o art. 282, ambos do Caodigo de Transito Brasileiro, interpretagao diversa
das turmas recursais de diferentes estados membros da Federacao, além de afrontar a Sumula
312 do STJ, que estatui: “no processo administrativo para imposi¢do de multa de transito,
s80 necessarias as notificagbes da autuacéo e da aplicagéo da pena decorrente da infragao”.

Busca-se, em suma, a prevaléncia do entendimento jurisprudencial acerca da
necessidade da comprovacao efetiva de que o infrator recebeu as notificagdes de transito,
seja quanto a lavratura do auto de infragdo ou quanto a aplicagao da penalidade, sob pena de
ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Contrarrazées apresentadas as e-STJ, fls. 179/183.

As e-STJ fls. 237/240, o Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia do
pedido, cujo parecer guardou a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. INFRAGCAO DE TRANSITO. NOTIFICAGCAO. CIENCIA INEQUI-
VOCADO RECEBIMENTO. NECESSIDADE. 1 - Entendimento pacifico do STJ de que
sao imprescindiveis no processo administrativo para imposi¢do de multa de transito
a dupla notificagdo: quanto a autuagéo da infragdo e quanto a eventual aplicagéo da
pena. Sumula n® 312/STJ. 2 - Para que o processo administrativo seja considerado va-
lido, deve ser exigida a demonstragéo cabal e efetiva de que o infrator tenha recebido a
notificagéo relativa a infragdo de trénsito, tudo de forma a oportuniza-lo o exercicio do
direito ao contraditério e a ampla defesa. Precedentes. 3 - Parecer pela procedéncia
do pedido.

As e-STJ fls. 244/246, admitiu-se o processamento do pedido de uniformizagéo de
interpretagdo de lei federal, sob o seguinte fundamento:

No caso, em principio, encontra-se configurada a divergéncia quanto a necessidade
de prova efetiva da notificagao das infragdes de transito, incluida a falta de identifica-
¢ao do condutor, ndo obstante a sua natureza acessdria, ndo sendo suficiente a mera
remessa da comunicagdo ao autuado para caracterizar o0 seu efetivo recebimento,
segundo a interpretagdo dada aos arts. 281, paragrafo Unico, inciso I, e 282 do CTB,
pelas Turmas Recursais de outros estados da Federagéo, em respeito aos principios
do contraditdrio e da ampla defesa.

As e-STJ fl. 790/1241, o Dr. Dave Geszychter, advogado inscrito nos Quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil - Secg@o de Séo Paulo, sob 0 n° 116.131, pleiteou a sua
admiss&o nos autos como assistente do requerente.

O Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT, as e-STJ fls.
1.250/1.263, requereu a sua intervengdo no feito como amicus curiae, defendendo que a
remessa postal simples é suficiente para a finalidade de cientificar o infrator de transito. O
Municipio de S&o Paulo e o Detran/SP manifestaram-se no mesmo sentido, respectivamente
as e-STJfls. 1.267/1.276 e 1.313/1.323, além de alegaram que o pedido de uniformizagéo ndo
preenche os pressupostos de admissibilidade.
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As e-STJ 1.278/1.283, 0 Dr. José Mario Pimentel de Assis Moura, advogado inscrito
na OAB/SP sob n° 19.629, também postulou a sua admissao nos autos como amicus curiae,
afirmando que n&o teria sido notificado do Auto de Infragdo n. 1B5329015, em consequéncia,
pugnou pela nulidade do respectivo processo administrativo.

Por meio da deciséo de e-STJ fls. 1.347/1.349, admiti o ingresso do DNIT no presente
feito, como amicus curiae, tendo em conta que a questao controvertida guarda pertinéncia com
suas atribui¢des funcionais, e indeferi a intervengdo dos Advogados, Drs. José Mario Pimentel
e Dave Geszychter, bem como do Sindicato dos Transportadores Autbnomos Rodoviarios de
Pessoas, de Bens e de Cargas de Rio Claro, SP - SINTRARC, consoante decisdo de e-STJ
fls. 1.503/1.505.

Rejeitados os embargos de declaragao opostos por Dave Geszychter e determinado
o desentranhamento das peticdes de e-STJ fls. 1.415/1.422 e 1.425/1.500, bem como dos docu-
mentos que as acompanham, com devolugéo ao advogado subscritor (e-STJ fls. 1.506/1.508).

E o relatério.

VOTO

0 EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE FARIA (Relator):

Inicialmente, registro que, ao contrario do alegado pelo Detran/SP (e-STJ fls.
1.214/1.316), o ora requerente - W.J.V. - sempre defendeu a nulidade do auto de infragdo por
nao ter sido notificado da autuagao, circunstancia que o teria impedido de indicar o condutor
do veiculo - M\W.J.V., consoante se verifica da leitura da petigao inicial (e-STJ fls. 12/27).

O juiz de primeiro grau julgou a ag&o anulatdria improcedente, sob os seguintes
fundamentos (e-STJ fl. 121/123):

Cuida-se de agdo proposta por condutor submetido a processo administrativo de
cassacdo do direito de dirigir, instaurado porque teria conduzido veiculo automotor
durante periodo de suspensao, o qual ostentaria vicio decorrente da falta de clara
notificagéo dos termos da abertura do feito, a par de néo ter sido igualmente notificado
de maneira regular no processo aberto quanto a infragéo propriamente dita.

[..]

O autor teve a oportunidade de desenvolver a ampla defesa perante os dois érgéos de
transito, e dado o exaurimento da via administrativa, ora deve se submeter ao coman-
do das decisdes emanadas deles.

Ele foi regularmente notificado no enderego constante no cadastro do DETRAN/SP, o
qual obrigatoriamente teria de modificar em caso de mudanca, nos termos do artigo
123, § 2°, do Codigo de Transito (fls. 162/164 e 167/196).

Exaurida a possibilidade de reverter a multa imposta, néo cabe sustentar qualquer
vicio na conduta do departamento estadual, uma vez que ele desenvolve atividades
de drgéo executivo de trénsito, com competéncias administrativas exclusivas, e outras
na condigdo de competéncia delegada federal, encontrando-se nesta ultima categoria
0s processos de suspensdo de condutores, de expedicdo e de cassagédo da Carteira
Nacional de Habilitagdo, nos expressos termos do artigo 22, inciso Il, da Lei 9.503, de
23 de setembro de 1997 (Codigo de Trénsito Brasileiro).
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Em outros termos, por opgéo do legislador, deixou de ser delegada ao réu a revi-
sao dos atos de competéncia exclusiva de outros integrantes do Sistema Nacional de
Transito, especificados no artigo 7° do mesmo diploma, dai que neste aspecto ndo
pode invocar contra este indiferenca quanto ao fato de apontar terceiro como o efetivo
condutor do veiculo, porque isto se trata de decisdo de mérito afeta exclusivamente ao
6rgao executivo de transito cujo agente langou a multa.

De mais a mais, se o autor realmente estivesse imbuido de trazer a incerteza sobre
quem teria cometido a infragdo, decerto que teria diligenciado junto ao setor préprio
da Municipalidade, para que a fotografia juntada ao auto de infragéo viesse despida
da tarja protetora da privacidade do condutor, pois em sua defesa administrativa ndo
assinalou como ora faz, que seu irmao foi o responsavel pelo ilicito (fls. 36/37 e 48/55).

Contra a aludida sentenga, o ora requerente interpds recurso inominado, pugnando
novamente pela nulidade da autuagao de transito que culminou com a cassagao de sua Carteira
Nacional de Transito, ante a auséncia de comprovagao do envio e recebimento da notificagéo
de autuagéo (e-STJ fls. 124/140).

Por sua vez, a 42 Turma da Fazenda do Colégio Recursal Central do Estado de
Séo Paulo entendeu que houve a regular notificagdo postal e, em face da presungao de legiti-
midade dos atos administrativos, manteve a decisao singular nos termos da seguinte ementa
(e-STJ Al 142):

Administrativo. Cédigo de Transito Brasileiro. Punigdo. Motorista profissional. Sucessi-
vas infragbes de transito em veiculo automotor. Cassagao do direito de dirigir - Multas
impostas quando cumpria pena de suspensdo da CNH. “Flagrante” do CTB que nédo
se confunde com conceito criminal. N&o indicagéo de condutor, que faz presumir au-
toria do proprietario, que tem obrigagdo de manter seu endereco atualizado. Provas
de que houve regular notificagdo postal (fls. 162/197). Processo administrativo, no
qual obedecido o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, certo que a
fundamentagao sintética, porém suficiente, da autoridade de transito, ndo implica em
nulidade - Presungao de legitimidade dos atos administrativos que néo foi afastada -
Sentencga de improcedéncia, que bem analisou e expds as questdes controvertidas,
mantida por seus bons fundamentos - Recurso improvido.

Dito isso, cumpre notar que, a teor do art. 18, § 3°, da Lei n. 12.153/2009, o meca-
nismo de uniformizagao de jurisprudéncia e de submissao das decisdes das Turmas Recursais
ao crivo do Superior Tribunal de Justica, no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
restringe-se a questdes de direito material, quando as Turmas de diferentes Estados derem a
lei federal interpretacdes divergentes, ou quando a decisdo proferida estiver em contrariedade
com stumula do Superior Tribunal de Justiga.

