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APRESENTACAO

E com satisfacio que os editores da Revista JUSCONTEMPORANEA do
TRF2 apresentam o seu numero inaugural, desejando que este novo periddico se
insira nos debates cientificos, académicos e culturais relativos ao Direito e as
Ciéncias Sociais que dialogam com o universo juridico.

Este nimero inaugural traz, primeiramente, uma Mensagem dos dirigentes
do Tribunal Regional Federal/22 Regido, biénio 2019/2021, Desembargadores
Federais Dr. Reis Friede (Presidente), Dr. Messod Azulay Neto (Vice-Presidente) e
Luiz Paulo da Silva Aradjo Filho (Corregedor Regional) e, a seguir, o Discurso de
Posse do Desembargador Federal Reis Friede, lido na ocasiao de sua posse como
Presidente do TRF2.

Apds as mensagens iniciais, o periddico apresenta varios estudos académico-
cientificos. O primeiro, intitulado Recepcao, Repristinacao,
Desconstitucionalizacao e Mutacao Constitucional, discorre sobre o conceito e
a classificagdo das normas constitucionais, analisando os fenémenos
supramencionados, de modo a contribuir com o entendimento e estruturacao dos
fenémenos de direito intertemporal no que se refere as normas constitucionais.

Em Regime das Incapacidades e suas Principais Mudancas busca-se
fazer uma analise do tema da capacidade de fato e da pessoa incapaz desde o inicio
de vigéncia do Cddigo Civil de 1916 até os dias atuais, em razdo da vigéncia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O trabalho Direito Subjetivo e Interesse Legitimo entre a Norma e a
Praxis Urbanisticas visa analisar o Direito Urbano, tratando das diferencas entre
direito subjetivo e interesse legitimo na aplicacdo das normas urbanisticas.

Perspectivas sobre a Relacao entre Direito e Moralidade:
Brevissimos Apontamentos discorre, de forma breve e concisa, sobre o modo
pelo qual as correntes juridicas positivistas e ndo positivistas qualificam a relacao

entre o Direito e a Moral.
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Em Responsabilidade Penal e Novas Tecnologias: Desafio do Direito
no Século XXI Sobre o Uso de Drones ou Vant’s, os autores pretendem
demonstrar como o ordenamento juridico brasileiro vem tratando de questdes
envolvendo novas tecnologias. Dentre as inovagdes surgidas nos Ultimos tempos, foi
delimitado o escopo da pesquisa com os drones ou veiculos aéreos ndo tripulaveis,
os VANT ’s.

O estudo As Redes Sociais e a Atividade Médica pretende abordar os
aspectos deontoldgicos e as questles juridico-penais afetas a criacdo e a gestao de
perfis médicos com conteldo profissional em redes sociais.

O artigo A Judicializacao do Direito a Salide busca examinar o tema sob
o prisma de seus reflexos econdmicos e como estes podem afetar a propria
universalizacao daquele direito tal como previsto na Magna Carta de 1988, a partir
da concessao de medidas judiciais que confiram grande impacto orgamentario.

Refugiados: Questdes Politicas, Juridicas e Sociais consiste em
pesquisa bibliografica e documental com o fito de refletir sobre as pessoas em
situacdao de refligio. Faz uma breve explanacdo acerca da legislacao internacional e
do contexto que a motivou e aborda a situagdo do Brasil no que tange a protecao
aos refugiados.

No estudo A Repercussao das Decisoes do Tribunal Maritimo nos
Tribunais Regionais do Trabalho da 13, 23, 32 e 172 Regides, os autores
procuram refletir sobre o reconhecimento do papel do Tribunal Maritimo no sistema
juridico brasileiro, abordando o carater deste como formador de prova de presuncao
relativa em processos julgados pelos Tribunais Regionais do Trabalho da 13, 23, 32 e

173 Regioes.

Desejamos a todos os leitores e autores uma boa leitura.
Os Editores.
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MENSAGEM DOS DIRIGENTES

O Tribunal Regional Federal — 22 Regiao (TRF2) tem imensa satisfacao em
apresentar a Revista Juscontemporanea, periddico quadrimestral que visa a
impulsionar a producdo e a divulgacdo académicas, privilegiando o didlogo entre
doutrina e aplicacao do Direito e outras disciplinas humanas e sociais.

A instituicdo acredita que a relevancia de uma publicacdo com tal proposta
reside na possibilidade de alicercar novos entendimentos sobre as rapidas e
profundas mudancgas que vém reconfigurando a sociedade brasileira, com evidente
impacto no exercicio da jurisdicao.

A atual gestao compreende que estas mudangas exigem um Judiciario cada
vez mais sensivel a crescente complexidade da realidade social, econémica e cultural
no Brasil e no mundo. E também reconhece que hoje ndo é possivel realizar as
expectativas de qualidade e eficiéncia sobre a atuacdao jurisdicional sem a
sustentacao de profunda reflexao acerca dos temas que vinculam os avangos em
Direito com os de Politica, Psicologia, Histdria e Sociologia, dentre outras matérias.

Sendo assim, com esta iniciativa, a Corte assume seu dever como instituicao
publica de promover a disseminacdo de conhecimento desenvolvido por
pesquisadores, professores e profissionais, com o objetivo de concorrer para o
aperfeicoamento do saber e da pratica da Justica e do Direito, em beneficio do
cidadao.

Para assegurar o cumprimento de tal propdsito, os artigos apresentados
serao sempre submetidos a avaliagdo do conselho editorial composto por
especialistas de reconhecida competéncia técnico-cientifica nas areas de estudo
contempladas na revista.

Também em funcdo do mesmo escopo, a Juscontemporanea sera um férum
que buscara estimular a contribuicdo dos magistrados que tém sobre si a missdo de
realizar a Justica Federal no dia a dia e aos quais incumbe a grave responsabilidade

de, em cada conflito julgado, sopesar o comando impessoal da lei com os valores
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que o senso critico da sociedade civil presente reputa como justos, democraticos e

republicanos.

Desembargador Federal REIS FRIEDE
Presidente do TRF2

Desembargador Federal MESSOD AZULAY NETO
Vice-Presidente do TRF2

Desembargador Federal LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO
Corregedor Regional
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DISCURSO DE POSSE DO DESEMBARGADOR FEDERAL REIS FRIEDE NA
PRESIDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO®

Apos persistentes e reiteradas tentativas de manter a nossa Patria nas
sombras do atraso, do permanente subdesenvolvimento e da servidao as
ideologias estrangeiras (e, sobretudo, ultrapassadas pela propria histdria), o Brasil
finalmente chegou ao Século XXI.

Uma verdadeira renascenca nacional, — através de uma auténtica
refundacao da Republica —, inaugura-se no presente ano de 2019, a permitir que a
Nacao brasileira possa, de fato, libertar-se das amarras do passado e buscar,
finalmente, seu merecido lugar em um promissor futuro de paz e prosperidade.

A uma so voz, — vale dizer, a voz do povo, senhor absoluto de seu destino —,
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, — harmonicamente e de maos dadas —,
tém, por conseguinte, ndo somente o inarredavel compromisso, mas também,
dito de maneira mais categdrica, o inafastavel dever de fazer cumprir o destino
manifesto de nossa Nacgao.

Nesse novo Brasil, ndo ha, destarte, mais espaco para a corrupgao
endémica, — fendbmeno que, conforme amplamente noticiado, instalou-se em todos
os niveis do Estado, putrefando as estruturas estatais —, como ainda nao pode mais
haver a permanéncia do desleixo, da manutencao do caos administrativo, da
prevaléncia da incompeténcia manifesta, da ousadia da ditadura do crime
organizado e, igualmente, da perniciosa forma nada republicana de gestao da coisa
publica.

Nesse contexto, € mister a plena consciéncia de que a corrupcao, -
notadamente a de matiz institucionalizado —, corrdi os alicerces estatais,
ameagando o valor supremo da democracia, bem como a prépria existéncia do

Estado Democratico de Direito.

* Discurso proferido em 8 de abril de 2019. Reis Friede é Desembargador Federal e Presidente do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido (Biénio 2019/2021).
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Trata-se, reconhecidamente, de gravissimo problema que somente podera
ser superado por meio da celebracao de um novo e amplo pacto republicano,
envolvendo todos os Poderes do Estado, e ensejando, assim, uma espécie de
reconstrucao patridtica, a envolver, de modo harmonioso, respeitoso,
colaborativo e articulado, — e em prol de uma ardua luta em comum -, o
Judiciario, o Executivo e o Legislativo, cujas independéncias institucionais jamais
deverao funcionar como fator de desuniao.

Afinal, o Poder Judicidrio Brasileiro encontra-se estruturado, — assim como
os demais Poderes da Republica —, de modo ramificado, porém jamais dividido,
devendo a perfeita integragao entre as instituicdes constituir um objetivo a ser
permanentemente trilhado.

Destarte, somente um Estado forte e coeso, — 0 que, evidentemente,
abrange uma imprescindivel conjugacao de esforcos entre todos os Poderes —,
podera vencer o igndbil mal da corrupcao, despertando um sentimento de
nacionalidade e pertencimento que, felizmente, volta a ser vivenciado pelo Povo
brasileiro. Afinal, é fato que, juntos, somos (e sempre seremos) mais fortes.

Cabe ressaltar que o didlogo entre os trés Poderes da Republica ndo significa
todos ingressarem em uma espécie de acordo, mas sim todos caminharem juntos,
ainda que, cada qual, com sua identidade e seu respectivo conjunto de atribuigdes.
Nesse sentido, deve haver pluralidade de funcoes estatais, mas sempre com
unidade de propdsito, vale dizer, com os olhos voltados exclusivamente para o
bem comum da Nagao.

Ainda que seja cedigo reconhecer que o Poder Judiciario tenha cumprido, com
maestria, seu importante papel constitucional de garantia da estabilidade
politico- institucional, em conjunto com as gloriosas Forgas Armadas nacionais, —
razao maior de estarmos aqui, neste exato momento, desfrutando, em paz e
harmonia, da plenitude da democracia e do regime democratico, com absoluta
obediéncia aos ditames previstos na Constituicdo da Republica; é importante concluir
que todas essas relevantes conquistas nao sao, por si sos, suficientes para conduzir
0 pais a um justo e merecido lugar perante a comunidade internacional.

Apesar da inconteste importancia da estabilidade politico-institucional, — que,

convém frisar, restou ameagada pelos mais diversos escandalos de corrupcao
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revelados justamente a partir de uma inédita, paradigmatica, célere e, acima de
tudo, eficiente atuacdo do Poder Judiciario Federal (juntamente com aquelas
instituicoes que compdem a denominada Triade da Justica Federal: o Ministério
Publico Federal e a Policia Judiciaria Federal), cujos contornos revelaram ao Pais
quao contaminadas e carcomidas encontram-se determinadas instituicbes nacionais —
é cedico concluir — ndo obstante a relevancia do combate a corrup¢ao — que o Povo,
com absoluta razdo, demanda e espera muito mais do Poder Judiciario. Nesse
sentido, exige-se, ainda:

a) Uma Justica forte, unida e valorizada;

b) Uma resposta judicial efetiva e em tempo habil;

¢) Uma atuagdo jurisdicional firme e pragmatica, com a correspondente

serenidade como um dos principais atributos inerentes a Magistratura;

d) A primazia da prudéncia e do dialogo respeitoso com os demais

Poderes como fatores determinantes;

e) E, finalmente, uma esperanca em busca de Justica.

Consequentemente, para tanto, exige-se a urgente adequacdao de sua
estrutura funcional as novas expectativas inauguradas na atual centuria, na qual o
fator tempo afigura-se como o Senhor da Razao.

Urge, portanto, que as estruturas organizacionais do Poder Judiciario sejam
pensadas (e repensadas) para prover uma prestacao jurisdicional efetiva e em
tempo habil.

Destarte, morosidade e ineficiéncia ndo possuem mais espaco no ambito
do Poder Judiciario do Século XXI, cujo elevado status institucional requer medidas
urgentes, inovadoras e efetivamente capazes de solucionar os gravissimos,
antigos e permanentes problemas institucionais.

Em vista dessa urgéncia, precisamos, juntos, e com a forca e a inspiracao de
Deus, — e no contexto de um novo Brasil que se deseja ver passado a limpo —, criar
novos mecanismos e modernos instrumentos que tornem o Judiciario ndo sé
eficaz, — no seu desiderato Ultimo de prestar a tutela jurisdicional —, mas,
sobretudo, verdadeiramente eficiente no que se refere a esse nobre e essencial

mister.
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Afinal, mais que resgatar a esperanca, cumpre ao Poder Judicidrio do Século
XXI ser a principal luz inspiradora capaz de iluminar, com maestria, a escuridao,
restabelecendo a fé do “povo de um brado retumbante” na infinitas
potencialidades da grande Nagao brasileira, consolidando, desta feita, a plenitude do
regime democratico.

Empregando um salutar tom provocativo, algo inerente aos grandes
debates, pensamos que esse processo de mudanca passa, em primeiro lugar, por
constatar que a alavancagem institucional do Judiciario (enquanto Poder) nao foi,
paradoxalmente, suficiente para ensejar 0 mesmo panorama quanto ao servico
prestado pela Instituicdo, fenOmeno que, certamente, podera ocasionar um
retrocesso quanto ao aludido status alcangado. Afinal, a sociedade nao tolera mais
um Poder Judiciario tdo custoso e moroso.

Mesmo ciente da absoluta relevancia de todas as estratégias adotadas até o
momento para o tornar servico judiciario melhor, bem como dos resultados obtidos
até entdo, acreditamos, de coracao aberto, que é preciso, entretanto, muito mais.

E necessario inovar, em todos os aspectos possiveis, até mesmo no ambito do
inadiavel aperfeicoamento do Texto Constitucional, para literalmente desafogar o
Judicidrio e tornar a prestacao jurisdicional mais célere, tendo em vista a sua
imprescindibilidade, e dotado de real credibilidade popular.

Tecnologias inovadoras, tais como a virtualizacdo das sessdes de
julgamento, bem como a introducao de novos instrumentos legais, — que

impecam a realizacgdo de um trabalho indtil e repetitivo, como o fato de um
mesmo juiz julgar, infinitas vezes, a mesma causa, ou mesmo a situacao de varios
juizes distintos julgarem causas idénticas. E que, adicionalmente, possibilitem a
reducgao drastica do excessivo (e inexplicavel) nimero de recursos passiveis de
serem interpostos (em flagrante desafio ao Principio do Duplo Grau de Jurisdicao),
devem ser a tonica de reais e imediatas mudancgas a serem promovidas com o
intuito de prover o Poder Judiciario das condi¢cdes necessarias para que a Instituicao
possa corresponder, em Ultima andlise, as justas expectativas de um povo que
renasce, — reerguendo-se das cinzas —, e que tanto clama por justica.