No caso, evidencia-se a divergéncia de interpretagdo ente o acérdao hostilizado
com os julgados das Turmas Recusais de outros Estado-Membros, os quais versam sobre a
necessidade de remessa postal com aviso de recebimento em casos idénticos aos dos autos.
Vejam-se os paradigmas apontados, dentre outros:
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RECURSO INOMINADO. DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATI-
VO. INFRACAO DE TRANSITO. NECESSIDADE DE DUPLA NOTIFICACAO. SUMU-
LA 312 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NOTIFICAGAO QUE RETORNA
COM A INFORMACAO “NAO PROCURADO’. NECESSIDADE DE NOTIFICACAO
POR OUTRO MEIO HABIL. ARTIGO 282, CAPUT, DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO. SENTENCA REFORMADA. 1. Nos termos da Stimula 312 do Superior
Tribunal de Justica, “no processo administrativo para imposi¢ao de multa de transito,
sa0 necessarias as notificagdes da autuagao e da aplicagdo da pena decorrente da in-
fragdo”. Ainda, conforme artigo 282 do Cédigo de Transito Brasileiro, “aplicada a pena-
lidade, sera expedida notificagao ao proprietario do veiculo ou ao infrator, por remessa
postal ou por qualquer outro meio tecnoldgico habil, que assegure a ciéncia da imposi-
¢ao da penalidade” (sem destaques no original). 2. Portanto, ndo basta a mera expe-
dicdo da notificagdo, mas é necessario ter certeza que o usuario recebeu a notificagéo
expedida, para a validade do ato administrativo, salvo se 0 motivo do néo recebimento
decorre da inércia do proprio usuario, de ndo atualizar seu endere¢o no 6rgéo de
trénsito, porém, ndo é este o caso dos autos. 3. No presente caso, tem-se que as noti-
ficagbes da autuacdo e da aplicagdo da penalidade relativamente as infragdes 116200-
T000659530 e 116200-T000659608 se mostram irregulares, ja que referidas notifica-
¢Oes foram devolvidas pelo motivo “ndo procurado” (eventos 32.6 a 32.9), sendo estas
ineficazes, porque ndo observado o artigo 282, caput, do Cédigo de Transito Brasileiro.
4. Em razéo da irregularidade das notificagdes relativas as infragdes, ndo ha que se
falar em suspensao do direito de dirigir com base em tais infragdes, de modo que igual-
mente irregulares sao os procedimentos de suspenséo do direito de dirigir 7010460 e
7010451, devendo ambos ser anulados. 5. Deste modo, merece provimento o recurso
inominado interposto, para o fim de reconhecer a irregularidade das notificagées, sem
prejuizo de regular renovagado dos atos administrativos, observado o devido processo
administrativo, inclusive com a reabertura de eventuais prazos para indicar condutor e
recorrer, na esfera administrativa, bem como anular a imposigao das penalidades de
suspensao do direito de dirigir, aplicadas por meio dos processos 7010460 e 7010451.
Recurso provido. (Recurso Inominado n° 0025509-26.2015.8.16.0182, 32 Turma Re-
cursal de Curitiba/PR, julgado em 21.07.2016) [com grifos]

Anulatéria de multa de transito. Aviso de recebimento em que se assinala a auséncia
do autuado. Inexistente a prova de que a notificagdo de autuagdo foi efetivamente
recebida pelo interessado, impde-se a anulagédo da multa. Inteligéncia do verbete de
sumula 312 do STJ. Precedentes. Esgotadas as diligéncias postais, deveria a Admi-
nistragao ter procedido a notificagao por edital, nos termos do que dispde o artigo 12
da Resolugdo Contran 404. Pendéncia de multa de que néo foi notificado o proprietario
que n&o obsta a realizago de vistoria. Enunciado de simula 127 do STJ. Recurso
conhecido e provido. (Recurso Inominado n. 0488359-33.2012.8.19.0001, 12 Turma
Fazendaria do Rio de Janeiro - Capital, julgado em 15.04.2014). [com grifos]

Em resumo, a divergéncia cinge-se a necessidade de Aviso de Recebimento (AR)
postal das notificagdes por infragdo ou se a remessa de carta simples cumpre com a finalida-
de de cientificar o infrator de eventual lavratura de auto de infragdo ou imposi¢do de multa,
permitindo sua defesa perante os drgdos de transito.
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O Municipio de Sao Paulo, 0o DETRAN e o DNIT afirmam que realizam as notifica-
¢Oes por remessa postal simples, 0 que seria suficiente para presumir a entrega no enderego
do destinatario, dada a eficiéncia e credibilidade dos servigos do correio, afirmando que esse
procedimento é utilizado para evitar que o custo da cobranga seja maior que o da arrecadagao.

Pois bem.

Para a validade do processo administrativo de trénsito, deve-se observar, além dos
requisitos contidos no Codigo de Transito Brasileiro (Lei Federal n. 9.503/1997), os principios
constitucionais referentes a Administragéo Publica e os direitos fundamentais (arts. 37 e 5° da
CF/88) e, subsidiariamente, a Lei n. 9.784/1999, que regulamenta o processo administrativo
no ambito da administragdo publica federal.

Em observancia ao principio insculpido no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, o
Cadigo de Trénsito Brasileiro determina que, constatada a infrac@o de trénsito, a autoridade
competente deve expedir duas notificagdes a fim de assegurar ao administrado o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, sendo a primeira referente ao cometimento da infragéo e, a
segunda, relativa a penalidade aplicada.

Como é sabido, a necessidade da dupla notificagdo encontra-se pacificada ha muito
tempo no Superior Tribunal de Justiga, nos termos da Sumula 312/STJ (DJ 23.05.2005), que
dispde: “No processo administrativo para imposi¢do de multa de transito, séo necessarias as
notificagdes da autuagéo e da aplicagdo da pena decorrente da infragdo.”

Cumpre notar, ainda, que a Primeira Segdo desta Corte de Justica ratificou tal
entendimento ao julgar o REsp n. 1.092.154/RS, representativo da controvérsia (art. 543-C
do CPC/1973), guardando o acérdao a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUGAO STJ N° 08/2008.
AUTO DE INFRAGAO. NOTIFICACAO. PRAZO. ART. 281, PARAGRAFO UNICO,
I, DO CTB. NULIDADE. RENOVAGAO DE PRAZO. IMPOSSIBILIDADE. HONORA-
RIOS. SUMULA 7/STJ. 1. O Cédigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97) prevé uma
primeira notificagcdo de autuagéo, para apresentacéo de defesa (art. 280), e uma se-
gunda notificagdo, posteriormente, informando do prosseguimento do processo, para
que se defenda o apenado da sangéo aplicada (art. 281). 2. A sangao é ilegal, por
cerceamento de defesa, quando inobservados os prazos estabelecidos. 3. O art. 281,
paragrafo Unico, Il, do CTB prevé que sera arquivado o auto de infracéo e julgado in-
subsistente o respectivo registro se ndo for expedida a notificagdo da autuagéo dentro
de 30 dias. Por isso, ndo havendo a notificagéo do infrator para defesa no prazo de
trinta dias, opera-se a decadéncia do direito de punir do Estado, ndo havendo que se
falar em reinicio do procedimento administrativo. 4. Descabe a aplicacdo analdgica
dos arts. 219 e 220 do CPC para admitir seja renovada a notificagéo, no prazo de trinta
dias do trénsito em julgado da decisdo que anulou parcialmente o procedimento admi-
nistrativo. 5. O exame da alegada violagéo do art. 20, § 4°, do CPC esbarra no dbice
sumular n® 07/STJ, ja que os honorarios de R$ 500,00 ndo se mostram irrisérios para
causas dessa natureza, em que se discute multa de transito, de modo a néo poder
ser revisado em recurso especial. Ressaltou o acordao recorrido que esse montante
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remunera “dignamente os procuradores, tendo em vista a repetitividade da matéria de-
batida e sua pouca complexidade”. 6. Recurso especial conhecido em parte e provido.
Acordéo sujeito ao art. 543-C do CPC e a Resolugdo STJ n° 08/2008. (REsp 1092154/
RS, Relator Ministro Castro Meira, 12 Se¢do, DJe 31.08.2009)

Entretanto, o Cddigo de Transito Brasileiro, em nenhum momento impde que as
notificagdes supra mencionadas sejam realizadas mediante Carta com Aviso de Recebimento,
tampouco as Resolugdes do Conselho Nacional de Transito - Contran ns. 149/2003, 363/2010,
390/211, 404/2012, 619/2016, (que regulam o procedimento administrativo na lavratura de Auto
de Infragéo, na expedicdo de notificagao de autuagéo e de notificacdo de penalidade de multa
e de adverténcia, por infragdo de responsabilidade de proprietario e de condutor de veiculo e
da identificagdo de condutor infrator, e da outras providéncias), sendo exigido pela legislagdo
especial somente a efetiva ciéncia por parte do infrator do contetdos das notificagdes.

Com efeito, a legislagéo especial determina que a autoridade de transito deve expedir
a notificagdo de autuagdo no prazo de até 30 (trinta) dias da lavratura do auto de infragéo,
caso o condutor ndo seja cientificado no local do flagrante, para fins de defesa prévia, na forma
prevista nos art. 280, VI, e 281 do CTB, in verbis:

Art. 280. Ocorrendo infragéo prevista na legislagdo de transito, lavrar-se-a auto de
infracdo, do qual constara:

[..]

VI - assinatura do infrator, sempre que possivel, valendo esta como notificacéo do
cometimento da infragao.

Art. 281. A autoridade de transito, na esfera da competéncia estabelecida neste Codi-
go e dentro de sua circunscri¢ao, julgara a consisténcia do auto de infragéo e aplicara
a penalidade cabivel.

Paragrafo tnico. O auto de infragdo sera arquivado e seu registro julgado insubsistente:
| - se considerado inconsistente ou irregular;

Il - se, no prazo maximo de trinta dias, ndo for expedida a notificagdo da autuagéo.

De outro lado, quanto a notificagéo do infrator acerca da imposigao da penalidade
e do prazo para a interposicao de recurso ou recolhimento do valor da multa, dispde o art. 282
do mesmo diploma normativo:

Art. 282. Aplicada a penalidade, sera expedida notificagdo ao proprietario do veiculo
ou ao infrator, por remessa postal ou por qualquer outro meio tecnoldgico habil, que
assegure a ciéncia da imposi¢do da penalidade.

§ 1° A notificagdo devolvida por desatualizagdo do enderego do proprietario do veiculo
sera considerada valida para todos os efeitos.