Um renascer, — que, frise-se —, precisa ser corretamente compreendido por

todos os atores institucionais envolvidos; um renascer derradeiro que jamais podera
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ensejar negacao e/ou violagao aos direitos fundamentais tdo arduamente
conquistados; um renascer que deve se pautar sempre nos pilares de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito, do que avulta (mais sem qualquer predominio!) o
papel a ser exercido, prudente e respeitosamente, pelo Poder Judiciario no
cenario institucional.

Este € o compromisso inarredavel que ora se torna publico, e que, com a
forca do Criador, se tornarda uma realidade efetiva em nome da prdpria
credibilidade do Poder Judiciario Federal, em particular, e da Justica brasileira, em
geral.

Viva o Poder Judiciario Federal!
Viva a Justica brasileira!

Viva o Brasil!
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RECEPCAO, REPRISTINACAO, DESCONSTITUCIONALIZACAO E MUTACAO
CONSTITUCIONAL

RECEPTION, REPRISTINATION, DECONSTITUTIONALIZATION ADN
CONSTITUTIONAL CHANGE

Reis Friede*

Resumo: o presente artigo discorre sobre o conceito e a classificagdo das normas
constitucionais, analisando, ainda, os fendmenos da recepcgao, repristinacao,
desconstitucionalizacao e mutacao constitucional. Para tal, utilizou-se primeiramente
o método de pesquisa bibliografica, com a finalidade de apresentar os conceitos
basilares desse estudo. E, no tocante aos objetivos, seguiu-se a pesquisa descritiva,
uma vez que o objetivo central é identificar os fatores que determinam ou
influenciam para a ocorréncia da geracao dos fendmenos. Como resultado, o
presente estudo visa contribuir com o entendimento e estruturacao dos fenébmenos
de direito intertemporal no que se refere as normas constitucionais.

Palavras-chave: Norma Constitucional. Direito Intertemporal. Recepcao.
Repristinacdo. Mutacao.

Abstract: This paper discusses the concept and classification of constitutional rules,
analyzing the phenomena of reception, repristination, deconstitutionalization and
constitutional change. For this, the bibliographic research method was first used,
with the purpose of presenting the basic concepts of this study. And, regarding the
objectives, the descriptive research followed, since the central objective is to identify
the factors that determine or influence the occurrence of the generation of
phenomena. As a result, the present study aims to contribute to understand and
structure of intertemporal law phenomena with regard to constitutional norms.

Keywords: Constitutional rules. Intertemporal Law. Reception. Repristination.
Constitutional Change.
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1 INTRODUGAO

No mundo ocidental, apesar de ter suas origens na antiguidade e Idade
Média, o constitucionalismo surge com as RevolucOes Liberais do Século XVIII,
visando limitar o poder do Estado. A ideia era ter uma lei fundamental, a qual se
submetesse também o governando, abandonando o poder absoluto e agindo nos
termos de regras gerais que regulavam, principalmente, as formas e limites ao
exercicio do poder.

Considerando o foco liberal dessa mudanga de paradigma, verifica-se que o
objetivo era a liberdade individual para contratar e exercer o direito de propriedade.

Em um segundo momento, em meados do Século XIX e inicio do Século XX,
apdés a Revolugdo Industrial e, marcadamente, apds a Crise de 1929, um novo
paradigma de Estado se revela, o Estado Social, ao qual se impunham obrigagdes de
atuar na promocao das desigualdades materiais, reveladas principalmente na relacao
dono de capital x proletario.

Apés a 22 Guerra Mundial, mesmo com direitos individuais e sociais
garantidos nos textos constitucionais, esses sao elevados a outro patamar, qual seja,
o de fundamentar a existéncia do proprio Estado, que passa a existir em razdo dos
ditames da dignidade humana. Nesse contexto, a Constituicdo é ressignificada,
ocupando o topo das ordens juridicas internas, trazendo principios e regras que
deixam de ser apenas vetores de interpretacao e integracao do ordenamento e
passam a Ser normas coercitivas, superiores as demais e que irradiam para todos os
ramos do Direito.

Em razdo de tais fatores, o controle de constitucionalidade e a atuacao do
Poder Judiciario ou das Cortes Constitucionais também adquirem uma maior
importancia no cendrio estatal, pois passam a controlar os atos dos demais poderes
que contrariam o texto constitucional.

Desse modo, a jurisdicao constitucional se tornou mais complexa, fazendo-se
necessario compreender os institutos relacionados a interpretagdo, vigéncia, validade
e eficacia das normas constitucionais. Neste estudo, analisaremos trés teorias a eles

associadas, a saber: a recepcao, a repristinacao e a desconstitucionalizacao.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme elucida Ferrajoli, vivenciamos o paradigma do Estado
Constitucional de Direito ou do constitucionalismo rigido, que se caracteriza pela
“subordinacao da propria lei, garantida por uma especifica jurisdicao de legitimidade,
a uma lei superior: a constituicdo, hierarquicamente supraordenada a legislacao
ordinaria.” (FERRAJOLI, 2006, p. 424).

Assim explicita o mencionado autor:

[...] No Estado constitucional de Direito, as leis sao submetidas ndo so a
normas formais sobre producdo, mas também a normas substanciais sobre o
seu significado. De fato, ndao sao admitidas normas legais, cujo significado
esteja em contraste com normas constitucionais. A existéncia ou vigor das
normas, que no paradigma paleojuspositivista tinham sido separadas da
justica, separam-se agora, também, da validade, tornando possivel que uma
norma formalmente validade e, portanto, vigente, seja substancialmente
invalida quando o seu significado estiver em contraste com normas
constitucionais substanciais, como, por exemplo, o principio da igualdade ou
os direitos fundamentais [...]. (FERRAJOLI, 2006, p. 425).

No Direito Brasileiro, isso se evidencia pela rigidez constitucional
demonstrada pelo quérum elevado e mais dificultoso para se aprovar uma alteracao
no texto constitucional (emendas constitucionais) do que para aprovar uma lei
ordinaria. Além disso, ha que se ressaltar a existéncia das clausulas pétreas, que nao
podem ser modificadas nem mesmo por forca de emenda constitucional, conforme

previsao do art. 60 da Constituicao Federal de 1988:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

II - do Presidente da Republica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 20 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 32 A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periodico;
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III - a separacao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988, n3do paginado,
grifo nosso).

Decorre da supremacia da constituicao e de sua rigidez que as normas
inferiores devem estar de acordo com as constitucionais. A nocao de
inconstitucionalidade, entao, se exprime pela nao adequacao de uma lei ou ato
normativo ao texto constitucional, seja formalmente, quando ndo é seguido o
processo legislativo constitucionalmente previsto para a criacao de uma lei, ou
materialmente, quando a prdpria substancia do documento legal vai de encontro aos
valores expressos pelas normas constitucionais.

Conforme orientagdes de Gilmar Mendes e Paulo Branco, o efeito da
inconstitucionalidade é a nulidade ou anulabilidade da norma inconstitucional, que é
retirada do mundo juridico, assim que se da a declaragdo da sua
inconstitucionalidade:

Dessarte, os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade nao
traduzem, tao somente, a ideia de conformidade ou inconformidade com a
Constituicdo. Assim, tomando de empréstimo a expressao de Bittar, dir-se-a
que constitucional serd o ato que ndo incorrer em sancdo, por ter sido
criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para sua perfeita integracdo; inconstitucional sera o
ato que incorrer em sancdao — de nulidade ou de anulabilidade — por

desconformidade com o ordenamento constitucional. (MENDES; BRANCO,
2019, p. 1174).

Contudo, ha que distinguir os casos em que a norma legal é posterior a
Constituicdo, onde tipicamente tem-se a andlise da constitucionalidade da norma, ou
se € caso de uma contradicdo entre uma norma anterior a constituicdo vigente.
Nesse caso, nao se discute a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei
anterior, mas sim se a mesma foi recepcionada ou nao pela nova ordem
constitucional, ou seja, se foi revogada pela constituicao.

Destaca-se que a nao recepcao apenas se da por critérios materiais, de
contelido, sendo mantidas no ordenamento juridico normas anteriores que possuem
formas revogadas pela nova constituicao. No caso, as leis sao recepcionadas em
conformidade com o nova ordem constitucional, mudando o seu status no

ordenamento.
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Dentre os institutos de direito intertemporal do Direito Constitucional, serao
analisados o da recepcao, repristinacao, desconstitucionalizacao e mutacao

constitucional.

3 RECEPCAO

Nos termos do art. 29, § 19, da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro, Decreto-Lei n® 4.657/42 (BRASIL, 1942), a lei nova (em seu sentido
amplo) revoga a anterior quando expressamente o declare (revogacao expressa),
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior (revogacdo tacita), o que pode ocorre total (ab-rogagao) ou
parcialmente (derrogagao).

Nesse contexto, a questao central consiste em saber quando o advento de
um novo Texto Constitucional acarreta a revogagao de uma norma infraconstitucional
anterior. Em resposta, cumpre ter em vista que a nova ordem constitucional
inaugurada sempre recebe a normatividade infraconstitucional que Ihe é
perfeitamente compativel, ainda que tal acolhimento possa ocorrer a partir de uma
nova “roupagem normativa”, originando, pois, o fenémeno da recepgao, segundo o
qual a legislacao infraconstitucional produzida antes da instalagdo de uma nova
Constituicdo sera considerada acolhida pelo novel Texto Magno, continuando, por
principio de economia e seguranca legislativa, a viger no ambito proprio de sua
atuacao ordinaria.

Assim, com o proposito de evitar-se o infindavel trabalho de reiniciar a
construgdo do sistema de normas ordinarias, apercebeu-se que muito mais
apropriado e coerente seria fazer com que as leis inferiores a Constituicdo
pudessem ser aproveitadas quando compativeis com as normas
constitucionais, originando, desse modo, o fendmeno chamado de recepgéo
constitucional.

Com isso, no Brasil, aplica-se o principio da continuidade da Ordem Juridica,

que significa o aproveitamento dos atos legislativos anteriores quando
compativeis com a nova Constituicdo. (SILVA NETO, 2009, p. 145).

De qualquer modo, importante frisar que, excepcionalmente, a lei anterior
podera adquirir um novo “rétulo normativo” (dentro do espectro legislativo

infraconstitucional), exatamente o que se sucedeu, por exemplo, com o Cddigo Penal
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de 1940, editado sob a vigéncia da Carta de 1937, ocasido em que era perfeitamente
possivel tratar de matéria penal por meio de decreto-lei (Decreto-Lei n° 2.848/40), o
gue nao mais se admite na presente quadra, tendo em vista que, de acordo com o
art. 22, inciso I, da Constituicao de 1988, cabe ao Congresso Nacional legislador
sobre Direito Penal. Com efeito, diante da incidéncia do fendbmeno em epigrafe, é
possivel concluir que o Cddigo Penal de 1940 restou recepcionado como lei ordinaria

pelo Texto Constitucional atual.

4 REPRISTINAGAO

Por outro lado, pode ocorrer que uma determinada lei ordinaria (X) tenha
sido tacitamente revogada (vale dizer, ndao recepcionada) por uma Constituicao
posterior (Y), a qual, em um momento seguinte, deixa de vigorar ante o advento de
uma nova Carta Fundamental (Z). Verifica-se, ademais, que a referida lei ordinaria
(X), isto &, aquela que ndo havia sido recepcionada pela Constituicao (Y), revela-se,
agora, perfeitamente compativel com a nova Lei Maior (Z), donde surge a seguinte
duvida: tal quadro permitiria a restauracao da vigéncia da lei ordinaria (X)?

Em resposta, cumpre registrar que, por questao de seguranca juridica, tal
fenémeno, denominado de repristinagdo, somente é admitido, em nossa legislacdo,
quando expressamente previsto e autorizado, conforme preconiza, inclusive, o art.
29, paragrafo 39, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
n° 4.657/42), segundo o qual “salvo disposicao em contrario, a lei revogada nao se
restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”. Sem embargo desta
possibilidade excepcional, e conforme bem adverte Silva Neto, ndo nos parece
conveniente proceder a repristinagdo de lei ja revogada, tendo em vista a

possibilidade de se instaurar um quadro de inseguranca juridica.

No que concerne a repristinacdo, ou seja, a possibilidade de restauragao da
eficacia da norma revogada pela perda de vigéncia da norma revogadora,
nao nos parece que o mero advento de um novo texto constitucional tenha
0 conddo de restaurar a eficacia de lei ordinaria revogada pela Constituigao
anterior.

E por qué? Basicamente em virtude do fato de tal procedimento instilar
grande inseguranca nas relagoes juridicas, cujos efeitos ja se consolidaram,
tornando, portanto, impréprio o retorno a situagdo antecedente. (SILVA
NETO, 2009, p. 146).
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Destarte, no cenario hipotético examinado, a edicdo da Constituicdo (Z) por

si s6 nao restauraria, de modo automatico, a vigéncia da lei ordinaria (X).

5 DESCONSTITUCIONALIZACAO

Por desconstitucionalizagao entende-se:

Fendmeno pelo qual as normas da Constituicdo anterior, desde que
compativeis com a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status
de lei infraconstitucional. Ou seja, as normas da Constituicdo anterior sao
recepcionadas com o status de norma infraconstitucional pela nova ordem.”
(LENZA, 2012, p. 202-203).

Sem embargo de sua admissao por alguns autores nacionais e estrangeiros,
fato é que tal fendmeno nao tem se verificado no ambito das Constituicdes Federais,
ndo obstante ser possivel sob o prisma tedrico, desde que a nova Constituicao
expressamente autorize a manutencao, enquanto legislacao infraconstitucional, de
dispositivos integrantes da Carta anterior. Até mesmo porque, conforme cedico, "o
Poder Constituinte Originario é ilimitado e autbnomo, podendo tudo, inclusive prever
o aludido fenbmeno, mas desde que o faga, como visto, de maneira inequivoca e
expressa” (LENZA, 2012, p. 203).

A ordem constitucional nova, por ser tal, é incompativel com a ordem
constitucional antiga. Aquela revoga esta.

Entretanto, ndo ha necessidade de nova producdo legislativa
infraconstitucional.

A Constituicdo nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de
Constituigdes anteriores se com ela forem compativeis.

E o fendmeno da recepcdo que se destina a dar continuidade as relacdes
sociais sem necessidade de nova, custosa, dificil e quase impossivel
manifestacao legislativa ordinaria.