§ 2° A notificacéo a pessoal de missdes diplomaticas, de reparticdes consulares de
carreira e de representagdes de organismos internacionais e de seus integrantes sera
remetida ao Ministério das Relagbes Exteriores para as providéncias cabiveis e co-
branga dos valores, no caso de multa.
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§ 3° Sempre que a penalidade de multa for imposta a condutor, a excegdo daquela de
que trata o § 1°do art. 259, a notificagdo sera encaminhada ao proprietario do veiculo,
responsavel pelo seu pagamento.

§ 4° Da notificagdo devera constar a data do término do prazo para apresentagdo de
recurso pelo responsavel pela infragéo, que ndo sera inferior a trinta dias contados da
data da notificagéo da penalidade.

§ 5° No caso de penalidade de multa, a data estabelecida no paragrafo anterior sera a
data para o recolhimento de seu valor. (com grifos)

Com se V&, a legislacao especial € imperativa quanto a necessidade de garantir a
ciéncia do infrator ou responsavel pelo veiculo da imposicédo da penalidade, seja por remessa
postal (telegrama, Sedex, cartas etc.) ou “qualquer outro meio tecnoldgico habil” que assegure
0 seu conhecimento, mas néo obriga ao 6rgdo de transito a expedigdo da notificagdo com
Aviso de Recebimento (AR).

E certo que a Resolugdo do CONTRAN n. 829/1997 previa, dentre outros meio
de comunicag&o para a ciéncia do apenado - notificagao pessoal, fax, telex, etc. (art. 1°, I e
1) -, a correspondéncia postal registrada com “aviso de recebimento” (art. 1°, Il), mas esse
ato normativo foi revogado pela Resolugao n. 148/2003, vigente a época dos fatos imputados
ao ora requerente (2010), em virtude de conflitar com o Codigo de Trénsito Brasileiro - CTB.

Com o advento da Resolugéo n. 149/2003 do CONTRAN, uniformizou-se no &mbito
administrativo a necessidade de expedi¢ao de ambas as notificagdes, dispondo o referido ato
normativo que, “quando utilizada a remessa postal, a expedicao se caracterizara pela entrega
da Notificagdo da Autuagéo pelo 6rgédo ou entidade de trénsito a empresa responsavel por seu
envio”. Extrai-se, no que interessa:

| - DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 2° Constatada infragao pela autoridade de transito ou por seus agentes, ou ainda
comprovada sua ocorréncia por equipamento audiovisual, aparelho eletrénico ou por
meio habil regulamentado pelo CONTRAN, serd lavrado o Auto de Infragdo de Transito
que devera conter os dados minimos definidos pelo art. 280 do CTB e em regulamen-
tagéo especifica.

§ 1° O Auto de Infragéo de que trata o caput deste artigo podera ser lavrado pela auto-
ridade de trénsito ou por seu agente:

| - por anotag@o em documento préprio;

II - por registro em taldo eletrénico isolado ou acoplado a equipamento de detecgao de
infrag@o regulamentado pelo CONTRAN, atendido o procedimento que serd definido
pelo 6rgdo maximo executivo de transito da Unido;

Il - por registro em sistema eletronico de processamento de dados quando a infragéo
for comprovada por equipamento de deteccédo provido de registrador de imagem, re-
gulamentado pelo CONTRAN.

§ 2° O drgao ou entidade de trénsito ndo necessita imprimir 0 Auto de Infrag&o elabora-
do nas formas previstas nos incisos Il e |ll do paragrafo anterior para que seja aplicada
a penalidade, porém, quando impresso, devera conter os dados minimos definidos no
art. 280 do CTB e em regulamentagéo especifica.
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§ 3° A comprovagao da infragao referida no inciso Ill do § 1° devera ter a sua andlise
referendada por agente da autoridade de transito que sera responsavel pela autuagéo
e fara constar o seu nimero de identificagdo no auto de infragao.

§ 4° Sempre que possivel o condutor sera identificado no ato da autuagao.

§ 5° O Auto de Infragdo valera como notificagdo da autuagdo quando colhida a assi-
natura do condutor e:

| - a infragdo for de responsabilidade do condutor;

Il - a infragdo for de responsabilidade do proprietario e este estiver conduzindo o vei-
culo.

Il - DANOTIFICACAO DAAUTUAGCAO

Art. 3° A excecdo do disposto no § 5° do artigo anterior, apds a verificacdo da regula-
ridade do Auto de Infragéo, a autoridade de transito expedira, no prazo maximo de 30
(trinta) dias contados da data do cometimento da infragéo, a Notificagdo da Autuagédo
dirigida ao proprietario do veiculo, na qual deverao constar, no minimo, os dados defi-
nidos no art. 280 do CTB e em regulamentagéo especifica.

§ 1° Quando utilizada a remessa postal, a expedi¢éo se caracterizara pela entrega da
Notificagdo da Autuagéo pelo 6rgdo ou entidade de transito a empresa responsavel
por seu envio.

§ 2° Da Notificagao da Autuagao constara a data do término do prazo para a apresen-
tacdo da Defesa da Autuagédo pelo proprietario do veiculo ou pelo condutor infrator
devidamente identificado, que nao sera inferior a 15 (quinze) dias, contados a partir da
data da notificagdo da autuagéo.

§ 3° A notificagdo da autuagdo, nos termos do § 4° do artigo anterior, ndo exime o
6rgéo ou entidade de transito da expedicdo de aviso informando ao proprietario do
veiculo os dados da autuagdo e do condutor identificado.

§ 4° Nos casos dos veiculos registrados em nome de missdes diplomaticas, repar-
ticdes consulares de carreira ou representagdes de organismos internacionais e de
seus integrantes, a Notificagdo da Autuagdo devera ser remetida ao Ministério das
Relagdes Exteriores, para as providéncias cabiveis, passando a correr os prazos a
partir do seu conhecimento pelo proprietario do veiculo.

Art. 4° Quando o veiculo estiver registrado em nome de sociedade de arrendamento
mercantil, 0 drgao ou entidade de transito devera encaminhar a Notificagdo da Autua-
cdo diretamente ao arrendatario, que para os fins desta Resolugéo, equipara-se ao
proprietario do veiculo, cabendo-lhe a identificagdo do condutor infrator, quando nédo
for o responsavel pela infragao.

Paragrafo unico. A arrendadora devera fornecer ao érgdo ou entidade executivo de
transito responsavel pelo registro do veiculo, todos os dados necessarios a identifica-
¢do do arrendatario, quando da celebragédo do respectivo contrato de arrendamento
mercantil, sob pena de arcar com a responsabilidade pelo cometimento da infragao,
além da multa prevista no § 8° do art. 257 do CTB.

[.-]

V - DO JULGAMENTO DAAUTUAGAO E APLICAGCAO DA PENALIDADE

Art. 9° Interposta a Defesa da Autuagao, nos termos do § 2° do art. 3° desta Resolugéo,
cabera a autoridade de transito aprecia-la.

§ 1° Acolhida a Defesa da Autuagdo, o Auto de Infragdo sera cancelado, seu registro
sera arquivado e a autoridade de transito comunicara o fato ao proprietario do veiculo.
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§ 2° Em caso do ndo acolhimento da Defesa da Autuagéo ou de seu ndo exercicio no
prazo previsto, a autoridade de transito aplicara a penalidade, expedindo a Notificagdo
da Penalidade, da qual deveréo constar, no minimo, os dados definidos no art. 280 do
CTB, o previsto em regulamentagao especifica e a comunicagdo do ndo acolhimento
da defesa, quando for o caso.

§ 3° A Notificagdo de Penalidade de multa devera conter um campo para a autentica-
¢ao eletronica a ser regulamentado pelo érgdo maximo executivo da Unido.

§ 4° A notificagdo de penalidade de multa imposta a condutor sera encaminhada ao
proprietario do veiculo, responsavel pelo seu pagamento, como estabelece o § 3° do
art. 282 do CTB.

Art. 10. A autoridade de transito podera socorrer-se de meios tecnoldgicos para julgar
a consisténcia do auto e aplicar a penalidade cabivel.

Art. 11. N&o incidira qualquer restri¢do, inclusive para fins de licenciamento e trans-
feréncia, nos arquivos do érgao ou entidade executivo de transito responsavel pelo
registro do veiculo, até que a penalidade seja aplicada. (com grifos)

As Resolugdes do Contran n. 363/2010, 390/211, 404/2012, 619/2016 mantiveram
a orientacdo de que, se 0 meio utilizado para a notificagdo do condutor/proprietario for a
remessa postal, a simples expedigdo a empresa responsavel pelo envio da correspondéncia
caracterizara a entrega pelo drgdo ou entidade de transito.

De qualquer forma, o incidente de uniformizagdo deve se restringir a uniformizagéo
de lei federal, ndo podendo esta Corte de Justiga, na via eleita, imiscuir-se na apreciagéo de
atos normativos infralegais, os quais, contudo, ndo deixardo de ser aqui mencionados para a
melhor compreensdo da divergéncia.

Voltando a andlise do CTB, cumpre lembrar que é dever do proprietario do veiculo
manter atualizado o seu endereco junto ao orgéo de transito, sendo certo, ainda, que a devo-
lugéo de notificagdo em virtude da desatualizacéo do enderego ou recusa do proprietario em
recebé-la considera-se valida para todos os efeitos (arts. 271, § 7°, e 282 § 1°, c/c o art. 123,
§ 2°, do Cddigo de Transito).

Outrossim, ndo se olvida que no voto condutor do REsp 1044801/GO (22 Turma, DJe
24.11.2008), citado pelo ora requerente, a eminente Ministra Relatora Eliana Calmon consignou
que “as notificagdes, seja para oferecimento da Defesa de Autuagao, seja para apresentagdo
de recurso, devem ser devidamente comprovadas com AR, sob pena de nulidade”, sem fazer
uma analise mais aprofundada do tema.