Ressalte-se, porém, que a nova ordem constitucional recepciona o0s
instrumentos normativos anteriores dando-lhes novo fundamento de
validade e, muitas vezes, nova roupagem.

Explica-se: com o advento de nova Constituicdo, a ordem normativa
anterior, comum, perde seu antigo fundamento de validade para, em face
da recepcao, ganhar novo suporte. Da mesma forma, aquela legislagdo, ao
ser recebida, ganha a natureza que a Constituicdo nova atribui a atos
regentes de certas matérias. Assim, leis anteriores tidas por ordindrias
podem passar a complementares, decretos-leis podem passar a ter a
natureza de /eis ordindrias.

Se isto ocorre com a legislacdo imediatamente anterior, pergunta-se: A
Constituicdo nova recebe, também, a legislacdo nascida sob o império de
Constituicdes revogadas pela que a antecedeu e que, em face desta,
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perderam sua eficacia? A nova Constituicdo restaura, automaticamente, a
legislacdo aludida? A resposta é negativa.

A legislagdo infraconstitucional que perdeu sua eficacia diante de um texto
constitucional ndo se restaura pelo surgimento de nova Constituicao.

Essa restauracao de eficacia é categorizavel como repristinagdo, inadmitida
em nome do principio da seguranca e da estabilidade das relagdes sociais. O
permanente fluxo e refluxo de legislacao geraria dificuldades insuperaveis ao
aplicador da lei, circunstancia ndo desejada pelo Constituinte.

Uma hipotese de repristinagdo, entretanto, é possivel, lembra CELSO
BASTOS: a de sua previsao expressa.

Outra preocupacdo é a que se refere a possibilidade de recepgdo, pela nova
ordem constitucional, como leis ordinarias, de disposicdes da Constituicdo
anterior. E a chamada teoria da desconstitucionalizagdo.

No particular, ficamos com CELSO BASTOS, para quem a tese da
desconstitucionalizacdo ndo é de ser aceita, em nosso entender, uma vez
que as antigas leis constitucionais ndo encontram explicagdo para serem
rebaixadas a categoria de leis ordinarias sem disposicoes nesse sentido na
nova Constituicao. (TEMER, 1989, p. 39-40).

6 MUTACAO CONSTITUCIONAL

Cabe analisar, em particular, a questdo inerente a interpretacdo judicial

como mecanismo para promover a chamada mutagao constitucional, fendmeno que

Bulos descreve como sendo:

O processo informal de mudancas da Constituicdo, por meio do qual sao
atribuidos novos sentidos, conteidos até entdo ndo ressaltados a letra da
lex legum, quer através da interpretagao, em suas diversas modalidades e
métodos, quer por intermédio da construcdo (construction), bem como dos
usos e costumes constitucionais. (BULOS, 1997, p. 54).

A origem da figura juridica em tela, segundo leciona Kublisckas (2009, p. 70)

teria surgido pela lavra de PAUL LABAND (Die Wandlungen der deutschen

Reichsverfassung, de 1895), particularmente ao estabelecer a distingao entre

reforma  constitucional (Verfassungdnderung) e  mutagao

constitucional

(Verfassungswandlung). Concordando com a mesma origem histérica, assevera o

Ministro EROS GRAU:

ImpOe-se neste ponto, parenteticamente, brevissima digressdo a propdsito
da mutagdo constitucional, fenémeno discernido por LABAND, mas do qual
tera sido GEORG JELLINEK o primeiro a tratar no plano teorico. A nova
doutrina do direito politico, recusando explicagdes ancoradas em perspectiva
formalista, caracteriza-a, qual anota HSU DAU-LIN, como desvalorizacdo e
corrosao das normas juridicas constitucionais por ela afetadas. A mutacdo
constitucional decorre de uma incongruéncia existente entre as normas
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constitucionais e a realidade constitucional, entre a Constituicao formal e a
Constituicdo material. (BRASIL, 2014, p. 73).

Ainda sob uma perspectiva historica, recorda Botelho:

Buscando fundamentacao no principio do stare decisis e na historia
constitucional norte-americana, a Suprema Corte considerou que a
superagao de precedentes é apropriada quando ocorrem mudangas nas
circunstancias faticas ou na compreensdao desses fatos, lancando duvidas
sobre verdades atemporais, paradigmas ou principios supostamente neutros,
gue ndao mais sao capazes de solucionar questOes constitucionais.
(BOTELHO, 2011, p. 19).

Segundo o Ministro Eros Grau (Reclamacao n° 4.335/AC), a mutacao
constitucional consiste em se promover uma transformacao no sentido do enunciado
da Constituicao, sem que se empreenda, para tanto, qualquer alteracao na redagao

do préprio texto, vale dizer, na sua dimensao constitucional textual.

Quando ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas que
nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de poténcia.
Ha, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que
opera a transformacdo de texto em norma. Na mutagdao constitucional
caminhamos ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro
texto, que substitui o primeiro.

Dai que a mutagdo constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um
intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por outro
intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser,
a interpretacdo, uma prudéncia. Na mutacdo constitucional ha mais. Nela
ndo apenas a horma € outra, mas o proprio enunciado normativo é alterado.
(BRASIL, 2014, p. 72).

Em uma nitida referéncia ao fendmeno em epigrafe, cumpre registrar que o
Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2009), quando do julgamento, em 23.09.2008, do
Habeas Corpus n°® 91.361/SP, destacou a relevancia da “interpretacao judicial como
instrumento juridicamente idoneo de mudanca informal da Constituicao”, bem como:

A legitimidade da adequacao, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da
prépria Constituicdo da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la,
mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e
transformacdes resultantes dos processos sociais, econémicos e politicos

que caracterizam, em seus mdltiplos e complexos aspectos, a sociedade
contemporanea. (BRASIL, 2009, p. 2).

Em outra ocasido, Celso de Mello, também atento as mudancas sociais
que demandam uma nova leitura do Texto Magno, aptas a ensejar o fendmeno em

comento, explica que “o exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo
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preservar a supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensao
essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo
Tribunal Federal, pois, no processo de indagacao constitucional, assenta-se a magna
prerrogativa de decidir, em Ultima analise, sobre a prépria substancia do poder”,
concluindo, entdao, que “no poder de interpretar a Lei Fundamental reside a
prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacao judicial acha-se
compreendida entre os processos informais de mutacao constitucional, a significar,
portanto, que ‘a Constituicdo estd em elaboracdo permanente nos Tribunais

incumbidos de aplica-la’. Por conseguinte, conclui o Ministro que

A interpretacao constitucional derivada das decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal assume papel de fundamental importancia na
organizacao institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento
de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema
Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em
tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.
(BRASIL, 2008).

Em outro julgado em que se debateu sobre o mesmo tema, anotou o

Ministro Luiz Fux que:

O hodierno marco tedrico dos didlogos constitucionais repudia a adocao de
concepgdes juriscéntricas no campo da hermenéutica constitucional, na
medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de
instituicdo detentora do monopdlio do sentido e do alcance das disposicoes
magnas, além de atrair a gramatica constitucional para outros foruns de
discussdo, que nao as Cortes. (BRASIL, 2015, p. 2).

Assim, segundo o Ministro Fux,

O principio fundamental da separacdo de poderes, enquanto canone
constitucional interpretativo, reclama a pluralizacao dos intérpretes da
Constituicdo, mediante a atuacdao coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em
que cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas, no
embate dialdgico, no afa de avangar os rumos da empreitada constitucional
e no aperfeicoamento das instituicdes democraticas, sem se arvorarem
como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica. (BRASIL, 2015,
p. 2-3).

Com efeito, para Luiz Fux:

O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar
a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental, ndo
erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido material (ou definitiva),
de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos
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como Ultima palavra provisoria, vinculando formalmente as partes do
processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em
consequéncia, fossilizar o contetdo constitucional. (BRASIL, 2015, p. 3).

Na mesma linha de pensamento, o Ministro GILMAR MENDES registrou que,
“com base na alegacao de afronta a determinada decisao do STF, o Tribunal podera
reapreciar e redefinir o conteldo e o alcance de sua propria decisdo”, podendo,
inclusive superar (total ou parcialmente) “a decisdo-parametro da reclamacdo, se
entender que, em virtude de evolucdao hermenéutica, tal decisdo nao se coaduna
mais com a interpretacao atual da Constituicao.” (BRASIL, 2013, p. 2).

Nao obstante, quando do julgamento da Reclamagao n° 4.335/AC, o Ministro
Ricardo Lewandowski, ao proferir o seu voto, advertiu que “os proprios tedricos da
mutagdo constitucional reconhecem que esse fendmeno possui limites”, sob pena de
redundar em “mutagdes inconstitucionais.” (BRASIL, 2014, p. 10).

Da diccao levada a efeito pelos referidos Ministros extrai-se uma afirmacao
comum: a possibilidade de a Suprema Corte, motivada pelas atuais demandas da
sociedade, proceder a uma nova exegese do Texto Constitucional, ainda que a
redacao do dispositivo sobre o qual recai a tarefa interpretativa permaneca o
mesmo, proceder que, no entanto, encontra limites, conforme registrado pelo
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel aferir que a complexidade na aplicagdo das
normas constitucionais, principalmente quando se trata do surgimento de uma nova
Constituicdo (regras de direito intertemporal), acompanhou o proprio crescimento na
importancia e abrangéncia do Direito Constitucional.

No Brasil, em razao de termos uma constituicao prolixa, que cuida de
inimeros assuntos, sejam eles materialmente constitucionais ou ndo, e também em
virtude da irradiacao das normas constitucionais sobre as demais normas do Direito,
o papel da interpretacao constitucional se torna cada vez mais relevante.

Deste modo, cabe a doutrina e jurisprudéncia o desenvolvimento de tais

institutos e a delimitacdo dos respectivos conceitos e fendmenos, a fim de propiciar o
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melhor entendimento da interpretacao e aplicacao das normas constitucionais no
pais. Nesse sentido, o presente estudo objetiva contribuir com a estruturacao dos
fenébmenos de direito intertemporal, aplicdveis as normas constitucionais, quais

sejam: recepcao, repristinacao, desconstitucionalizacao e mutagao constitucional.
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REGIME DAS INCAPACIDADES E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS
DISABILITIES SCHEME AND THE MAIN CHANGES
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Bruno Lima do Amaral Roale™

Resumo: Busca-se fazer, neste artigo, uma analise do tema da capacidade de fato e
da pessoa incapaz desde o inicio de vigéncia do Cddigo Civil de 1916 até os dias
atuais, em razao da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que, inclusive,
modificou significativamente o regime contemporaneo das incapacidades. Deve-se
analisar e compreender o novo modelo do regime das incapacidades no Direito Civil
brasileiro que se associa e se fundamenta no valor e principio fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, a saber, a dignidade da pessoa humana, ai também
compreendida a pessoa com deficiéncia.

Palavras-chave: Regime das incapacidades. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Abstract: This article seeks to analyze the issue of de facto capacity and the
incapable person from the beginning of the Civil Code of 1916 until the present day,
due to the validity of the Statute of the Disabled People, which even amended
significantly the contemporary disability regime. It is necessary to analyze and
understand the new model of the disability regime in Brazilian Civil Law that is
associated and based on the value and fundamental principle of the Brazilian legal
system, namely, the dignity of the human person, including the person with
disabilities.

Keywords: Disability scheme. Statute of Persons with Disabilities. Principle of
Human Dignity.

* Doutor, mestre e graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Atualmente, é Professor titular de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(graduacao e pds-graduacao), Professor permanente da Universidade Estacio de Sa e Professor da
Faculdade de Direito do IBMEC.

** Graduando em Direito pelo Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais (IBMEC).

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 30



REGIME DAS INCAPACIDADES Guilherme Calmon Nogueira da Gama
E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS Bruno Lima do Amaral Roale

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O Direito objetiva, em sua esséncia, regular a vida das pessoas usando de
normas justas visando ao bom convivio social. Para tanto usa de diversos principios
para concretizar sua busca ao ponto ideal de controle e justica social.

Nesse sentido, tanto o Direito Privado quanto o Direito Publico sdo norteados
pelo principio da dignidade da pessoa humana. A ascensdo deste ocorreu apos o
término da Segunda Guerra Mundial, em reacao as atrocidades cometidas pelo nazi-
fascismo. Desse modo, a Declaracao Universal dos Direito Humanos, proclamada
pelas Nagdes Unidas em 1948, enunciava em seu art. 1°: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos”. Essa ideia repercutiu no Brasil com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, apds mais de duas décadas de ditadura sob o
regime militar. Com isso, esse principio, como observa Maria Celina Bodin de Moraes,
“tornou-se um comando juridico no Brasil” (BODIN DE MORAES, 2010, p. 82), onde é
explicitado na forma do artigo 19, III, da Lei Maior como um dos “fundamentos da
Republica”.!

Sob essa perspectiva, hoje, constata-se que o principio da dignidade da
pessoa humana compreende trés aspectos: 1- respeito a integridade fisica e psiquica
das pessoas; 2- consideracao pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio
da vida; e 3- respeito pelas condicdes minimas de liberdade e convivéncia social
igualitaria. O legislador, mediante esses pressupostos, optou tutelar por meio de
normas juridicas os grupos considerados vulneraveis como, por exemplo, as pessoas
com deficiéncia. Ademais, esse principio tem o intuito de individualizar cada um, a
fim de garantir a sua total participacdo na sociedade através do exercicio dos seus
direitos. Logo, tais aspectos sdo vistos, também, no ambito civil, na forma do artigo
10 do Codigo Civil (BRASIL, 2002): “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na

ordem civil”.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).
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Sem embargo, observam-se nos artigos 3°% e 4°3 do Cddigo Civil de 2002
causas para limitacdes ao exercicio destes direitos. Tais limitagbes foram
estabelecidas a partir da premissa deque essas pessoas nao sao consideradas aptas
a realizarem plenamente os atos da vida civil.

Ao longo dos anos a concepcao de pessoas consideradas incapazes trazida
no Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) foi sendo mitigada. Como inicio da vigéncia
do Cddigo Civil de 2002, por exemplo, determinados artigos, especialmente os que
se referem ao regime da capacidade, foram alterados em razao da
constitucionalizacao do Direito Civil, calcadas nas normas sobre Direito Humanos e
Direitos Fundamentais (este marco axioldgico encontrava-se na fase embrionaria).
Entretanto, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) (BRASIL,
2015a) houve, assim, uma forte aproximacdo da ordem legal aos principios
constitucionais, principalmente, o da dignidade da pessoa humana e o da igualdade
material em relagdo ao Direito Civil. Torna-se possivel, dessa forma, a revogacao e a
alteracdo de determinadas normas do atual Coédigo Civil que tinham, em sua
literalidade e esséncia, um cunho pejorativo e discriminatdrio.