Ha, ainda, outro precedente da Segunda Turma no mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLAGAO DO ART. 535, INCISOS I e I,
DO CPC. NAO OCORRENCIA. MULTA DE TRANSITO. AUTO DE INFRAGAO. APLI-
CACAO DAS PENALIDADES. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
NULIDADE. 1. Tendo a Corte Regional fundamentado sua decisdo em base juridica
adequada e suficiente ao desate da lide, ndo ha por que reexaminar a matéria sob
perspectiva diversa, ditada pela embargante. Violagao do art. 535 do CPC néo carac-
terizada. 2. Para fins de oferecimento de defesa prévia em processo administrativo
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aberto em decorréncia de infragdo de transito, deve ser rigorosamente observado
pelas autoridades o lapso temporal de 30 (trinta) dias entre a autuagédo e a aplica-
¢do da penalidade. 3. A néo assinatura do condutor do veiculo no auto de infragdo
€ circunstancia bastante para justificar sua notificagdo postal, com “AR”, de modo a
conferir legitimidade ao procedimento administrativo, ndo sendo razoavel admitir que
tal irregularidade possa ser suprida por ato unilateral do agente autuador. 4. Recurso
especial parcialmente conhecido €, nessa parte, provido. (REsp 835061/RS, Relator
Ministro Jo&o Otavio de Noronha, 22 Turma, DJ 22.09.2006)

Também nao se desconhece a existéncia de doutrina dispondo que, para a existén-
cia de uma notificagdo valida, mister se faz a comprovagéo da chegada ao destinatario, ndo
importando o meio utilizado para a sua entrega, conforme leciona Arnaldo Rizzardo:

Verificada a infracéo, é necessaria a remessa da notificagdo, com a finalidade de dar
ciéncia ao autuado, sem prova da chegada ao destinatario, em consonéncia com o
§ 1° do art. 3° da mesma Res. 149/2003: “Quando utilizada a remessa postal, a expe-
di¢do se caracterizara pela entrega da Notificagdo da Autuagéo pelo érgéo ou entidade
de transito a empresa responsavel por seu envio”.

Entrementes, é necesséaria a comprovagédo da entrega ao destinatario ou na residéncia
por este indicada em seu prontuario junto ao DETRAN ou 6rgéo encarregado. Do con-
trario, resulta ferido o direito de defesa. Possivel que a empresa responsavel extravie
o documento. (RIZZARDO, Arnaldo. Comentarios ao Cddigo de Transito Brasileiro.
7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008).

Por sua vez, o doutrinador José Almeida Sobrinho entende que, para a notificagao
da autuagao (art. 281 do CTB), basta a entrega da correspondéncia ao correio, mas, quanto a
penalidade, compreende que a correspondéncia deve ser registrada com Aviso de Recebimento
ou outro meio existente, ou que surgir, no qual haja garantia do recebimento:

Art. 281. A autoridade de transito, na esfera da competéncia estabelecida neste Codi-
go e dentro de sua circunscrigdo, julgara a consisténcia do auto de infragéo e aplicara
a penalidade cabivel. [...] Il - se, no prazo maximo de trinta dias, néo for expedida a
notificagéo da autuagéo.

Expedir a notificagdo néo significa fazer que chegue ao destinatario ou esperar que
isso ocorra; expedir significa enviar, encaminhar, entregar a quem for encarregado da
remessa. O Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa nos mostra o que foi dito
definindo o verbo expedir como sendo: “remeter (algo) para (alguém ou algum lugar);
destinar, despachar’.

Assim sendo, o ato de expedir se exaure com a entrega da correspondéncia aos Cor-
reios ou outra instituigdo que promova o encaminhamento e entrega ao destinatario.
Art. 282. Aplicada a penalidade, sera expedida notificagdo ao proprietario do veiculo
ou ao infrator, por remessa postal ou por qualquer outro meio tecnoldgico habil, que
assegure a ciéncia da imposi¢ao da penalidade.

O artigo 282 deixa explicito que o procedimento de concretizagdo de punicédo por in-
fracdo de transito exige que sejam expedidas duas notificagdes ao responsavel: a
primeira é a que se refere a autuacdo; e a segunda é a que comunica a aplicagao da
penalidade ou o arquivamento do Auto de Infrago.
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A notificagdo da aplicagéo da penalidade, especificamente tratada neste artigo, deve
ser expedida por meio que garanta a ciéncia do infrator ou responsavel pelo veiculo
da imposigéo da penalidade, ou seja, por correspondéncia registrada com Aviso de
Recebimento ou outro meio existente ou que surgir onde haja garantia do recebimento.
A notificagao do arquivamento ndo tem exigéncia expressa, porém, para que 0 proces-
so possa ser definitivamente arquivado, a comunicagéo é determinante.

A fungdo das notificagdes perante o Direito é diversa, servindo a primeira para cien-
tificar o responsavel pela infragdo de que foi autuado e solicitar-lhe que indique o
condutor caso nao seja ele, além de abrir oportunidade para se defender, e a segunda
para comunicar a aplicagdo da pena e para abrir prazo para recurso ou recolhimento
do valor da pena de multa. (ALMEIDA SOBRINHO, José. Comentarios ao Codigo de
Transito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 644-645)

Com a devida vénia do entendimento em contrario, se 0 Codigo de Transito Brasileiro
reputa validas as notificagdes por remessa postal, sem explicitar a forma de sua realizagao,
tampouco 0 CONTRAN o fez, limitando-se o referido diploma legal a impor a utilizagéo de “meio
tecnoldgico habil, que assegure a ciéncia da imposi¢éo da penalidade”, néo ha como atribuir a
administracdo publica uma obrigacdo néo prevista em lei, ou, sequer, em ato normativo, sob
pena de ofensa aos principios da legalidade e da separagdo dos poderes.

Ressalte-se que a Resolugéo n. 488/2014 do Contran define os meios tecnoldgicos
habeis de que trata o caput do art. 282 da Lei n® 9.503/1977, para assegurar a ciéncia das
notificagdes das infragdes de transito, sendo o referido ato alterado pela Resolugdo n. 622,
de 06.09.2016, a qual disciplina atualmente os diversos meios de comunicag&o eletrénica.

No ponto, acho importante destacar que o DETRAN/SP afirma que “disponibiliza
diversos meios eletrénicos de comunicagéo, conforme autorizado no artigo 282-A do CTB. Ha
o0 cadastramento eletrénico que possibilita ao usuario ser notificado através de mensagens
push. Ha também o portal eletronico do DETRAN, mediante login e senha, pelo qual o usuario
tem acesso a inUmeras informagdes pessoais. Ademais, 0 DETRAN/SP oferece a opgédo de
envio de e-mail ao cadastrado para informar a existéncia de auto de infracéo, além de permitir
a realizagao de pesquisa no portal em campo especifico mediante inser¢do da placa do carro
e do CPF do proprietario (e-STJ fls. 1319).

Caso haja falha nas notificagdes, o art. 28 da Resolugao n. 619/16 do Contran prevé
que “a autoridade de transito podera refazer o ato, observados os prazos prescricionais”, em
observancia ao interesse publico e ao principio insculpido no art. 5°, LV, da Constituigéo Federal.

De outro lado, ndo ha que se falar em aplicagéo do art. 26, § 3°, da Lei 9.784/99, que
regula o processo administrativo da Administragéo Publica Federal, o qual prevé a intimagao
“do interessado para ciéncia de decisao ou a efetivagéo de diligéncias [...] pode ser efetuada
por ciéncia no processo, por via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio
que assegure a certeza da ciéncia do interessado”.

A uma, porque o rol de intimagbes estabelecido no art. 26, § 3°, da Lei 9.784/99 ¢
meramente exemplificativo; a duas, a propria Lei Federal n. 9.784/99 impde em seu art. 69 que
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“0s processos administrativos especificos continuarao a reger-se por lei propria, aplicando-se-
-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei”.

A propésito:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO MILITAR: APLICABILIDADE DA LEI 6.880/1980 EM
CARATER ESPECIFICO. UTILIZAGAO DA LEI 9.784/1999 EM CARATER SUBSIDIA-
RIO. 1. Caso em que a Corte a quo, considerando que o Estatuto dos Militares possui
regramento proprio quanto ao prazo de recursos administrativos, concluiu que deve
ser utilizada a referida norma (art. 51 da Lei 6.880/1990) no presente caso, aplicando-
-se a lei do processo administrativo federal (Lei 9.784/1999) apenas subsidiariamente,
nos termos do art. 69. 2. Trata-se de conflito aparente de normas, cuja solugéo requer
a aplicagéo do critério da especialidade, o qual, por sua vez, recomenda a incidéncia
do regramento prdprio previsto na Lei 6.880/1980.3. A Lei 9.784/1999, que regulamen-
ta de forma generalizada o processo administrativo no ambito de toda a administragéo
publica federal, deve ser aplicada apenas subsidiariamente, naquilo em que nao diver-
gir das regras especificas, sendo certo que dispde em seu art. 69 que “os processos
administrativos especificos continuaréo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei". 4. O Superior Tribunal de Justica ja
teve oportunidade de assentar o carater especial do Estatuto dos Militares no que diz
respeito a instancia administrativa, no julgamento do MS 14.117/DF, Terceira Segéo,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 31.05.2010. 5. Agravo Interno néo provi-
do. (AglInt no REsp 1775822/RS, Relator Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, DJe
19.06.2019)

Assim, diante da existéncia de norma especifica de processo administrativo, os
preceitos da referida Lei Federal n. 9.784/99 devem ser aplicados subsidiariamente, quando
a legislacao especial se omitir respeito da matéria ou ofender a Constitui¢éo Federal, situagéo
que ndo se vislumbra nesta exegese.

Registre-se que o critério da especialidade “tem sua razao de ser na inegavel ideia
de que o legislador, quanto cuidou de determinado tema de forma mais especifica, teve con-
digbes de reunir no texto da lei as regras mais consentaneas com a matéria disciplinada” (MS
13939/DF, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, 3% Sec¢do, DJe 09.11.2009).

Como bem ressaltou 0 em. Ministro Mauro Campbel Marque, “Esta Corte Superior de
Justica, ao proferir decisdes definitivas em matéria infraconstitucional - com vistas a unificagéo
da interpretacdo da lei federal - deve, sempre que possivel, atrelar a vontade do legislador aos
anseios da sociedade. Assim, na tarefa judicante, a busca pela seguranga juridica, pela protegéo
maxima do bem comum e pela estabilizagao das relagdes sociais deve ser uma constante no
exercicio de julgar”. (REsp 1440858/RS, 22 Turma, DJe 02.12.2014).

Ora, se a expedicdo de notificagao, por carta simples, satisfaz a formalidade legal e
aadministragdo publica cumpre o previsto na norma com o objetivo de garantir ao administrado
o contraditério e a ampla defesa no &mbito administrativo, utilizando-se, para tanto, da Empresa
de Correios e Telégrafos - ECT (empresa publica), cujos servigos gozam de legitimidade e
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credibilidade, ndo ha como o Poder Judiciério impor aos 6rgdos de transito a obrigacéo de
comprovar o efetivo recebimento da notificagéo, mediante uso do Aviso de Recebimento.

Alias, para subsidiar o julgamento desses autos, 0 DNIT noticia que “sofreu relevante
impacto financeiro pela utilizagdo de Aviso de Recebimento nas suas notificagdes de infragdes
de transito. O montante dispendido foi superior a R$ 240.000.000,00 (duzentos e quarenta
milhdes de reais) anuais, conforme se extrai do Memorando n° 5211/2016-CGPERT/DIR. Com
efeito, nesse expediente consta que” (e-STJ fls. 1261):

49. A Ultima fatura do Contrato TT-626/2015, celebrado entre o DNIT e a ECT para
expedicdo das Notificagdes de Trénsito, com ciclo de faturamento referente ao pe-
riodo de 21.09.2015 a 20.10.2015 (correspondente a trinta dias), foi na ordem de R$
21.779.360,18 (vinte e um milhdes, setecentos e setenta e nove mil, trezentos e ses-
senta reais e dezoito centavos).

50. Por outro lado, o servigo de carta simples, sem Aviso de Recebimento, tem o custo
aproximado de R$ 1,30 (um real e trinta centavos) por notificagdo, sendo que aquela
que n&o for entregue é devolvida ao remetente com o motivo da devolugao.

51. E com o retorno da notificagdo, o érgdo ou entidade de transito podera publicar a
notificagéo no Diario Oficial da Uni&o, com excegéo dos casos devolvidos por motivo
“mudou-se”, situagé@o na qual a legislagéo (art. 282, § 1°, do CTB) define que o proprie-
tario € considerado notificado.

52. Desse modo, os custos referentes a remessa postal com aviso de recebimento
sao de 5 (cinco) a 6 (seis) vezes MAIORES do que o custo do servigo de carta sim-
ples, com o mesmo resultado. Ora, a legislagdo patria determina a otimizagdo dos
recursos de tal forma que devemos os melhores resultados com o minimo de recurso,
ainda mais considerando o atual momento em que a Administragdo Publica esta em
pleno processo de contencéo de despesas, devendo otimizar 0s escassos recursos
que detém de forma a bancar as proprias despesas e honrar com seus compromissos
firmados.

Dito isso, entendo que os principios da ampla defesa e do contraditério devem ser
observados juntamente com os demais preceitos fundamentais do direito constitucional, como
0 da legalidade, proporcionalidade e separagao dos poderes.

Da interpretagéo dos arts. 280, 281 e 282 do CTB, conclui-se que é obrigatdria a
comprovagéo do envio da notificagdo da autuago e da imposicdo da penalidade, mas néo se
exige que tais expedi¢des sejam acompanhadas de aviso de recebimento.

Com essas consideragdes, entendo que deve ser mantido o julgado da Turma Re-
cursal dos Juizados Especiais de Sao Paulo objeto do presente pedido, visto que se coaduna
com as disposi¢des do CTB, bem como a Sumula 312 do STJ.

Diante do exposto, julgo IMPROCEDENTE o pedido de uniformizagao.

E como voto.
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

APELAGAO CIVEL N° 0007835-10.2010.4.01.3400/DF
RELATORA: CLEMENCIA MARIA ALMADA LIMA DE ANGELO
e-DJF1: 20.03.2020

TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL. PROCESSO CAUTELAR. MEDIDA CAUTELAR
PREPARATORIA. DEPOSITO INTEGRAL DO CREDITO TRIBUTARIO. SUSPENSAO
DA EXIGIBILIDADE. INTERESSE PROCESSUAL. FALTA DE PRETENSAO RESISTI-
DA. CONDENAGAO EM HONORARIOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. As medidas cautelares tém por escopo conferir efetividade e utilidade ao processo
principal. Neste sentido, o provimento jurisdicional perseguido pela parte deve se re-
vestir de utilidade/necessidade, sob pena de carecer de interesse processual.

2. Na hipotese, a agdo cautelar proposta tem por escopo a realizagao de deposito
judicial de valores atinentes ao crédito tributario decorrente da majoragao dos valores
relativos a contribuicdo previdenciaria estabelecida para cobrir os Riscos Ambientais
do Trabalho, em virtude da incidéncia do indice referente ao FAP - Fator Acidentario de
Prevencao para que fosse suspensa a exigibilidade do crédito tributério a ser discutido
em acdo a ser ajuizada posteriormente.

3. O juizo de primeiro grau acolheu a pretensdo autoral e condenou a Fazenda Nacio-
nal nos 6nus da sucumbéncia. A Uniéo apelou alegando falta de interesse processual,
em razdo da demanda se restringir a realizacéo de depdsitos dos valores referentes
aos tributos a serem discutidos. De igual modo, a requerente também apresentou ape-
lacdo com finalidade de majorar a condenagdo em honorérios advocaticios.

4. Quanto ao interesse processual para ajuizamento de acédo cautelar para fins de
realizacéo de depdsito judicial para a suspenséo da exigibilidade do crédito tributario,
decidiu 0 STJ: “E facultado ao sujeito passivo da relagéo tributéria efetivar o depdsito
do montante integral do valor da divida, a fim de suspender a cobranca do tributo e
evitar os efeitos decorrentes da mora, enquanto se discute na esfera administrativa ou
judicial a exigibilidade da exagdo.” (AgRg no REsp 517.937/PE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28.04.2009, DJe 17.06.2009). Ademais, a ma-
nutenc¢do da regularidade fiscal da requerida com a suspensao da exigibilidade do
crédito tributario, evidencia o interesse processual para o ajuizamento da demanda.
5. Quanto a condenagdo em honorarios imposta & Fazenda Publica, cabe destacar
que a requerida, tanto na contestagdo quanto em contrarrazdes, nao se op0s a reali-
zagao dos depdsitos judiciais, tdo somente alegou falta de interesse processual. Nes-
ta hipotese, a Oitava Turma desta Corte proferiu julgamento no sentido de afastar a
condenagéo em honorarios: “Constituindo o depdsito do montante integral do tributo,
para fins de suspenséo da exigibilidade do crédito tributério, uma faculdade do contri-
buinte, independente de autorizagéo judicial, nos termos do art. 151, II, do CTN, e art.
191 do Provimento COGER n° 003/2002, e ndo havendo, na peti¢do inicial da agao
cautelar preparatéria (fls. 03/13) a formulagdo de nenhuma outra pretenséo além da
efetivacdo de deposito judicial com tal finalidade, inexiste, no caso, pretenséo resistida
a justificar a condenagéo aos 6nus da sucumbéncia, ndo se podendo afirmar que a
Uni&o (FN) tenha dado causa ao ajuizamento da cautelar (principio da causalidade).”
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(AC 0022496-47.2003.4.01.3300, Desembargador Federal Marcos Augusto de Sousa,
Oitava Turma, e-DJF1 20.03.2015 pag. 937).

6. Assim, acolho, em parte, a pretensé@o deduzida na apelagéo da Fazenda Nacional
para reformar a sentenga recorrida, no sentido de excluir a condenagdo em honorarios
impostas ao referido ente. Nego provimento a apelagdo apresentada pela empresa
requerente.

7. Apelagdo da Fazenda Nacional a que se da parcial provimento e nega provimento
ao recurso da empresa requerente.

CLEMENCIA MARIA ALMADA LIMA DE ANGELO
Juiza Federal
(Relatora Convocada em Auxilio)

RELATORIO

AEXMA. SRA. JUIZA FEDERAL CLEMENCIAMARIAALMADA LIMADE ANGELO,
(Relatora Convocada):

Trata-se de apelagdo civel interposta pela UNIAO (FAZENDA NACIONAL) contra
sentenga que, em agao cautelar, acolheu pedido da requerente no sentido de receber os de-
pdsitos judiciais realizados nos autos da agéo cautelar, vertidos com o escopo de suspender
a exigibilidade do crédito tributario. A requerente também apresentou apelag¢do pretendendo
majorar a condenagao em honorarios imposta a Fazenda Nacional.

No apelo apresentado pela Unido, fls. 550/552 (r.0.), é arguida a falta de interesse
processual, uma vez que quando deferida a liminar para realizagdo dos depositos na agao
cautelar, a agdo principal ja se encontrava ajuizada. Asseverou que néo se op0s a realizagao
dos depdsitos judiciais. Ao final, pugnou pela extingdo do feito sem resolugéo de mérito, em
razéo de falta de interesse processual.

A requerente apresentou recurso de apelagéo, fls. 570/582 (r.u), questionando a
condenagao em honorarios imposta a Fazenda Publica, sob o fundamento de que foi fixado em
valor infimo, devendo ser arbitrado em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa.

Contrarrazdes da Unido, fls. 590/596; da requerente, fls. 562/569.