Portanto, busca-se fazer, neste artigo, uma andlise do tema da capacidade
de fato e da pessoa incapaz desde o inicio de vigéncia do Cddigo Civil de 1916 até os
dias atuais, em razao da vigéncia do EPD que, inclusive, modificou significativamente

0 regime contemporaneo das incapacidades.

2 REGIME DAS INCAPACIDADES SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916

Pessoa natural é o ser humano como sujeito de direitos e deveres. A ideia
obedece a trés principios fundamentais: 1- todo ser humano é pessoa, pelo simples
fato de existir e, por isso, é capaz de direitos e deveres na ordem civil; 2- todos tém
a mesma personalidade porque todos tém a mesma aptiddo para a titularidade de
relagOes juridicas; e 3- a personalidade é irrenunciavel. Ou seja, em palavras mais
sucintas apregoa Pierangelo Catalano (1990, p. 47): “todo ser humano é pessoa pelo

fato de nascer ou até de ser concebido. Pessoa é o ser humano como sujeito de

2Art. 3¢ Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. (BRASIL, 2002).
3Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...]. (BRASIL, 2002).
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direitos”. Conclua-se, portanto, que toda pessoa, ao nascer com vida, € titular de
direito e deveres, visto que ndo ha sujeitos sem direitos, como ndo ha direitos sem
titular (MOTA PINTO, 2005, p. 196; CASTRO MENDES, 1979).

Com fulcro nessa concepgao, agrega-se o instituto da capacidade, uma vez
que o mesmo é conexo ao instituto da personalidade; porém, ndo sao palavras
sinbnimas. Em outras palavras:

Parece-nos, entretanto, que é mister distingui-las. Com efeito, enquanto
personalidade juridica é conceito absoluto (ela existe, ou nao existe),
capacidade juridica é conceito relativo (pode ter-se mais capacidade juridica,
ou menos). A personalidade juridica é a potencialidade de adquirir direitos

ou de contrair obrigacdes; a capacidade juridica é o limite dessa
potencialidade. (BARBERO, 1950, p. 139).

Nessa perspectiva, capacidade e personalidade ndo sao termos sinGnimos,
visto que pode existir personalidade sem capacidade, como se verifica com o
nascituro, que ainda ndo tem capacidade, e com os falecidos, que ja a perderam. Em
outras palavras, observa Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 221): “Personalidade e
capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade
juridica que se ajusta assim ao conteldo da personalidade”.

Nesse aspecto, o Cddigo Civil de 1916 ja presumia a figura do incapaz na
forma dos artigos 5°% e 6°°> do seu texto, classificando-a em dois grupos: os
absolutamente incapazes e os relativamente incapazes. No primeiro, a pessoa ficava
impedida de exercer, por si mesma, qualquer ato da vida juridica, sendo
determinada pela lei civil o suprimento dessa incapacidade pelo antigo patrio poder,
pela tutela ou curatela. Enquanto, no segundo, permitia que o incapaz praticasse
determinados atos da vida civil, desde que fosse assistido, ressalvando a pratica de
outros sem necessidade de assisténcia.

Além disso, na vigéncia do Cddigo de 1916 ja se impunha a dissociacao entre

as capacidades de gozo (também denominada capacidade de direito ou de aquisicao)

“Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - os menores
de 16 (dezesseis) anos; II - os loucos de todo o género; III - os surdos-mudos, que ndao puderem
exprimir a sua vontade IV - os ausentes, declarados tais por ato do juiz. (BRASIL, 1916).

5Art. 6° S3o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, I), ou @ maneira de os exercer: I - 0s
maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154 a 156); II - os prodigos;
I1I - os silvicolas. Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, o qual cessara a medida que se forem adaptando a civilizagdo do Pais.
(BRASIL, 1916).
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e de exercicio (ou capacidade de fato). A primeira versa sobre aptidao para alguém
ser titular de direitos e deveres, ser sujeito de relacdes juridicas, ou seja, ao nascer
com vida a pessoa adquire o conjunto de direitos que lhe sdo préprios como, por
exemplo, os direitos da personalidade. Assim, como observa Washington de Barros
Monteiro (2003, p. 61): “essa espécie de capacidade é reconhecida a todo ser
humano, sem qualquer distingao”. Enquanto na segunda,- capacidade de agir ou
capacidade de fato -, ha a aptidao para a pratica dos atos da vida civil, e para o
exercicio dos direitos como efeito imediato da autonomia que as pessoas tém. A
capacidade de exercicio depende da capacidade natural de entendimento,
inteligéncia da pessoa. Dessa forma, ainda pela conjuntura da época da vigéncia do
Codigo Civil de 1916 as pessoas com deficiéncia tinham sua capacidade de exercicio
limitada pelo legislador, com a presuncdo de que essas pessoas, por ndo possuirem
um nivel razoavel de discernimento, ndao podiam praticar os atos da vida civil, como
por exemplo, a compra de um imovel.

Apds essa consideracao inicial, é pertinente observar no Codigo Civil de 1916
que os absolutamente incapazes se enquadravam em uma das trés situacdes: a
idade, a enfermidade ou a deficiéncia mental e a auséncia de discernimento (GAMA,
2006, p. 18-20). Na primeira situacdao, evidenciava-se o arbitrio utilizado pelo
legislador com o intuito de garantir um minimo desenvolvimento de faculdade
intelectual e promover a seguranca juridica. Na segunda situagdao, observava-se que
o legislador optou por um conceito subjetivo calcado na auséncia do necessario
discernimento para os atos da vida civil, compreensiva de todos os casos de
insanidade mental, permanente e duradoura, gerando, dessa forma, uma polémica
lexical dentro da doutrina brasileira. Tal se explica eis que ha divergéncias tanto na
Ciéncia Juridica quanto na Ciéncia Médica, em razao da imensa diversidade dos
niveis dos estados patoldgicos e a variada de sua extensdo nas qualidades psiquicas
do enfermo. Ou seja, ha certas enfermidades que sdao mais facilmente perceptiveis
como, por exemplo, a esquizofrenia, enquanto outras necessitam de um diagndstico
de um especialista.

Nesse aspecto, esse diploma normativo era vinculado, de forma hegemonica,
ao modelo médico ou “modelo reparador” de deficiéncia, o qual encarava a

deficiéncia como condicdo patoldgica, de natureza individual. Isto &, esse modelo
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trazia a ideia de que o problema estava na pessoa com deficiéncia e que a mesma
precisaria ser “curada” /" reparada”, para que pudesse ser “normalizada” e voltasse a
integralizar a sociedade, desde que conseguisse assemelhar-se as demais pessoas
capazes, 0 maximo possivel. Nesse sentido, percebe-se a influéncia desse modelo,
por exemplo, no art. 596 do Cddigo Civil de 1916, o qual considerava absolutamente
incapaz o louco de todo género e os surdos-mudos que nao pudessem manifestar
sua vontade. Desse modo, observa-se a estigmatizacao feita pelo legislador ao
classificar essas pessoas como totalmente incapazes devido a uma patologia,
submetendo-as, portanto, a exclusdao social. Assim, sob esse aspecto, observam
Marcelo Medeiros e Débora Diniz: “O modelo médico identifica a pessoa deficiente
como alguém com algum tipo de inadequacdo para a sociedade.” (MEDEIROS;
DINIZ, 2004, p. 8).

O modelo médico foi mitigado e nos fins da década de1970, no Reino Unido
e nos Estados Unidos, surge o modelo médico-social, o qual tinha como bandeira a
“desmedicalizacao” e a “desinstitucionalizagao”, isto quer dizer, na primeira, o fim do
“modelo reparador” com o surgimento de uma nova tendéncia, ao considerar que a
deficiéncia estava na sociedade e nao na pessoa com deficiéncia; e, na segunda,
opunha-se a ideia desse grupo ser considerado como “cidadaos de segunda classe”.
Outrossim, tinha como escopo a distincao entre lesao e deficiéncia. A primeira é
objeto de discussao sobre saude, enquanto a segunda é uma questao da ordem dos
direitos e da justica social e, portanto, essencialmente normativa. Ou seja, com o
surgimento desse modelo, a deficiéncia que, outrora, era considerada fator de
exclusao social, agora, torna-se fator de inclusdo e integracdo, visto que a mesma é
uma caracteristica inerente a pessoa como, por exemplo, o sexo, a cor da pele.

Assim, como observam Medeiros e Diniz (2004, p. 8): “o modelo social, por
sua vez, inverte o argumento e identifica a deficiéncia na inadequagdo da sociedade
para incluir todos, sem excecao”. Ademais, esse modelo social permitiu a
aproximacdao do Cddigo Civil aos Direitos Humanos e a defesa da dignidade da

pessoa humana como valor a ser alcancado, visto que o modelo médico tinha, como

®Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - os menores
de 16 (dezesseis) anos; II - os loucos de todo o género; III - os surdos-mudos, que nao
puderem exprimir a sua vontade IV - os ausentes, declarados tais por ato do juiz (BRASIL, 1916).
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principal escopo, atribuir a responsabilidade pela deficiéncia e pela impossibilidade de

equalizacdo a pessoa que a detivesse. Sob essa perspectiva, apregoam:

E de que a deficiéncia ndo deve ser entendida como um problema individual,
mas como uma questao eminentemente social, transferindo a
responsabilidade pelas desvantagens dos deficientes das limitacOes
corporais do individuo para a incapacidade da sociedade de prever e ajustar-
se a diversidade. (MEDEIROS; DINIZ, 2004, p. 8).

Sob tal enfoque, no Cddigo Civil de 2002 essa associacao foi minimizada pela
referéncia ao discernimento, mas ainda assim houve mencao expressa a que uma
deficiéncia leva a déficit cognitivo, sendo sujeita a uma declaracao judicial acerca da
incapacidade. Portanto, evidencia-se um conflito entre o regime juridico das
incapacidades e a dignidade da pessoa humana, valor esse fundamental do
ordenamento juridico, como é salientado por Rafael Garcia Rodrigues (2003, p. 24-
25): “E necessario, por conseguinte, repensar o regime das incapacidades,
especialmente, quando estiver em jogo situagdes juridicas existenciais envolvendo o
proprio desenvolvimento humano do individuo”.

Outro aspecto importante € o inicio da terceira fase, chamada de integracao,
em que é marcada pela visao de que a pessoa com deficiéncia poderia conviver em
sociedade, se beneficiar da sociabilidade com todos e nao somente com certas
pessoas em ambientes especificos, desde que elas se adaptassem ao meio.

E visivel que as pessoas com deficiéncia trazem consigo anos de perseguicao
e preconceito, os quais se propagavam em decorréncia de um fator cognitivo,
auditivo, visual dentre outros. Por causa dessa intolerancia, tais pessoas eram
proibidas de casar, comprar/alugar/vender um imdvel, escolher sua profissao, fazer
um testamento, ou seja, até o proprio legislador limitava seus direitos. Havia
contrariedade, dessa forma, a uns dos pilares da democracia e principio
constitucional, a saber, a igualdade material, prevista na forma do art. 59, caput da

Constituicao Federal.”

’Art. 59 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. (BRASIL, 1988).
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Cabe salientar as mudangas ocorridas na década de 30 do século XX como,
por exemplo, o implemento do Decreto n°® 891/38% e a revogacao do Decreto n°
24.559/34° pelo Decreto n° 99.678/90.%° Visto que, o Decreto n°® 891/38 trouxe a
tona o regulamento e fiscalizagdo de entorpecentes, ou seja, dispds sobre questdes
relativas a producdo, ao trafico e ao consumo, proibindo, dessa forma, inumeras
substancias consideradas entorpecentes e, por conseguinte, a interdicdo dos
toxicomanos, levando em consideragdo o grau de intoxicacdo e prejuizo causado a
sua consciéncia e ao seu discernimento. Nesse sentido, a interdicdo poderia ser
plena ou limitada, equiparando o interdito ao absolutamente incapaz ou
relativamente incapaz, respectivamente!!. Assim, uma das principais mudangas
oriundas da Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015a) foi promover a alteragao da redagao
do art. 4° do Cddigo Civil, ao prever como, relativamente incapaz, os ébrios habituais
e os viciados em tdxico, uma vez que, segundo a lei, ndo ha afetacdo das liberdades
pessoais por déficit cognitivo.

O Decreto n° 24.559/34 foi o primeiro aparato legal voltado a pessoa com
transtorno mental que fez mengao ao ser humano que, ao dispor sobre a assisténcia
e protecao individual, bem como sobre os bens dos psicopatas, considerava loucos
0s anormais, os toxicomanos, os intoxicados habituais e os individuos suspeitos
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil (BRASIL, 1934). No mais, tal
Decreto substituiu a expressao “loucos de todo o género” pelo termo “psicopatas”,
por ser considerado cientificamente mais adequado, sendo assim todo aquele
“portador de psicopatologia, ou seja, portador de qualquer moléstia mental, de
qualquer anomalia ou de qualquer etiologia.” (GAMA, 2008, p. 608). No processo de

interdicao da pessoa considerada psicopata, o Decreto n® 24.559/34 permitia que

8(BRASIL, 1938).

9(BRASIL, 1934).

10(BRASIL, 1990).

11 Decreto-Lei n°® 891/1938: Art. 30. A simples internagdo para tratamento bem como interdicao plena
ou limitada serao decretadas por decisao judicial, pelo tempo que os peritos julgarem conveniente
segundo o estado mental do internado.

§ 1° Sera decretada em procedimento judicial e secreto a simples internagdo para tratamento, si o
exame pericial ndao demonstrar necessidade de limitacao de capacidade civil do internado.

§ 59 A internacao limitada importa na equiparagao do interdito aos relativamente incapazes, assim
como a interdicdo plena o equipara aos absolutamente incapazes, respectivamente na forma dos
artigos 6° e 59 do Cddigo Civil. (BRASIL, 1938).
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fosse declarada a incapacidade absoluta ou relativa do interdito, conforme a
gravidade do comprometimento psiquico.?

Sob esse aspecto, o Codigo Civil de 1916, sob uma forte influéncia do
modelo médico, enquadrou as pessoas com transtorno mental como “loucos de todo
0 género” e, conseguintemente, como absolutamente incapazes. Observa-se que o
Codigo Civil de 2002, antes da Lei n° 13.146/2015, seguiu @ mesma metodologia que
o Codigo anterior ao enquadrar as pessoas com transtorno mental como incapazes,
mesmo que elas possuissem um minimo de discernimento. Sem embargo, com o
advento da Lei 13.146/2015 as pessoas com transtorno mental foram retiradas do rol
de absolutamente incapazes, visto que o escopo de referida lei é que deficiéncia nao
induz a incapacidade.

Assim, por 86 (oitenta e seis) anos o Cddigo Bevilaqua (Cddigo Civil de 1916)
esteve vigente até que foi revogado pela Lei 10.406/02 (Codigo Civil de 2002). Com
a chegada deste, o regime das incapacidades sofreu alteragdes, sendo suscitadas
mudancas em relacdo ao seu conteido e ao modo de afericdo de determinados
incapazes, principalmente, no que tange as pessoas com deficiéncia.

A Lei 10.406/02 estabeleceu, portanto, que a protegao aos relativamente ou
absolutamente incapazes dar-se-ia em face do grau de discernimento ou de

necessidade da pessoa e nao mais critérios objetivos e taxativos.

3 REGIME DAS INCAPACIDADES DE 2002

Nos primeiros 13 (treze) anos de vigéncia do Cddigo Civil de 2002,
conservou-se parte da redacao dos revogados dispositivos do Cdodigo Civil de 1916,
havendo, t3o somente, a retirada dos "surdos-mudos” (artigo 5°, III Cédigo Civil de
1916) e dos "ausentes, declarados tais por ato do juiz” (artigo 5°, IV Cddigo Civil de
1916). Notou-se que as deficiéncias sensoriais, embora possam prejudicar, em
termos praticos, o pleno gozo das capacidades individuais, nunca foram na lei motivo
de atribuicdo da incapacidade civil; além disso, essas deficiéncias ndao impediam

essas pessoas de exprimirem sua vontade. Portanto, evidencia-se que ndo ha

12 Decreto n© 24.559/1934: Art. 26. Os Psicopatas, assim declarados por pericia médica processada
em forma regular, sao absoluta ou relativamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil. (BRASIL, 1934).
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nenhuma afetacdo das liberdades do discernimento em razao de uma deficiéncia
sensorial.

A doutrina entendia na época que as pessoas com deficiéncia mental
estavam inseridas no inciso II do art. 59, do Cddigo Civil de 1916 — “os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos. “, visto que o pensamento genérico empregado pelo legislador

patrio incorporaria, na licdo de Carlos Roberto Gongalves:

Todos o0s casos de insanidade mental, provocada por doenga ou
enfermidade mental congénita ou adquirida, como a oligofrenia e a
esquizofrenia, por exemplo, bem como por deficiéncia mental decorrente de
disturbios psiquicos, desde que em grau suficiente para acarretar a privacao
do necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil.
(GONGALVES, 2013, p. 113).

Dai entende-se que a absoluta incapacidade ndo decorria meramente da
existéncia de uma patologia clinica, mas somente quando houvesse a perda do
discernimento necessario para a pratica dos atos da vida civil. Outrossim, as pessoas
com deficiéncia ndo eram consideradas necessariamente incapazes, uma vez que
essa afericdo dependia de uma avaliacdo judicial prévia.

Percebe-se que os deficientes mentais foram considerados incapazes.
Todavia, o raciocinio mudou com a aprovagao do EPD, ao assegurar, em seu art.
6°13, que o fato de uma pessoa apresentar uma deficiéncia ndo afeta sua plena
capacidade civil. Verificou-se, ainda assim, que com a reducao mesmo que infima do
discernimento, a pessoa com deficiéncia é capaz de manifestar sua vontade e, além
do mais, essa pessoa nao precisa vir acompanhada de um curador ou outro
representante para praticar atos simples da vida civil como, por exemplo, a compra
de um imdvel, salvo se for de escolha do deficiente.

A Lei 13.146/2015, portanto, veio com o objetivo de incluir as pessoas com

deficiéncia na legislacao civilista, uma vez que essa, por anos, 0s excluia da

13Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e
constituir unido estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir
sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento
familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito
a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e
a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
(BRASIL, 2015a).
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sociedade e os tratavam como doentes. Ademais, essa Lei trouxe significantes
mudancas nos institutos do Direito Civil, entre os quais o regime das incapacidades,
a prescricao, a curatela, verificando-se alteracdes e revogacoes de normas

positivadas em lei a respeito desses institutos.

4 REGIME DAS INCAPACIDADES NO EPD

A Lei 13.146/2015, mais conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ou Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, trouxe
importantes avancos para a promocao da igualdade formal e material das pessoas
com deficiéncia no Brasil.

O Estatuto é baseado nos principios e regras da Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, também
conhecida como Convengao de Nova Iorque, que foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro através do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL,
2009). Trata-se do Unico tratado internacional ratificado pelo Brasil com status de
emenda constitucional, nos termos do artigo 5°, § 39, da Constituicdo da Republica
de 1988 (BRASIL, 1988).

O principal objetivo desse Estatuto é assegurar e promover, em condicdes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusdao social e cidadania. Dessa forma, o Estatuto
objetiva tratar o deficiente como plenamente capaz, até que se prove o contrario.
Assim, a sociedade que deve se adaptar a deficiéncia e nao o contrario.

Essa mudanca é oriunda do novo conceito mundial de deficiéncia, em que se
afasta o modelo médico para aceitar o modelo social: deficiente é aquele que tem
dificuldade de se integrar a sociedade, conforme dito o art. 2° do Estatuto:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
intervengdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao

plena e afetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais
pessoas. (BRASIL, 2015a, ndo paginado)

Nesse sentido, o EPD, ao declarar a capacidade da pessoa com deficiéncia

redefiniu a tradicional teoria civilista da incapacidade, tanto que alguns dispositivos
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do CC/2002 foram revogados e outros tiveram seus textos modificados. Como visto,
os trés incisos do art. 3° do Cddigo Civil foram revogados e o absolutamente incapaz
€ unicamente o menor de dezesseis anos. Ja o art. 4°do Cddigo Civil, que diz
respeito aos relativamente incapazes, € composto por dois incisos e neles constam
0s ébrios habituais, os viciados em toxicos, além daqueles que, por causa transitoria
ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade. Assim, a principal mudanca
promovida pelo Estatuto é garantir uma presungao geral de plena capacidade a favor
das pessoas com deficiéncia, tal como se verifica em relacdo a qualquer outra
pessoa.

Considerando tais colocacdes supramencionadas, € pertinente vislumbrar
uma segunda mudancga trazida pelo Estatuto: as pessoas com deficiéncia mental
passam a ter plena capacidade, podendo inclusive casar, constituir unido estavel e
exercer guarda e tutela de outrem, como afirmado explicitamente no art. 6° da Lei
13.146/2015 (BRASIL, 2015a). Essa vicissitude é de grande repercussao na
doutrina civilista brasileira, uma vez que outrora esses direitos civis eram negados as
pessoas com deficiéncia, em razdo de uma alegacao subjetivista que essas pessoas,
por nao conseguirem expressar seu discernimento por completo, ndo estariam aptas
a praticar os atos mais triviais da vida civil.

Outro ponto a salientar é que essas pessoas sao dotadas de plena
capacidade juridica, em igualdade de condicdes com as demais pessoas!®, pois “uma
deficiéncia nao induz necessariamente a incapacidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2016,
p. 326) e “nem toda pessoa incapaz juridicamente &, necessariamente, deficiente”
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 329) como, por exemplo, uma pessoa em estado
comatoso ou estado hipnético que, apesar, de ndo conseguir manifestar sua
vontade, nao é mais considerada absolutamente incapaz e, sim relativamente

incapaz, sendo designado um curador a ela. Além do mais, com o advento do EPD

14Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas
sobre reprodugdo e planejamento familiar;

1V - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2015a).

5Art, 84, da Lei 13.146/2015. (BRASIL, 2015a).
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retira-se a ideia de discernimento como fator qualificativo de incapacidade civil, visto
que o legislador ao utilizar desse termo trazia consigo uma abordagem
discriminatdria e excludente as pessoas com deficiéncia, principalmente, as pessoas
com deficiéncia mental ou intelectual. Em suma, assevera Bruna Lima de Mendonca:
“"Nao ha mais qualquer presuncao da incapacidade das pessoas com deficiéncia por
auséncia de discernimento.” (BARBOZA; MENDONCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p.
43).

Por outro lado, ha autores que, nao satisfeitos com os novos horizontes
trazidos pelo EPD, sdo favoraveis a mudanca na redacgao da lei como, por exemplo, o
autor Waldir Macieira da Costa Filho'®. Tal posicao tem como fundamento a questao
de se o EPD colocaria as pessoas com deficiéncia em uma situacdao de
vulnerabilidade, ao retira-las do rol dos incapazes. Tal se justificaria, segundo o
Projeto de Lei do Senado n° 757/2015' dos Senadores Antonio Carlos Valadares e
Paulo Paim pois, o EPD, na tentativa de empoderar e respeitar as pessoas com
deficiéncia, as desprotegeu, deixando-as mercé da prdpria sorte ao executar os atos
da vida civil. Sob esse prisma, tal projeto de lei citado anteriormente, traz consigo a
ideia de alterar os artigos 3° e 4918 do Cddigo Civil de 2002 com a inclusdo de novos
incisos em sua redacao.

No entanto, tal proposta de modificacao, ao meu ver, é polémica, ja que, por
se tratar de norma restritiva de direitos, deve ser interpretada sempre stricti iures,
ou seja, as hipdteses que ensejam a incapacidade absoluta ou relativa sao sempre
aquelas previstas em lei, com carater de ordem publica, pois toda incapacidade é

legal. No mais, trata-se, também, de proposta que vai na contramao dos artigos 6° e

16 O autor participou das primeiras discussGes sobre o substitutivo ao PLS 757/2015 no Senado e
afirmou que tal projeto de lei resguardara a finalidade da LBI relativo a garantia da capacidade legal
das pessoas com deficiéncias como um todo de maneira geral. (COSTA FILHO, 2016).

17(BRASIL, 2015b).

18 No Cédigo Civil:

Art. 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: [...]

IV — 0s menores de dezesseis anos;

V — os que ndao tenham qualquer discernimento para a pratica desses atos, conforme
decisao judicial que leve em conta a avaliacao biopscossocial;

VI — 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

AN, 40 i e

II — os ébrios habituais, os viciados em tdxicos e os que tenham o discernimento reduzido
de forma relevante, conforme decisdao judicial que leve em conta a avaliagdo
bispsocossocial; [...] (BRASIL, 2002).
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114 do EPD. Assim, ainda que a pessoa apresente uma deficiéncia mental ou
intelectual grave, sera presumida a sua plena capacidade, pois a regra do
ordenamento juridico, mediante a nova sistematica do regime das incapacidades, ¢é a
plena capacidade. Ademais, vale ressaltar outra manifestacao contra legem aos
artigos 6° e 114do EPD, exteriorizada na reuniao de trabalho realizada em
26/02/2016, em Brasilia —DF, pelos membros do Ministério Publico e do Distrito
Federal e Territorios (MPDFT) com o intuito de aprovar alguns enunciados®,
principalmente, o quarto. Esse versa acerca, nos casos necessarios, da decretacao de
incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia. Ou seja, evidencia-se o regresso
por parte de certos autores, ao voltar com a ideia, ja extinta, da presuncao de
discernimento para a decretacao de incapacidade.

Além de Waldir Macieira da Costa Filho, outros autores afirmam que o
diploma legislativo desprotegeu as pessoas com deficiéncia ao retira-las do rol dos
incapazes. Dentre os que adotam essa posicao, € possivel citar José Fernando Simdo
(2015) e Vitor Kiimpel (2015). De outro lado, ha autores que aclamaram as recentes
alteracbes como Joyceane Bezerra, Paulo L6bo (2009), Pablo Stolze (2016), Flavio
Tartuce (2015) e Nelson Rosenvald. Desse modo, o Estatuto preconiza como ideia
fulcral que a capacidade é regra, incapacidade € excecao.

Cabe salientar que umas das principais mudancas oriundas da Lei
13.146/2015 foi a mudanca na nomenclatura de “pessoa portadora de deficiéncia”
para "pessoa com deficiéncia”. Uma vez que, a deficiéncia ndo é um objeto para ser
portado e, sim, algo inerente e intrinseco do ser humano como, por exemplo, a cor

da pele. O uso da nomenclatura “pessoa portadora de deficiéncia” ou “pessoa

19 “Primeiro enunciado: A Lei 13.146/2015 ndo alcanca as interdicOes ja decretadas por sentenca com
transito em julgado, sem prejuizo da possibilidade de o interessado requerer, a qualquer tempo, nos
préprios autos da interdigdo, a revisdo dos limites da curatela e a substituicdo da interdigdo pela
tomada de decisdo apoiada, conforme o caso.

“Segundo enunciado: Nos procedimentos de curatela ou de tomada de decisdo apoiada, o juiz ndo é
obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solucao que
considerar mais conveniente ou oportuna, conforme dispde o art. 723, paragrafo Unico, do novo CPC
(Lei 13.105/2015). .

“Terceiro enunciado: O art. 85 da Lei 13.146/2015 deve ser interpretado em consonancia com o art.
723, paragrafo Unico, do novo CPC, de forma que a curatela da pessoa com deficiéncia podera afetar
o0 exercicio de direitos de natureza extrapatrimonial, desde que essa restricdo conste da sentencga.
“Quarto enunciado: Os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, com a nova redacao dada pela Lei
13.146/2015, ndo disciplinam todas as hipoteses de incapacidade, de forma que podera
ser decretada por sentenca a incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia, nos casos
em que houver necessidade.” (BRASIL, 2015a)

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 43



REGIME DAS INCAPACIDADES Guilherme Calmon Nogueira da Gama
E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS Bruno Lima do Amaral Roale

|II

especial” ou “pessoa incapaz” carrega consigo um forte peso da exclusao social e da
interiorizacao. Dessa forma, a Convencao da ONU sobre Direitos da Pessoa com
Deficiéncia adotou a expressao “pessoa com deficiéncia”.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia procura a integracdao e, mais do que
isso, a inclusdo das pessoas portadoras de deficiéncia na sociedade. Através da
integracdo buscou-se o fim da pratica de exclusao social que atingiu durante séculos
as pessoas com deficiéncia. Ou seja, essas pessoas eram banidas de qualquer
atividade social por serem consideradas invalidas e incapazes de trabalhar, sendo
considerados sem utilidade para a sociedade. Dessa forma, era necessario criar
condicdes de vida para que a pessoa com deficiéncia se adequasse as condicoes
normais da sociedade em que vive.