Com tais argumentos, a apelante pretende a reforma da sentenga impugnada.

Contrarrazdes fls. 1082/1089 (r.u.).

E o relatério.

VOTO

As medidas cautelares tém por escopo conferir efetividade e utilidade ao processo
principal. Neste sentido, o provimento jurisdicional perseguido pela parte deve se revestir de
utilidade/necessidade, sob pena de carecer de interesse processual.

Na hipotese, a agéo cautelar proposta tem por escopo a realizacdo de depésito
judicial de valores atinentes ao crédito tributario decorrente da majoragéo dos valores relativos
a contribuigdo previdenciaria estabelecida para cobrir os Riscos Ambientais do Trabalho, em
virtude da incidéncia do indice referente ao FAP - Fator Acidentario de Prevengéo para que
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fosse suspensa a exigibilidade do crédito tributario a ser discutido em agéo a ser ajuizada
posteriormente.

Ojuizo de primeiro grau acolheu a pretensao autoral e condenou a Fazenda Nacional
nos 6nus da sucumbéncia. A Uniéo apelou alegando falta de interesse processual, em razao
de a demanda se restringir a realizagdo de depdsitos dos valores referentes aos tributos a
serem discutidos. De igual modo, a requerente também apresentou apelagao com finalidade
de majorar a condenagéo em honorarios advocaticios.

Quanto ao interesse processual para ajuizamento de agdo cautelar para fins de reali-
zagao de deposito judicial para a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, decidiu o STJ:

PROCESSUAL E TRIBUTARIO. AGAO CAUTELAR. DEPOSITO INTEGRAL DO VA-
LOR DA DiVIDA. AUTORIZAGAO JUDICIAL. DESNECESSIDADE. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO.

1. O deposito de que trata o art. 151, Il, do CTN constitui direito subjetivo do contri-
buinte, que pode efetua-lo tanto nos autos da agéo principal quanto em Agéo Cautelar,
sendo desnecessaria a autorizagéo do Juizo.

2. E facultado ao sujeito passivo da relagdo tributaria efetivar o depdsito do montante
integral do valor da divida, a fim de suspender a cobranga do tributo e evitar os efeitos
decorrentes da mora, enquanto se discute na esfera administrativa ou judicial a exigi-
bilidade da exacao.

3. Agravo Regimental nao provido. (AgRg no REsp 517.937/PE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, 22 Turma, julgado em 28.04.2009, DJe 17.06.2009).

Ademais, a manutengao da regularidade fiscal da requerida com a suspenséo da
exigibilidade do crédito tributario, evidencia o interesse processual para o ajuizamento da
demanda.

No que respeita a condenagdo em honorarios imposta a Fazenda Publica, cabe
destacar que a requerida, tanto na contestacdo quanto em contrarrazdes, ndo se op6s a reali-
zagao dos depositos judiciais, ndo havendo que se falar em pretenséo resistida, tdo somente
alegou falta de interesse processual. Nesta hipdtese, a Oitava Turma desta Corte proferiu
julgamento no sentido de afastar a condenagdo em honorarios:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGAO CAUTELAR. DEPOSITO. SUSPENSAO
DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. PRETENSAO NAO RESISTIDA.
CONDENACAO DA FAZENDA PUBLICA AOS ONUS DA SUCUMBENCIA. NAO CA-
BIMENTO. PRECEDENTES. APELACAO PROVIDA. 1. “N&o sendo necessario o ajui-
zamento de agdo cautelar para a realizagdo de deposito com o objetivo de suspender
a exigibilidade do crédito tributario (CTN, art. 151, II; Lei 6.830/80, art. 38), uma vez
que o depdsito pode ser efetuado independentemente dela, ndo deve a Unido ser
condenada ao pagamento de honorarios advocaticios, nem a responder pelas custas.
Precedentes desta Corte (TRF1, AP 1997.01.00.059920-0/BA, Rel. Juiz Federal Ledo
Aparecido Alves (Conv.), 3% Turma Suplementar, DJ 09.06.2004, p. 35)" (TRF1, AP
0082524-86.2010.4.01.3800/MG, Rel. Des. Fed. Reynaldo Fonseca, 72 Turma, e-DJF1
12.12.2014, p. 524). 2. Constituindo o depdsito do montante integral do tributo, para
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fins de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario, uma faculdade do contribuinte,
independente de autorizagao judicial, nos termos do art. 151, Il, do CTN, e art. 191 do
Provimento COGER n. 003/2002, e ndo havendo, na peti¢ao inicial da agéo cautelar
preparatoria (fls. 03/13) a formulagdo de nenhuma outra pretenséo além da efetivagéo
de depésito judicial com tal finalidade, inexiste, no caso, pretensao resistida a justificar
a condenagéo aos 6nus da sucumbéncia, ndo se podendo afirmar que a Unido (FN)
tenha dado causa ao ajuizamento da cautelar (principio da causalidade). Preceden-
tes. 3. Apelagao provida. (AC 0022496-47.2003.4.01.3300, Desembargador Federal
Marcos Augusto de Sousa, 82 Turma, e-DJF1 20.03.2015 pag. 937).

Ante o0 exposto, acolho, em parte, a pretensao deduzida na apelacdo da Fazenda
Nacional para reformar a sentenca recorrida, no sentido de excluir a condenagéo em honorarios
imposta ao referido ente. Nego provimento a apelagdo apresentada pela empresa requerente.

Sem condenagéo em honorarios advocaticios (Enunciado administrativo n® 7/STJ).

CLEMENCIA MARIA ALMADA LIMA DE ANGELO

Juiza Federal

(Relatora Convocada em Auxilio)
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

APELAGAO CIVEL N° 5002108-35.2019.4.04.7102/RS
RELATORA: MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZAGAO PROFISSIO-
NAL. CONSTITUIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO. AUSENCIA DE REGULAR NOTI-
FICACAO DO EXECUTADO. NULIDADE.

1. Apesar de a cobranga de contribuigdes relativas a anuidades profissionais néo exi-
girem a instauragdo de procedimento administrativo formal para a sua apuragao, €
seu langamento ocorrer de forma simplificada (em forma de boleto bancario ou outro
documento de cobranga enviado ao contribuinte), ndo ha como dispensar ao menos a
ciéncia do débito ao devedor e a concomitante abertura de prazo para lhe assegurar
o direito de defesa.

2. A auséncia de notificagdo do devedor para acompanhar o procedimento adminis-
trativo e oferecer defesa é vicio que nulifica a certiddo da divida ativa, sob pena de
cerceamento de defesa.

3. Apelagao desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que séo partes as acima indicadas, a Egrégia 22
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu, por unanimidade, negar provimento
a apelacéo, nos termos do relatdrio, votos e notas de julgamento que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 25 de margo de 2020.

MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE

Desembargadora Federal Relatora

RELATORIO

Trata-se de execugdo fiscal movida pelo Conselho Regional de Farmacia do Rio
Grande do Sul - CRF/RS visando recebimento de divida no valor de R$ 3.569,54 (trés mil,
quinhentos e sessenta e nove reais e cinquenta e quatro centavos), em desfavor de S.M.K.M.
A parte Executada opds excecdo de pré-executividade requerendo a extingdo da execugao
mediante: a) o reconhecimento de decadéncia/prescri¢ao da pretensao de cobrar a anuidade
de 2014; b) a declaragao de ilegalidade referente aos valores das anuidades dos exercicios de
2017 e 2018, pois ndo correspondem ao teto maximo legal; ¢) o reconhecimento da ilegalidade
de utilizagdo da SELIC para corre¢do do débito; d) a nulidade do titulo por ndo mencionar o
nimero do processo administrativo, bem como nulidade em face da auséncia de prova da
notificagdo do débito langado pela modalidade de oficio, a qual somente se constitui com a
pratica de referido ato.

Intimado, o Exequente impugnou os termos da Excegao oposta, defendendo a plena
exigibilidade da cobranga. Insurgiu-se contra a concessao de AJG a Executada; a utilizagéo
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da excegdo de pré-executividade como meio de defesa das questdes suscitadas; defendeu
ser dispensavel a formalizagéo de processo administrativo para o langamento de anuidades
profissionais; a nao tipificagdo de prescricéo; a legalidade do valor langado das anuidades
2017 e 2018 e da adog&o da SELIC.

Ojuizo de primeira instancia acolheu a excegéo de pré-executividade e reconheceu
a nulidade dos titulos que embasaram a presente execugao, por vicio anterior a inscricdo em
divida ativa (auséncia de demonstragéo de notificagdo do langamento), e, por consequéncia,
determinou a exting@o da execugao, nesses termos (evento 19):

[..]

Ante o exposto, acolho a Excecgdo de Pré-executividade, para reconhecer a nulidade
dos titulos que embasam a presente execugao, por vicio anterior a inscrigdo em divida
ativa (auséncia de demonstragao de notificagéo do langamento), e, por consequéncia,
determinar a extingdo desta execugéo.

Concedo a parte Executada os beneficios da Justica Gratuita, considerando presu-
mir-se verdadeira a alegagéo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa
natural (art. 99, § 3°, do CPC), presungéo esta ndo afastada pela parte contraria.
Registre-se.

Condeno o Exequente ao pagamento de honorarios advocaticios ao procurador da
parte Executada, os quais fixo nos percentuais definidos no art. 85, § 3°, do novo CPC,
pelos seus patamares minimos, e aplicaveis de acordo com a progressividade determi-
nada no § 5° do mesmo artigo, incidentes sobre o valor desta execucao, a ser corrigido
pelos indices proprios de atualizagdo da divida e, a partir da oposi¢éo da excegéo de
pré-executividade, apenas pelo IPCA-e.

Dou esta sentenca por publicada pela insergao do seu arquivo de texto no sistema de
processo eletrénico “e-proc”.

Intimem-se.