Evidencia-se que o Estatuto tem como nucleo central a premissa que a
pessoa com deficiéncia € igual a qualquer outra pessoa, visto que ela passa a ter
capacidade plena, conforme apregoado por Elisa Costa Cruz (2017, p. 78): “nao ha,
segundo a lei, afetacdo das liberdades pessoais por déficit cognitivo. Isto quer dizer,
que a deficiéncia ndo gera qualquer problema quanto ao tema da capacidade. Nesse
sentido, toda pessoa com deficiéncia, seja de ordem mental, intelectual ou qualquer
natureza, € plenamente capaz de exercer os atos da vida civil e tem o direito a
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, além de ndo poder sofrer
qualquer espécie de descriminacao, art. 4° do EPD (BRASIL, 2015a).

Ademais, esse ato normativo preconiza que a deficiéncia ndo é mais
considerada uma barreira ou obstaculo para as pessoas com deficiéncia e, sim, algo
inerente e normal de suas vidas como, por exemplo, a orientacao sexual. Outrossim,
com o advento do EPD, suprimiu-se o modelo médico ou “modelo reabilitador”,
proveniente do Cddigo Civii de 1916, o qual difundia que a exclusao e
descriminalizacao sofrida por essas pessoas era oriunda delas mesmas, ou seja,
encarava a deficiéncia como condicdo patolégica de natureza individual, trouxe a
ideia de que a deficiéncia estd, tdo somente, na sociedade e esta deve se adaptar as
pessoas com deficiéncia, bem como, o Direito.

Em contrapartida, o EPD, apesar de ser promissor no que tange ao regime
da capacidade e dos direitos fundamentais as pessoas com deficiéncia, repercutiu

negativamente em outros institutos do Direito Civil como, por exemplo, a
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responsabilidade. Uma vez que, outrora, para as pessoas com deficiéncia a
responsabilidade detinha um carater subsidiario, isto &, tal como previsto no art. 928
do Cddigo Civil de 2002% o incapaz s6 responderia se 0 seu responsavel ndo tivesse
obrigacao de suportar tal dever de reparacao ou nao dispusesse de meios
suficientes. No entanto, a pessoa com deficiéncia por nao fazer mais parte dos
absolutamente incapazes, perde essa importante protecao e, ao ser deslocado dessa
regra, passando a responder com 0s seus bens pelos seus atos. Ademais, outro
instituto modificado foi o da prescricdo e da decadéncia, isto quer dizer, tanto os
prazos prescricionais quanto os prazos decadenciais correrao normalmente contra
eles, pois a protecdo, consoante os arts. 198, 12!, e 20822 do Cddigo Civil de 2002, é
dirigida aos absolutamente incapazes.

O EPD ao atribuir as pessoas com deficiéncias a plena capacidade civil, em
verdade, intenta erradicar o preconceito e promover a inclusao social, com o intuito
de evitar ao maximo o afastamento do deficiente com o meio ao qual ele esta
inserido. Nesse aspecto, o EPD, portanto, reconfigurou todo o sistema civilista, pois o
mesmo criou alguns institutos como a curatela de capazes e a tomada de decisao
apoiada, ao passo que outros nao existirdo mais, como a curatela de absolutamente

incapaz, a nulidade do casamento em face de enfermos mentais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo pretendeu, a luz das balizas metodoldgicas do Direito
Civil- Constitucional, apresentar as etapas do regime das incapacidades em cada
Cddigo Civil brasileiro e com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
buscando o foco nas alteracdes e mudancas dos artigos, trazer uma visao acerca da
conjuntura de cada época e como a doutrina enxergou cada modificacao.

Com esta proposta, objetiva-se analisar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

sob o enfoque da sociedade civil, uma vez que muitos doutrinadores asseveram que

20Art, 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo
tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes (BRASIL, 2002).

Z1Art. 198. Também ndo corre a prescricdo: I - contra os incapazes de que trata o art. 3° (BRASIL,
2002).

22Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I (BRASIL, 2002).
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esse Estatuto, na teoria, € muito promissor, enquanto outros dizem o contrario, ja
que, na pratica, ndo condiz as normas propostas pelo préprio Estatuto. Desse modo,
o legislador deve garantir e prever “pequenos” direitos como, por exemplo,
construcdo de rampas, colocacdo de pisos tateis, instalacdo de avisos sonoros; a
“amplos” direitos como, por exemplo, constituicdo de uma sociedade empresaria,
participacdo de uma sociedade empresaria com o intuito de criar, ndo apenas uma
disfarcada integracao, mas, sim, uma robusta inclusao dessas pessoas na sociedade
hodiernamente.

Todo o conjunto das alteracoes e novidades trazidas com a Convengao de
Nova Iorque sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, posteriormente, com o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, veio a buscar dar maior
consideragado e respeito as pessoas com deficiéncia na perspectiva da implementacao
efetiva dos seus direitos humanos e fundamentais, em especial a liberdade, a
seguranca, a igualdade material, a integridade fisico-psiquica e a vida digna. Sob
esse prisma deve-se analisar e compreender o novo modelo do regime das
incapacidades no Direito Civil brasileiro que se associa e se fundamenta no valor e
principio fundamental do ordenamento juridico brasileiro, a saber, a dignidade da

pessoa humana, ai também compreendida a pessoa com deficiéncia.

REFERENCIAS

BARBERO, Domenico. Sistema istituzionale del diritto privato italiano. Torino:
Torinese, 1950. v. 1.

BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de
Azevedo. O Cadigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio de
Janeiro: Processo, 2017.

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 06
fev. 2019.

BRASIL. Decreto n° 24.559, de 3 de julho de 1934. Dispde sobre a profilaxia
mental, a assisténcia e protecdo a pessoa e aos bens dos psicopatas, a fiscalizagdo

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 46



REGIME DAS INCAPACIDADES Guilherme Calmon Nogueira da Gama
E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS Bruno Lima do Amaral Roale

dos servicos psiquiatricos e da outras providéncias. Rio de Janeiro: Presidéncia da
Republica, 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D24559.htm. Acesso em: 26 nov. 2018.

BRASIL. Decreto n® 891, de 25 de novembro de 1938. Aprova a Lei de
Fiscalizacdo de Entorpecentes. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1934.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del0891.htm. Acesso em: 26 nov. 2018.

BRASIL. Decreto n° 99.678, de 8 de novembro de 1990. Aprova a Estrutura
Regimental do Ministério da Educacao e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D99678.htm#art4. Acesso em:
26 nov. 2018.

BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm.
Acesso em: 26 nov. 2018.

BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: fev. 2019.

BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 24 nov.
2018.

BRASIL. Lei n© 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2015a. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso
em: 06 fev. 2019.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei do Senado n°® 757, de 2015. Altera a Lei
n° 10.406, de 20 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), a Lei n°® 13.146, de 16 de marco
de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), e a Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cddigo de Processo Civil), para dispor sobre a igualdade civil e o apoio as
pessoas sem pleno discernimento ou que nao puderem exprimir sua vontade, os
limites da curatela, os efeitos e o procedimento da tomada de decisao apoiada.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2015b. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124251. Acesso em:
06 fev. 2019.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 47


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm

REGIME DAS INCAPACIDADES Guilherme Calmon Nogueira da Gama
E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS Bruno Lima do Amaral Roale

CASTRO MENDES, Jodo de. Direito Civil. Teoria Geral. Lisboa: Associacao
Académica da Faculdade de Direito, 1979.

CATALANO, Pierangelo. Osservazioni sulla “persona” dei nascituri alla luce del Diritto
Romano (Da Giuliano a Teixeira de Freitas). /m: CATALANO, Pierangelo. Diritto e
persone. Turim: Giappichelli, 1990. p. 202-204.

CRUZ, Elisa Costa. A Parte Geral do Cddigo Civil e a Lei Brasileira de Inclusao.
BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de
Azevedo (Coord.). O Cddigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio
de Janeiro: Processo, 2017. p. 67-98.

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: parte geral
e LINDB. 14. ed. rev., ampl. E atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

COSTA FILHO, Waldir Macieira da. Reflexdes sobre a Lei 13.146: a Concepgao de
deficiéncia e capacidade civil. E os institutos da curatela e tomada de decisao
apoiada. Revista do Ministério Publico do Estado do Para, Par3, v. 9, n. 9,
2016.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: parte geral, v. 1. Sao Paulo:
Atlas, 2006.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S3o Paulo: Atlas, 2008.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. v. 1.

KUMPEL, Vitor Frederico; BORGARELLI, Bruno de Avila. A lei 13.146/2015 e a
atuacao de notarios e registradores diante dos deficientes. Disponivel em:
http://www.possiedearaujo.com.br/#!A-lei-131462015-e-a-atua%C3%A7%C3%A30-
de-not%C3%A1rios-e-registradores-diante-dos-
deficientes/c1rh7/55d748470cf2174523e337b7.Acesso em: 06 fev. 2019.

LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora. A nova maneira de se entender a
deficiéncia e o envelhecimento. Brasilia: IPEA, 2004. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1040.pdf. Acesso em: 26
nov. 2018.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 39. ed. rev.
e atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
v. 1.

MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Por Antdnio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 48



REGIME DAS INCAPACIDADES Guilherme Calmon Nogueira da Gama
E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS Bruno Lima do Amaral Roale

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. v. 1.

RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Codigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do novo Cadigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade
(Parte I). Consultorio Juridico, [S.l.], 6 ago. 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-
causa-perplexidade. Acesso em: 06 fev. 2019.

STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa de incapacidade relativa: a brecha
autofagica. Revista Jus Navigandi, Teresina, v. 21, n. 4794, 16 ago. 2016.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-
incapacidade-relativa. Acesso em: 06 fev. 2019.

TARTUCE, Flavio. Alteracdes do Cédigo Civil pela lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e Confrontagdes com o
Novo CPC. Parte II. Migualhas, Familias e sucessoes. [S.l.], 29 jul. 2015. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048-
Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+ 131462015+ Estatuto+da+Pessoa+com.
Acesso em: 06 fev. 2019.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 30-49 49



REWVISTA

l “ CONTEMPORANEA ARTIGOS |

DIREITO SUBJETIVO E INTERESSE LEGfTIMO ENTRE A NORMA E A PRAXIS
URBANISTICA

SUBJECTIVE LAW AND LEGITIMATE INTEREST BETWEEN THE URBAN
STANDARD AND PRAXIS

André R. C. Fontes*

Resumo: O Direito do Urbanismo pode ser definido como o conjunto de regras
concernentes a afetacdo de espago e sua disposicdo. Ele tem por objeto o urbanismo
como realidade, como problema e como solugao. E caracterizado por ser um direito
empirico, complexo e patrimonial, no qual sobreleva a sua dimensdo social. Este
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1 INTRODUGAO

As marcas essenciais do direito subjetivo sdo demasiadamente faceis de
determinar. Sob o plano normativo do Direito do Urbanismo, as observagoes relativas
ao direito subjetivo sdo exatas e reais, pois ha “ex manifesto” dois direitos vivos e
operantes: o do proprietario urbano e o da Administracdo Publica (CASTRO AGUIAR,
1996; ANDRADE OLIVEIRA, 1982, p. 235).

O primeiro de natureza privada (um direito subjetivo privado) e o outro de
natureza publica (um direito subjetivo publico).! Aquele de absterem-se todos
(menos um: o proprietario) (PONTES DE MIRANDA, 1983), de impedir o uso, gozo,
disposicao e reivindicagao do objeto; e este de exigir do proprietario que se subsuma
as normas administrativas que lhe sao proprias (MEIRELLES, 1985).

Este artigo trata das diferencas entre direito subjetivo e interesse legitimo na
aplicacdo das normas urbanisticas. Primeiramente tratara das normas urbanisticas e

licenciamento; em seguida das normas administrativa e interesses particulares.
2 NORMA URBANISTICA E LICENCIAMENTO

O Direito do Urbanismo pode ser definidko como o conjunto de regras
concernentes a afetacdo de espago e sua disposicao (MORAND-DEVILLER, 1996, p.
3). Ele tem por objeto o urbanismo como realidade, como problema e como solugao
(GARCIA DE ENTERRIA, 1979, p. 4). E caracterizado por ser um direito empirico,
complexo e patrimonial, no qual sobreleva a sua dimensao social (MORAND-
DEVILLER, 1996, p. 4).2 Sobre ele recaem as mais variadas manifestacoes
econdmicas, financeiras, socioldgicas e, sobretudo, humana (MORAND-DEVILLER,
1996, p. 3). Seu espectro de atuagdo é tal que se comunica com um dos mais novos
ramos do Direito: o ambiental (MORAND-DEVILLER, 1996, p. 3). Tal consideracao

conduziu a elaboracdo de um carater “para-ambiental” para o Direito do Urbanismo

! Sobre os direitos subjetivos publicos dedicamos o §3° da Parte XI. Os textos mais importantes sobre
0 assunto sdo os de Jellinek (1912) e de Santi Romano (2008). Todos os demais trabalhos constituem
desdobramentos tedricos dessas duas obras.

2 Cf. Tepedino (1999, p. 267) sobre propriedade e funcdo social.
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(CONDESSO, 1999, p. 77). A célula de seu corpo €&, geralmente, feita por uma figura:
a construcao (ROTHER, 1990, p. 194).

A praxis do Direito? reconheceu que as construcbes se sujeitam a
observancia de normas técnicas a que se convencionou chamar de urbanisticas
(SILVA, 1981). Observa-se, normalmente, durante uma construcao (até mesmo a
direta pelo proprietario), a pratica corrente e moente na nossa tradicdo juridica do
respeito as, hoje, anacronicas)* “posturas municipais” e que, na atualidade, pela
nova ordenacao constitucional, sao classificadas de /eis, especialmente aquelas
editadas pelos municipios (CRETELLA JUNIOR, 1975, p. 53).

O fendbmeno da experiéncia nos introduz, em uma dupla dimensao de visada,
a sua face exterior e a sua face interior, seja pelo convencimento do Aomo urbanus,
seja pelas acOes naturalissimamente consideradas (MEIRELLES, 1985; SILVA, 1981).
A experiéncia se concretiza no espaco de tempo e, se uma dada tomada individual
pode ter impacto determinante, constitui por ela mesma o inicio de uma perspectiva,
e disso sao exemplos as transformagdes ocorridas nas cidades (SARNO, 2004, p. 7).

A experiéncia se concretiza no espaco de tempo e, se um dado da praxis
individual pode ter um impacto determinante, constitui por ele mesmo a
demonstracao mais viva da sujeicao do terrivel direito de propriedade ao sistema de
protecao dos interesses qualificados.?

A todos os angulos resulta bem claro que a propriedade, como direito e
como garantia,® encontra na Constituicdo da Republica sustentacdo e amparo, e se
na Carta Magna o direito é disciplinado, € nas leis, especialmente as municipais, que
resulta o mais importante regime das /imitacoes a propriedade (HAYEM, 1910, p.
326; FRAGOLA, 1919, p. 114). De maneira que se encontra no ordenamento juridico
infraconstitucional a maior extensao das formas de limitacao, calcadas na ideia geral
de que sdo dirigidas ao exercicio do direito e nao do proprio direito (LIMA, 1964, p.

103). Algo, alids, que a Constituicdo preocupou-se de assegurar e criou, ela mesma,

3 A concepgao de praxis foi extraida de Capozzi (1996).

* A despeito da redagdo do art. 934, III, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).
> “Terrivel” por empréstimo de obra de Rodota, (1981, p. 399).

6 Sobre a propriedade como um direjito e como uma garantia cf. Grisel (1975, p. 358).
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0 proprio desenho normativo do direito de propriedade ou, como mais
modernamente se entende, das propriedades.’

A anulacao de licenca de construcao, indevidamente outorgada ao
proprietario da obra, é pressuposto da condenacao no desfazimento de uma dada
edificacdo ou da vedacao do seu prosseguimento.® Se a propriedade no seu
conteddo abrange a faculdade de construir,® tal edificacdo somente pode ser
objetada, se a atividade ja ndo mais encontrar fundamento em ato consensual da
Administracao Publica que o valide e o reconhega como licito (FIGUEIREDO, 1980).

As esferas de atuacgdes conceituais das licitudes civis e administrativas devem
ser sucessivamente consideradas e destinadas a um so intento l6gico, porque nao se
compreende que possa ser a licenca ilicita e a atividade civil dela resultante licita
(SUNDFELD, 1993). O interesse legitimo é fundamento da anulacdo da licenca na
relagdo do seu titular com a Administragao Publica e da condenagdo do proprietario
recalcitrante (MOREIRA NETO, 2005). O primeiro interesse é de natureza publica e
dirigido ao Estado e o segundo de natureza privada e dirigido ao particular
(MIRANDA, 2000).

3 NORMA ADMINISTRATIVA E INTERESSES PARTICULARES

O ndmero de proposicdes particulares que podemos deduzir de uma férmula
concreta de direito subjetivo, se somente do interesse protegido que ele encerra,
pode restar objetivamente indefinido no interesse legitimo.

Os métodos tradicionais de estudo e formacao dos conceitos dividem-se em
dois grupos: o publico e o privado. Ambos foram amplamente analisados e
classificados como sendo antitéticos. De maneira que tal distincdo ndo deve ser
identificada como uma barreira a sua aplicacao (GASPARE, 1992, p. 12).

A formacao de conceitos é o resultado de uma atividade complexa, em que
todas as funcOes intelectuais basicas tomam parte (VIGOTSKI, 2003, p. 72-73). Sob
certo angulo de visada, toda atividade cognitiva e cientifica é voltada a formacao de
conceitos (DELEUZE; GUATTARI, 1997, p. 13). Nao so criar conceitos, mas criar

7 Propriedade e propriedades cf. Pugliatti (1964, p. 145) e Barcelona (1996, p. 280).
8 Por meio de embargo de obra nova.
° E ndo direito como dizem o codigo de 1916 e o de 2002.
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sempre conceitos novos é o objeto do conhecimento cientifico (DELEUZE;
GUATTARI, 1997, p. 13). Paralelamente, deve o estudioso desconfiar dos conceitos,
pois sem tal desconfianca a superacao de problemas conceituais jamais ocorreria
(DELEUZE; GUATTARI, 1997, p. 4).

Sob a perspectiva conceitual, uma norma administrativa deve tutelar um
interesse publico associado ao érgao cuja observancia se estabelece. Entretanto, a
indagacao central aqui seria: haveria algum interesse particular tutelado em um
sistema de protecao dos interesses publicos? A perplexidade é fundada e sobreleva
se a resposta for positiva, como de fato o sera, pois nenhum interesse é
integralmente publico em uma norma administrativa. Ao contrario, pode-se dizer que
é preponderante. Em consequéncia, existiriam interesses particulares que estariam
também sob tutela. A esses é que se quer proteger direta ou indiretamente,

tipicamente ou ndo, ou seja: como direito subjetivo e interesse legitimo.
4 CONSIDERAGOES FINAIS

A tutela juridica por normas administrativas de interesses particulares &,
inicialmente, uma contradictio in terminis. a tutela é publica e é incompativel com a
protecao de interesses particulares. A exigéncia protetiva que se manifesta em todo
Estado de Direito €, de fato, o fundamento de sua explicacdo (VIRGA, 1966. p. 4).
De maneira que atribuir ao particular poderes de cariz proprio, como direito
subjetivo, em uma norma administrativa, constitui mais a sua afirmagao como norma
para toda a Administracao Publica, do que um particular sistema unilateral de

regramento da atividade publica. E nessa esteira que segue o interesse legitimo.
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1 INTRODUGAO

Se ha um debate tdao antigo quanto inconcluso para a Teoria do Direito, este
€ 0 que trata sobre a relagdo entre direito e moralidade. Embora o consenso sobre
haver diferencas ontoldgicas consideraveis, podem ser percebidos como
pertencentes a um género proximo, qual seja, conjunto de normas de conduta
humana.

Pretende-se, neste artigo, um rapido esboco sobre como a jusfilosofia tem
percebido a possibilidade (ou ndao) de interacao ou intersecao estre os aludidos
campos normativos, limitando-se as perspectivas jusnaturalista e juspositivista, mas
com uma breve passagem pelo pos-positivismo juridico.

A pesquisa é bibliografica, basica e pura, cujo objetivo precipuo é tdo
somente possibilitar ao académico nedfito um facil e sucinto panorama da questao

proposta.
2 PERSPECTIVA JUSNATURALISTA

A ideia de que o direito positivo possui alguma vinculacdo com a moral é
caracteristica essencial da tese nao positivista. A relacdo direito-moral pode ser
considerada de dependéncia ou de complementaridade. Assim, enquanto esta
reconhece uma relativa independéncia do campo juridico em relacdo ao campo
moral, como ocorre nas teorias pds-positivistas, por exemplo, aquela sustenta
que o direito se fundamenta na moral, como é o caso da teoria jusnaturalista.

O jusnaturalismo, como corrente do pensamento juridico, prescreve que o
direito positivo tem a sua validade condicionada a um ideal regulativo (a justica), que
se verifica sempre quando ha sintonia entre o direito posto e aquele que o precede,

o direito natural.

1 O fundamento do direito natural sofreu variagdes histéricas. Num primeiro momento fundava-se no
cosmos; depois, na divindade, e, com o iluminismo, na razao humana (jusracionalismo).
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Entre os antigos gregos esta precedéncia pode ser constatada na tragédia
Antigona, de Séfocles; em Platdo? e Aristteles. O Estagirita, em sua obra Etica a
Nicomaco, faz distincao entre nomikon dikaion (direito legal) e physikon dikaion
(direito natural) em dois critérios: enquanto o primeiro tem eficacia restringida as
comunidades politicas singulares em que é posto e prescreve acoes que devam ser
observadas nos termos de uma lei, o segundo possui eficacia universal, observada
em qualquer lugar e prescreve agoes cuja bondade é objetiva, ou seja, independente
do juizo de valor que os sujeitos possam dela fazer (BOBBIO, 1995, p. 16-17).

Os romanos também faziam tal distincdo. Com o desenvolvimento e a
expansdo comercial e militar de Roma, o direito posto pelas estatuicoes dos guirites’,
passa a coexistir com um outro, baseado na naturalis ratic*, o jus gentium. No direito
romano, o jurisconsulto Paulo qualificava o direito natural como universal, imutavel e
bom (bonum et aequum), em contraposicao com o direito positivo, particular,
mutavel e Util (BOBBIO, 1995, p. 19).

No periodo medieval, a ideia de direito natural foi corrente. Abelardo, por
exemplo, definiu jus positum como sendo o direito posto pelos homens e direito
natural como aquele ndo é posto por esses, mas pela natureza ou por Deus. Outro
pensador que merece destague é Tomas de Aquino, que, em sua Summa
Theologica, discorre sobre a existéncia de quatro tipos de lei: 1) a /ex aeterna, que
representa a vontade divina; 2) a /ex divina, que representa a vontade divina
positivada nas Sagradas Escrituras; 3) a /ex naturalis, que revela a /ex aeterna na
natureza as criaturas racionais®; e 4) a lex humana, que deriva da obra do legislador
(BOBBIO, 1995, p. 20).

Como resultado do humanismo, os periodos moderno e contemporaneo vao
atribuir a razao o fundamento do direito natural. Em Grdcio, por exemplo, caberia a
justa razdo conhecer se um ato seria moralmente torpe ou necessario, conforme a
natureza humana ou divina. Mesmo Immanuel Kant, que separou as fungdes da
moral (imperativo categdrico) das do direito (imperativo hipotético), fundamentou os

dois campos na razao pratica (LACERDA, 2011, p. 17).

2 A obra Timeu, por exemplo, trata da justica natural, em contraponto a justica dos homens, v.g.
3 Cidadaos romanos.

4 Razdo natural, conceito presente na filosofia estoica.

> Partecipatio legis aeternae in rationali creatura.
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Jeremy Bentham partilhou da tese de dependéncia do direito a moral,
embora seu conceito de moral (utilitario) ndo afinasse com o de Kant (deontico).
Para ele o campo do direito estava contido no campo moral, e podia ser
representado por um diagrama de circulos concéntricos. Ainda, entre os jusfildsofos
mais contemporaneos, encontramos quem defenda o jusnaturalismo, como Rudolf

Stammleer, Gustav Radbruch e John Finnis, por exemplo.

3 PERSPECTIVA JUSPOSITIVISTA

A doutrina do positivismo juridico, embora tdo antiga quanto ao do direito
natural®, passou a suplantar a do jusnaturalismo na medida em que as sociedades,
cada vez mais plurais e heterogéneas, nao mais admitiam a imposicdo de um
fundamento material arbitrario para o Direito, ou seja, a imposicao de uma visdo de
mundo de um grupo de pessoas sobre outras. A ideia de justica, concebida como um
produto do mundo da cultura, ndo conferia a objetividade tao necessaria a um
Direito que se mostrasse eficiente em garantir seguranca e estabilidade ao
desenvolvimento daquela sociedade.

A tese positivista sustenta que ndao ha conexdao necessaria entre direito,
moral e politica, embora reconheca a possibilidade de conteldo extrajuridico, como
valores morais, por exemplo, na norma juridica. Para ela, o Direito deve ser
axiologicamente neutro, nao cabendo a consideracao, portanto, do valor de justica
como critério de sua validade, como defendiam os jusnaturalistas. O fundamento de
sua validade deve ser formal.

Outro aspecto do juspositivismo é que, por ndo se vincular a standards
morais, ele prescinde de uma teoria prescritiva, ocupada em dizer como deve ser o
Direito, o que faz sentido, pois, ao prescrever o Direito corre-se o risco de se cair no
campo da axiologia, o que soaria como uma incoeréncia, haja vista os postulados da
neutralidade e da objetividade. Dai, o porqué de se limitar a uma teoria descritiva (a

de dizer como o direito é).

6 Podemos citar como exemplo Protagoras (481-411 a.C.); Trasimaco (459-400 a.C.) e Carneades
(214-129 a.C.), que compreendiam o direito como meramente uma convencao humana.
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Destarte, Por ndo caber ao jurista consideraces de ordem zetética ao direito
objetivo, limitando-se ele a verificacdao de critérios de validade e competéncia, o
raciocinio proprio do positivismo juridico é o légico-dedutivo. O juiz deve dizer o
direito com base na subsuncdo dos fatos a norma vigente, independentemente se

seu conteudo afronta a moralidade. Nas palavras de Kelsen:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer
dizer, porque o seu contetdo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio
l6gico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque € criada por
uma forma determinada - em ultima analise, por uma forma fixada por uma
norma fundamental pressuposta. Por isso, e somente por isso, pertence ela
a ordem juridica cujas normas sao criadas de conformidade com esta norma
fundamental. Por isso, todo e qualquer contetdo pode ser Direito. Ndo ha
qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu conteldo, esteja
excluida de ser contelido de uma norma juridica. A validade desta ndo pode
ser negada pelo fato de o seu conteldo contrariar o de uma outra norma
gue ndo pertenca a ordem juridica cuja norma fundamental é o fundamento
de validade da norma em questao (KELSEN, 1999, p. 139).

4 POS-POSITIVISMO E MORALIDADE

Destarte, alguns criticos do juspositivismo afirmam que este, ao dissociar a
moralidade do direito, pode instrumentalizar, juridicamente, ideologias totalitarias e
injustas, como ja ocorreu em relacdo ao Estado Nazista, por exemplo. Citando Alyson
Mascaro:

[...] o exacerbado positivismo do jurista rendeu criticas em momentos
extremos. No Nazismo, quando as leis de Hitler eram aplicadas pelo simples
fato de serem formalmente validas, sem que o jurista tenha se sentido
minimamente desconfortavel com elas, a subsuncdo, como procedimento

universal, revelava os limites éticos e sociais das normas juridicas.
(MASCARO, 2013, p. 186).

O problema da solucao dos casos dificeis’ descortina outras fragilidades da
teoria positivista, quais sejam: 1) a questao da integralidade do ordenamento
juridico no caso de auséncia de regras claramente aplicaveis a um caso concreto; e
2) a questao da discricionariedade nas decisoes judiciais.

A respeito do primeiro caso, famoso é o debate Hart — Dworkin, onde este
ultimo critica o pensamento do autor da obra 7he Concept of Law (HART, 1961),

entre outras coisas, pelo fato deste conceber o direito enquanto regras reconhecidas

7 Aqui entendidos como aqueles onde ndo ha uma lei ou um precedente pelo qual claramente se
possa deduzir a decisdo judicial.
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por sua origem, nao explicando como principios poderiam ser identificados mediante
regras de reconhecimento, e, principalmente, o relevante papel que desempenham
como normas que tornam possivel a integridade do Direito.

Quanto a discricionariedade dos juizes, Kelsen entende a decisdo juridica
como um ato de vontade, e, assim sendo, que nao necessita de uma conclusao
logica derivada de certos argumentos, pois decisdes sao tomadas, e nao deduzidas.
Ja, em Hart, a textura aberta do Direito forcosamente admite o juiz como criador do
direito. Ambos os posicionamentos mereceram duras criticas dos autores pos-
positivistas, uma vez que entendem que os juizes devem julgar conforme o
ordenamento juridico preexistente, e, no caso de auséncia de regras claras, com
base nos principios juridicos vigentes no sistema. Desta forma, ndo ha que se falar
em poder discricionario dos juizes.