Interposta apelagéo, intime-se a parte Recorrida para, havendo interesse, apresentar
contrarrazdes ao recurso, a teor do disposto no art. 1.010, § 1°, do novo CPC. Néo
sendo suscitadas questdes previstas no art. 1.009, § 1°, do novo CPC, remetam-se 0s
autos ao TRF da 42 Regido. Sendo suscitadas tais questdes, intime-se a Recorrente
para manifestar-se a respeito delas. Apds, remetam-se os autos ao TRF da 42 Regido.
Oportunamente, arquivem-se com baixa.

Irresignado, 0 CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA DO RIO GRANDE DO SUL
- CRF/RS apelou (evento 25). Sustentou, em sintese “[...] a impropriedade da utilizagéo da
excecao de pré-executividade, a higidez das certiddes da divida ativa, a presungéo de certeza,
exigibilidade e liquidez da divida tributaria regularmente inscrita, a auséncia das nulidades
suscitadas, a prescindibilidade de processo administrativo para o langamento das anuidades,
a auséncia de prescricdo da anuidade de 2014, a legalidade dos valores das anuidades de
2017 e 2018 e a legalidade da incidéncia da taxa selic”.

Com contrarrazdes, os autos vieram a esta Corte (evento 28).

E o relatdrio.
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VvOoTO

A sentenca da lavra do eminente Juiz Federal JOAO BATISTA BRITO OSORIO
deve ser mantida por seus proprios fundamentos, os quais adoto como razdes de decidir:

[.-.]

1. Do cabimento da excegéo de pré-executividade

Primeiro, saliento que o processo de execugao nao é contraditério em si; é, em regra,
unilateral, porque o devedor é citado para pagar e o meio adequado para se defender
€ a acdo incidental de embargos.

Além da agéo incidental prépria, a jurisprudéncia tem admitido a oposi¢ao de excegao
de pré-executividade, a ser processada nos proprios autos da execugéo, e indepen-
dentemente de garantia do Juizo, apenas e tdo somente para a discussdo de questdes
de ordem publica, que podem ser conhecidas a qualquer tempo pelo Juizo, e de fatos
modificativos ou extintivos do direito do exequente, desde que comprovados de plano,
sem necessidade de dilagao probatéria. Nesse sentido s&o os termos uniformizados
pela Sumula n°® 393 do STJ:

A excegdo de pré-executividade é admissivel na execugéo fiscal relativamente as ma-
térias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagao probatéria.

Assim, nesse segundo ponto, admite-se a excegéo de pré-executividade, desde que
esteja estribada em questéo exclusivamente de direito de ordem publica ou, se de fato,
venha instruida com prova pré-constituida.

Nesse contexto, tenho que as questdes apresentadas se enquadram no rol aceito pela
doutrina, e, portanto, passo a aprecia-las.

2. Da nulidade da Certidao de Divida Ativa e do procedimento administrativo originario
Inicialmente, cumpre analisar as questdes preliminares e prejudiciais ao enfrentamen-
to das questdes de mérito suscitadas pela parte Executada.

Trata-se de verificar a regularidade formal dos atos administrativos praticados ante-
riormente & inscricdo em divida ativa - mais propriamente, aquele que corresponde
a notificagéo do devedor acerca do langamento (ja que anuidades e multas adminis-
trativas sdo constituidas na modalidade de oficio) e a propria existéncia de processo
administrativo instaurado para esse fim.

Neste ponto, registro que a necessidade de regular langamento do débito, com a for-
mal notificagdo do devedor, surge como meio de assegurar-lhe o exercicio do direito a
ampla defesa, a luz do preceito constitucional previsto no inc. LV do art. 5°% “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o0 contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Por isso, entendo que, apesar de a cobranga de contribui¢des relativas a anuidades
profissionais ndo exigirem a instauragao de procedimento administrativo formal para
a sua apuragao, e seu langamento ocorrer de forma simplificada (em forma de boleto
bancario ou outro documento de cobranga enviado ao contribuinte), ndo ha como dis-
pensar ao menos a ciéncia do débito ao devedor e a concomitante abertura de prazo
para lhe assegurar o direito de defesa.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do TRF da 42 Regido:

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZAGAO PROFISSIO-
NAL. AUSENCIA DE NOTIFICAGAO EFETIVA NOS AUTOS. NULIDADE DA CDA.
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VERIFICACAO DE OFICIO. POSSIBILIDADE. EXTINCAO DO FEITO. 1. Hipétese em
que 0 Juizo intimou o exequente sobre existéncia de notificagdo apta a aperfeigoar
o crédito referente as anuidades devidas. 2. A notificagdo ao sujeito passivo é condi-
¢do para que o langamento tenha eficacia. Trata-se de providéncia que aperfeigoa o
langamento, sinalizando a constituicdo do crédito, que, assim, passa a ser exigivel.
Em se tratando de requisito de validade do titulo executivo, ndo ha dbice a que esta
verificagdo se faca de oficio pelo magistrado. 3. A auséncia de notificagdo do deve-
dor para acompanhar o procedimento administrativo e oferecer defesa € vicio que
nulifica a certiddo da divida ativa, sob pena de cerceamento de defesa. 4. No caso
dos autos ndo houve notificacdo efetiva do devedor. A mera intimagao para efetuar o
pagamento do débito, ou mesmo, o edital de notificagao extrajudicial para pagamen-
to de anuidades publicado em jornais ndo devem ser confundidos com notificagéo
para acompanhamento da fase administrativa de inscricdo em divida ativa. (TRF4,
AC 5006404-05.2016.404.7200, 22 Turma, Relator Andrei Pitten Velloso, juntado aos
autos em 27.09.2017)

EXECUCAO FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. NOTIFICA-
CAO DO LANGAMENTO. AUSENCIA DE COMPROVACAO. EXTINGAO DA EXECU-
(;AO FISCAL, DE OFICIO. POSSIBILIDADE. Conforme orientagdo fixada pela Primei-
ra Segao deste Tribunal, bem assim pela Segunda Turma, reunida na forma do artigo
942, do Cddigo de Processo Civil, ndo ha dbice a extingéo, de oficio, de execucdo
fiscal promovida por conselho de fiscalizagdo profissional, na auséncia de prova de
que a parte executada foi regularmente notificada do langamento. (TRF4, AC 5002046-
32.2019.4.04.7122, 2 Turma, Relator Sebastido Ogé Muniz, juntado aos autos em
28.11.2019)

EXECUCAO FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. CONS-
TITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. AUSENCIA DE REGULAR NOTIFICAGAO
DO EXECUTADO. NULIDADE. 1. O pagamento de anuidades devidas aos Conselhos
Profissionais constitui contribuicdo de interesse das categorias profissionais, de na-
tureza tributaria, sujeita a langamento de oficio. O langamento se aperfeicoa com a
notificagdo do contribuinte para efetuar o pagamento do tributo, sendo considerada
suficiente a remessa do carmné com o valor da anuidade, ficando constituido em defi-
nitivo o crédito a partir de seu vencimento, se inexistente recurso administrativo. 2. A
notificagdo do sujeito passivo é condigéo de eficacia do langamento. A presungéo de
legitimidade da certiddo de divida ativa descrita no art. 3° da Lei 6.830/80 somente
deve ser considerada estando a divida regularmente inscrita. Assim, a falta de noti-
ficagdo valida implica auséncia de aperfeicoamento do langamento e de constituicao
do crédito tributario. 3. Ausente a comprovagao de regular notificagdo do executado,
ha ensejo a nulidade do titulo executivo e a extingdo da execugao fiscal. (TRF4, AC
5011654-88.2018.4.04.7122, 12 Turma, Relator Roger Raupp Rios, juntado aos autos
em 19.11.2019)

Assim, embora possua razdo o Conselho exequente quando defende a dispensa de
instauragdo de procedimento administrativo formal para o langamento de anuidades,
tal ndo afasta a necessidade de notificagéo do sujeito passivo acerca do langamento,
ainda que de forma simplificada, com a concomitante abertura de prazo para lhe as-
segurar o direito de defesa.
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E, considerando que o Exequente, a vista da alegagéo de auséncia de notificagdo do
débito e oportunidade de defesa ndo juntou a contraprova ao referido fato negativo
alegado - qual seja, a demonstragao de que notificou o destinatario - conclui-se que
néo foi assegurado ao devedor o exercicio do direito de defesa para instaurar o contra-
ditorio no &mbito administrativo, restando maculada a regularidade do ato de inscrigéo
em Divida Ativa e a subsisténcia da Execugao Fiscal.

Diante disso, fica prejudicada a andlise das demais questdes trazidas na Excegao
oposta.

Ante o exposto, acolho a Excegdo de Pré-executividade, para reconhecer a nulidade
dos titulos que embasam a presente execugao, por vicio anterior a inscrigdo em divida
ativa (auséncia de demonstragao de notificagdo do langamento), e, por consequéncia,
determinar a extingdo desta execugéo.

Concedo a parte Executada os beneficios da Justica Gratuita, considerando presu-
mir-se verdadeira a alegagéo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa
natural (art. 99, § 3° do CPC), presungdo esta ndo afastada pela parte contraria.
Registre-se.

Condeno o Exequente ao pagamento de honorarios advocaticios ao procurador da
parte Executada, os quais fixo nos percentuais definidos no art. 85, § 3°, do novo CPC,
pelos seus patamares minimos, e aplicaveis de acordo com a progressividade deter-
minada no paragrafo § 5° do mesmo artigo, incidentes sobre o valor desta execugao, a
ser corrigido pelos indices proprios de atualizagdo da divida e, a partir da oposi¢éo da
excecdo de pré-executividade, apenas pelo IPCA-e.

Dou esta sentenca por publicada pela insergao do seu arquivo de texto no sistema de
processo eletrénico “e-proc”.

Intimem-se.

Interposta apelagéo, intime-se a parte Recorrida para, havendo interesse, apresentar
contrarrazdes ao recurso, a teor do disposto no art. 1.010, § 1°, do novo CPC. N&o
sendo suscitadas questdes previstas no art. 1.009, § 1°, do novo CPC, remetam-se os
autos ao TRF da 42 Regido. Sendo suscitadas tais questdes, intime-se a Recorrente
para se manifestar a respeito delas. Apos, remetam-se os autos ao TRF da 42 Regido.
Oportunamente, arquivem-se com baixa.

Afasto a arguigéo de julgamento extra petita, alegada pelo apelante, na medida em

que 0 juizo a quo pode definir pela extingdo do feito executivo, ante a auséncia de notificagdo
do langamento, ainda que nao haja arguigéo prévia do assunto.

Em que pesem os argumentos deduzidos pelo apelante, ndo ha razéo que autorize

a reforma da decisao, que deve ser mantida pelos seus préprios e juridicos fundamentos.

Por fim, atenta aos parametros legais preconizados pelo § 2° e incisos do art. 85 do

CPC, majoro em 10% (dez por cento) os honorarios sucumbenciais fixados, nos termos do § 11
do referido dispositivo, percentual que devera ser acrescido uma Unica vez a verba honoraria.

Ante o exposto, voto por negar provimento a apelagéo.
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0805645-30.2019.4.05.0000
RELATOR: PAULO ROBERTO DE OLIVEIRALIMA
MAGISTRADO CONVOCADO: FREDERICO WILDSON DA SILVA DANTAS

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MORTE DA PARTE. HABILI-
TACAO DE SUBSTITUTO PROCESSUAL. LAPSO TEMPORAL SUPERIOR AO LUS-
TRO. PRESCRICAO INTERCORRENTE CONFIGURADA.

1. Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo DEPARTAMENTO DE OBRAS
CONTRAAS SECAS contra decisao prolatada pelo Juizo da 72 Vara Federal da Secédo
Judiciaria do Ceara que, em sede de cumprimento de sentenca, afastou alegagéo de
prescrigao suscitada pela agravante, no que tange ao pedido de habilitagéo formulado
pelos herdeiros do falecido autor F.G.P.

2. E certo que a jurisprudéncia, inclusive da Segunda Turma deste TRF, tem admitido
0 prosseguimento da execugdo em nome dos sucessores que se habilitarem, para que
recebam os créditos devidos ao de cujus. A adogéo de posicionamento diverso seria
ferir o principio da instrumentalidade das formas, em detrimento de direito que ja fora
assegurado, ap6s o curso do processo de cogni¢ao.

3. Assim, admite-se a execugao e a posterior habilitagdo dos sucessores, desde que
respeitado o prazo prescricional. O prazo prescricional para as dividas da Uniéo é de
cinco (05) anos, possuindo como termo inicial a data do ato ou fato do qual se origina-
rem (Decreto-Lei n° 20.910/1932, art. 1°).

4. E certo que de acordo com o Cédigo de Processo Civil/2015, o falecimento de uma
das partes gera a suspensao do processo (art. 313, I). Contudo, a suspenséo do pro-
cesso é sempre transitéria e o Codigo ndo transige com suspensdes além de um ano.
5. Assim, findo o processo de cogni¢éo e observada a morte do autor, se seus herdei-
ros deixam passar o lustro fatal sem a habilitagéo, ja ndo podem mais fazé-lo, pois néo
pode ser considerado imprescritivel o exercicio da pretensao executoria.

6. No caso de que se cuida, o dbito do exequente F.G.P. ocorrera em 13 de janeiro
de 2013, e somente em 15 de maio de 2018 houve o pedido de habilitagdo dos seus
sucessores nos autos do feito executivo, resultando patente o transcurso do lustro
prescricional, pois deixaram fluir mais de 5 (cinco) anos contados da data do ébito do
aludido autor.

7. Sendo assim, a inércia dos sucessores legais consumou a prescri¢éo quinquenal,
nao sendo mais possivel requerer as respectivas habilitagdes.

8. Agravo de instrumento provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que figuram como partes as
acima indicadas.

DECIDE a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, a unanimi-
dade, DAR PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO, nos termos do voto do Relator
e das notas taquigraficas, que passam a integrar o presente julgado.
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Recife, 17 de margo de 2020.
FREDERICO WILDSON DA SILVA DANTAS
Desembargador Federal Convocado

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo DEPARTAMENTO DE OBRAS
CONTRAAS SECAS contra decisao prolatada pelo Juizo da 72 Vara Federal da Segéo Judi-
ciaria do Ceara que, em sede de cumprimento de sentencga, afastou alegagéo de prescrigao
suscitada pela agravante, no que tange ao pedido de habilitagdo formulado pelos herdeiros
do falecido autor F.G.P.

Sustenta 0 DNOCS agravante que o pedido de habilitagéo dos pretensos sucessores
somente se deu em 15 de maio de 2018, mais de 5 anos apds o dbito do autor, ocorrido em
03 de janeiro de 2013, de forma que é clara a ocorréncia da prescrigao.

Postas as questdes faticas, pugna a parte agravante pelo recebimento do interposto
agravo de instrumento, atribuindo-lhe, além do seu ordinario efeito devolutivo, também o seu
efeito suspensivo.

E o relatério.

VOTO

E certo que a jurisprudéncia, inclusive da Segunda Turma deste TRF, tem admitido
0 prosseguimento da execugdo em nome dos sucessores que se habilitarem para que recebam
os créditos devidos ao de cujus.

Aadogéo de posicionamento diverso seria ferir o principio da instrumentalidade das
formas, em detrimento de direito que ja fora assegurado, apos o curso do processo de cognigao.

Assim, admite-se a execugéo e a posterior habilitagdo dos sucessores, desde que
respeitado o prazo prescricional. O prazo prescricional para as dividas da Unido € de cinco
(05) anos, possuindo como termo inicial a data do ato ou fato do qual se originarem (Decreto-
-Lein®20.910/1932, art. 1°).

E certo que de acordo com o Cédigo de Processo Civil/2015, o falecimento de uma
das partes gera a suspenséo do processo (art. 313, ). Contudo, a suspens&o do processo é
sempre transitéria e 0 Cédigo néo transige com suspensdes além de um ano.

Neste sentido, tenho sustentado, e comigo a segunda Turma, que 0 prazo pres-
cricional para que os herdeiros do falecido se habilitem em processos que tramitem em favor
deste se consuma em cinco anos contados do 6bito.

Assim, findo o processo de cognicdo e observada a morte do autor, se seus herdeiros
deixam passar o lustro fatal sem a habilitagéo ja ndo podem mais fazé-lo, pois néo pode ser
considerado imprescritivel o exercicio da pretenséo executdria.

No caso de que se cuida, o 6bito do exequente Francisco Gomes Pinheiro ocorrera
em 13 de janeiro de 2013, e somente em 15 de maio de 2018 houve o pedido de habilitagdo dos
seus sucessores nos autos do feito executivo, resultando patente o transcurso do lustro pres-
cricional, pois deixaram fluir mais de 5 (cinco) anos contados da data do 6bito do aludido autor.
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Sendo assim, a inércia dos sucessores legais consumou a prescrigao quinquenal,
néo sendo mais possivel requerer as respectivas habilitagoes.

No sentido do texto, o0 seguinte precedente da eg. Segunda Turma:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MORTE DA PARTE. HABILI-
TAGAO DE SUBSTITUTO PROCESSUAL. LAPSO TEMPORAL SUPERIOR AO LUS-
TRO. PRESCRIGAO INTERCORRENTE CONFIGURADA.

1. Trata-se de agravo de instrumento manejado pelo INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL - INSS, contra decisao que, em sede de agéo ordinaria, ajuizada por
B.H.S., deferiu o pedido de habilitagdo da Sra. A.G.S., viliva do autor, na qualidade de
substituta processual.

2. Da andlise dos autos, verifica-se que 0 INSS pleiteia o reconhecimento da prescri-
cao intercorrente da pretenséo executoria, sob alegagédo de que decorreu grande lapso
temporal (quase 20 anos) entre o falecimento do autor e o pedido de habilitagdo de
seus substitutos processuais.

3. E cedico que a prescrigdo, tratando-se de execugao de sentenca contra a Fazenda
Publica, da-se no prazo de 05 (cinco) anos, contados do transito em julgado da sen-
tenca. Entretanto, nos termos do art. 43 do CPC, “ocorrendo a morte de qualquer das
partes, dar-se-a a substituicdo pelo seu espolio ou pelos seus sucessores, observado
o disposto no art. 265, do CPC”.

4. Por sua vez, o art. 265, |, do CPC prevé que, com o advento da morte ou da perda
da capacidade processual de uma das partes, do seu representante legal ou procura-
dor, o processo deve ser suspenso. Suspendendo-se 0 processo, suspenso também
estara o lustro prescricional.

5. Contudo, a suspensao do processo & sempre transitoria e o Codigo néo transige
com suspensdes além de um ano. De acordo com o disposto no art. 196 do Codigo
Civil, a prescri¢do iniciada contra a parte continua a correr contra 0 seu sucessor, sig-
nificando que o prazo, ja iniciado, ndo se suspende, nem se interrompe, continuando
a correr, imediatamente, como efeito da sucesséo.

6. No caso de que se cuida, o falecimento do autor ocorreu em 1996, antes, portanto,
de iniciada a fase de execugéo, ao passo que o pedido de habilitagdo dos sucessores
remonta a 2014. Resulta incontroverso, pois, que a iniciativa dos herdeiros legais do
autor para requerer a respectiva habilitagdo somente se verificou apds o lustro, visto
que transcorrera quase 20 (vinte) anos contados da data do obito.

7. Agravo de instrumento provido. (AGTR139966/CE, TRF-5, Segunda Turma, Rel.
Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, data de julgamento: 28.04.2015).

Mercé do exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento.
FREDERICO WILDSON DA SILVA DANTAS

Desembargador Federal Convocado

Assinado eletronicamente em 07.04.2020
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