Por ndao darem conta do pluralismo e da complexidade da sociedade pds-
moderna, alguns postulados do positivismo juridico passaram a ser repensados.
Propiciou-se, entdo, um espaco a teorias juridicas que admitissem uma construgao
racional do direito, e, também, ética, no contexto do Estado Democratico de Direito.
Varios jusfildsofos se empenharam na construcdo destas teorias®. E quando
passamos a falar em uma tese pds-positivista do direito.

A bem da verdade, a definicdo do termo pds-positivismo nao € univoca.
Todavia, aqui seguimos na esteira de Thomas Bustamante (2012, p. 167-168),
considerando pds-positivismo como um conjunto de teorias juridicas que: 1)
estabelecem limites, em casos extremos, ao conteido do direito, por meio dos
critérios formais ou institucionais utilizados pelo positivismo; 2) ditam uma relativa
obrigacdo de que as decisbes judiciais devem guardar um minimo ético,
reconhecendo-se um “umbral de injustica” que o jus positum nao deve ultrapassar; e

3) que, também, considerem o Direito como uma pratica social argumentativa, e que

8 Aqui citamos alguns: Jirgen Habermas, que concebe a livre e critica comunicacao (agdo
comunicativa) como uma razao comunicativa, que supera o modelo racional do iluminismo. A nocao
de intersubjetividade recoloca a relevancia do contetdo ético no discurso juridico, que deve ser fruto
do consenso de uma comunidade; Ronald Dworkin, e seu ultra racionalismo, que nos traz a ideia de
integridade do Direito e a importancia da atitude interpretativa que permite ao juiz enxergar a melhor
luz da norma juridica; Robert Alexy, que, ao lado de Neil MacCormick, nos fornece uma teoria
argumentativa para o direito, preocupada com a questao da correcao das decisdes judiciais.
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apenas nao sejam descritivas (como as de Kelsen e de Hart), mas prescritiva, haja
vista que sua realizacao (juridica) devera ser justificada por uma razao pratica.

Desta forma, a tese juridica pds-positivista ndo prescinde de certo grau de
moralidade como fator de justificacao do direito, pois este, em esséncia, “apresenta
uma disposicao a corregao moral” (BUSTAMANTE, 2012, p. 168).

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Sabemos sobre as semelhangas e diferengas entre os campos do direito e da
moral. Como semelhancas, podemos apontar que ambos 0s campos sao normativos,
pois prescrevem regras de conduta que sao fundadas em uma racionalidade pratica.
Como diferencas, temos em conta as caracteristicas da heteronomia, da
coercibilidade e da bilateralidade atributiva do direito, enquanto que na moral,
respectivamente, percebemos a autonomia, a incoercibilidade e a unilateralidade de
suas normas.

A questdo que se colocou, todavia, € como as correntes positivistas e nao
positivistas do direito encaram a (possivel) relacdo entre o mundo juridico e a
moralidade. A partir dai, apresentamos trés abordagens distintas: 1) a dos
positivistas®; 2) a dos jusnaturalistas e 3) a dos pds-positivistas, como ndo
positivistas.

Na primeira abordagem, direito e moral sao realidades distintas, que,
necessariamente, nao se relacionam. Enquanto ciéncia, o direito deve ser
axiologicamente neutro e objetivo. Uma norma juridica ndo vale em razdo de seu
contetdo, mas porque é criada por uma forma determinada de acordo com a norma
fundamental.

Quanto as ultimas duas abordagens, vimos que ambas admitem a relagao
entre direito e moral®®. Entretanto, distanciam-se em como percebem a qualidade
desta relacdo. Pela doutrina jusnaturalista, a validade da norma juridica esta
condicionada a critérios materiais de correcdo moral. A moral, sendo um campo mais

amplo, contém o direito. Os pds-positivistas compreendem a independéncia entre os

9 0 termo “positivista” no sentido estrito, conforme as teorias de Kelsen, Hart, Raz, etc.
10 Moral aqui sendo tomada em amplo sentido: teleoldgica (ética), deontoldgica ou discursiva.
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campos do direito e da moral e ndo assumem a existéncia de um direito natural, mas
sustentam que o direito positivo possui uma carga moral (MACCORMICK, 2006) ou
uma pretensdao a correcao (ALEXY, 2009) que o impede de ser extremamente

injusto.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira
Mendes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de filosofia do Direito.
Tradugdo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Icone, 1995.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial. Justificacao e
aplicacao de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Ed. Noeses, 2012.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdao: Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999.

LACERDA, Bruno Amaro. Direito e Moralidade. 7n: LACERDA, Bruno Amaro;
FERREIRA, Flavio Henrique Silva; FERES, Marcos Vinicio Chein (org.). Instituicoes
de Direito. Juiz de Fora: Ed. UFJF, 2011. p. 15-26.

MACCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e Teoria do Direito. Traducdo:
Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

MASCARO, Alysson Leandro. Introducao ao Estudo do Direito. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 57-64 64



REWVISTA

l “ ¢ ARTIGOS |

CONTEMPORANEA

RESPONSABILIDADE PENAL E NOVAS TECNOLOGIAS: DESAFIO DO
DIREITO NO SECULO XXI SOBRE O USO DE DRONES OU VANT 'S*

PENAL RESPONSIBILITY AND NEW TECHNOLOGIES: CHALLENGE OF THE
LAW IN THE 21ST CENTURY ON THE USE OF DRONES OR VANT'S

Priscila Elise Alves Vasconcelos™
Cleyson de Moraes Mello™*

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar como o ordenamento
juridico brasileiro vem tratando de questdes envolvendo novas tecnologias. Dentre as
inovagdes surgidas nos ultimos tempos, foi delimitado o escopo da pesquisa nos
drones ou veiculos aéreos nao tripulaveis, os VANT's. Com o advento da
regulamentacao da ANAC em 2017, algumas lacunas foram preenchidas e outras
permaneceram. O objetivo central da pesquisa € demonstrar como a regulamentacao
da agéncia federal trata dos drones no aspecto penal e se o tratamento definido se
enquadra as demandas atuais. Para isso foi realizado um estudo bibliografico e
empirico, com base em dados oficiais, legislacdo pertinente e jurisprudéncia. Foi
realizada uma analise inicial com os principais paises da Europa e o tratamento penal
atribuido para os incidentes envolvendo a tecnologia aqui discutida.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal. Drones. Legislagao.

Abstract: This paper aims to demonstrate how the Brazilian legal system comes
dealing with issues involving new technologies. One of the innovations that have
emerged in recent times, was delimited the scope of the search in the drones or
unmanned aerial vehicles, the UAV “ s. With the advent of the regulations of ANAC in
2017, some gaps were filled and other remained. The main objective of the research
is to demonstrate how the federal agency about the drones in the criminal aspect
and treatment set fits to current demands. For this we conducted a bibliographical
and empirical study, based on official data, relevant legislation and case law. An
innicial analysis was conducted with the main countries of Europe and the penal
treatment assigned to the incidents involving the technology discussed here.

Keywords: Criminal Liability. Drones. Legislation.

“ Uma versao modificada deste artigo foi publicada no livro “Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor José Rogério Moura de Almeida Filho”, de coordenacdao de Cleyson de Moraes Mello, José
Rogério Moura de Almeida Neto e Regina Pentagna Pentrillo.

™ Doutoranda em Direito pela Universidade Veiga de Almeida (RJ), Mestra em Agronegécios pela
Universidade Federal da Grande Dourados (MS), Especialista em Meio Ambiente pela COPPE UFRJ
(RJ), Especialista em Direito Publico e Direito Privado pela EMER] ESA (RJ). Pesquisadora nas areas de
Direito Ambiental e Direito de Energia. Advogada. Bolsista PROSUP/ CAPES/UVA.

™ Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UER]. Departamento de Teorias e Fundamento do
Direito. Diretor Adjunto da Faculdade de Direito de Valenga — RJ; Professor Titular da Universidade
Estacio de Sa — Rio de Janeiro — Brasil; Doutor e Mestre em Direito. profcleysonmello@hotmail.com.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 65-79 65



RESPONSABILIDADE PENAL E NOVAS TECNOLOGIAS.... Priscila Elise Alves Vasconcelos
Cleyson de Moraes Mello

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por intuito verificar como a ciéncia do Direito vem
enfrentando as questdes das novas tecnologias. As inovacoes tecnoldgicas surgem a
cada instante no mundo e nem sempre os regulamentos e legislagdes se encontram
em conformidade, sendo um verdadeiro desafio.

O aspecto juridico das inovagdes tecnoldgicas, muitas vezes, sao confundidas
apenas com a rede internacional de computadores, relacionado aos crimes digitais.
Ocorre que a tematica € muito mais ampla e aborda a inteligéncia artificial, uma das
grandes novidades do século XXI.

Com base nessa premissa desafiadora, deu-se inicio ao estudo acerca dos
drones ou VANT'’s, veiculos aéreos nao tripuldveis. Os antigos aeromodelos da
década de 80 passam a ter nova roupagem e nova tecnologia, sendo utilizados nas
mais diversas areas: militar, seguranca, jornalistica, recreativa dentre outros.

Dentro da tematica inteligéncia artificial, encontram-se os drones ou vant’s.
Isso ocorre pelo nivel tecnoldgico aplicado a esses objetos, independentemente da
atividade-fim que venham a exercer: militar ou recreativa.

Mediante tais fatos, perfaz-se necessario que a ciéncia juridica se adeque as
atuais necessidades. No caso especifico, & preciso que o direito penal tutele de forma
adequada os eventuais ilicitos que venham a ocorrer.

Todavia, para que se apure de forma adequada as infracdes pertinentes, é
necessario realizar um estudo sobre a competéncia legislativa bem como sobre a
atuacdo das agéncias reguladoras. Isso é imprescindivel a fim de verificar qual a
sancao penal a ser aplicada e qual o 6rgdao competente para julgar e processar.

A preocupacao com relacdo a aplicabilidade de normas de carater penal
ocorre muito pela facilidade de acesso e uso dos atuais aeromodelos no ambito
recreativo. Comumente utilizados em filmagens de casamentos, fotos de paisagens,
transmissao de campeonatos, em muitos casos os drones se encontram sobre as
cabecas da populagao sem qualquer tipo de fiscalizagao ou cautela.

Em busca de respostas plausiveis ao ordenamento juridico brasileiro, foi

realizado um estudo bibliografico, com base em artigos cientificos, dados oficiais,
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regulamentos aplicados e de jurisprudéncia, objetivando levantar as informacoes
necessarias a pesquisa.

Por fim, é abordado de forma breve como o uso de drones ou vant’s
recreativos estdo sendo tratados na Europa. Apresenta-se um apanhado de noticias
de 2017 e 2018 sobre a tematica e auxiliar no entendimento da conclusdo sobre o
estagio da regulacao brasileira. Em trabalho futuro, sera realizado o estudo

comparativo com outros paises.

2 DA COMPETENCIA LEGISLATIVA

Na analise de uma tematica, é preciso uma verificagdo prévia do contexto
constitucional acerca da competéncia para legislar. Sendo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil uma constituicao analitica (SLAIBI FILHO, 2003) e
econdmica (CANOTILHO, 1993), o seu texto evita qualquer discricionariedade pelo
legislador e possui preceitos que garantem a organizacao e funcionamento da
economia.

A Republica Federativa do Brasil € composta pela unido indissolivel dos
seguintes entes: Estados, Municipios e o Distrito Federal! (BRASIL, 1988). Por se
tratar de uma constituicdo analitica, encontra-se em seu texto a descricdo das
competéncias dos entes federativos. No artigo 21 da Carta (BRASIL, 1988), o
constituinte originario elencou as competéncias de cada ente, podendo ser privativa,
reservada, concorrente ou suplementar.

Para Silva (2015), ao abordar a tematica competéncia, trata-se da faculdade
atribuida juridicamente a uma entidade, 6rgdo ou agente do Poder Publico para a
emissao de decisOes. A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) adotou o principio
da prevaléncia do interesse como forma de designar a competéncia dos entes
federados. Nesse sentido, cabe a Unido legislar sobre matérias de interesse geral,
aos Estados e Distrito Federal as matérias de interesse regional e, por fim, aos
Municipios e ao Distrito Federal aquelas cujo interesse local seja preponderante.

O artigo 21 da Constituicdo Federal cuida da competéncia exclusiva da

Unido, enquanto que o artigo 22 trata da sua competéncia privativa para legislar.

1 Art. 19. Da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).
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Importante destacar que no paragrafo Unico do artigo 22, ha a previsao de lei
complementar autorizativa de matérias remanescentes, devidamente especificadas
no texto constitucional (BRASIL, 1988).

Ja o artigo 23 da Carta (BRASIL, 1988), traz as competéncias distribuidas
entre os entes da federacao, sendo as comuns. Cita-se a protecao ao meio ambiente
como uma competéncia comum a todos os entes federativos.

O artigo 24 da Constituicdio da Republica (BRASIL, 1988) trata da
competéncia concorrente, ou seja, matérias que competem a Unido, Estados e
Distrito Federal. Cabera a Unido estabelecer normas gerais enquanto que aos
Estados e Distrito Federal aquelas normas especificas. Importante destacar que o
paragrafo 3° do artigo 24 é claro ao dispor que na auséncia de lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerdo a plenitude de competéncia, visando atender
suas peculiaridades. Trata-se de uma competéncia suplementar descrita na prépria
Constituicdo Federal, onde no caso de superveniéncia de lei federal sobre a norma
geral, ocorre a suspensao da eficacia da norma estadual geral.

Conforme o artigo 21, inciso XII, alinea ¢ da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), cabera a Unido a exploracao da navegacao aérea, podendo fazé-lo
de forma direta ou mediante autorizagao, concessao ou permissao.

O objeto de estudo é a normatizacdo para trafegar veiculos aéreos ndo
tripulados, os VANT’S, que circulam no espaco aéreo brasileiro. Mediante isso, é
preciso verificar de quem sera a competéncia para legislar e regulamentar o seu uso.

Apos a verificacdo acerca da competéncia sobre os drones ou vant’s, é
preciso analisar a responsabilidade penal no caso de ilicitos ocorridos através dos
equipamentos.

No tocante ao aspecto penal, é preciso verificar o disposto no artigo 22,
inciso I da Carta de 1988. E competéncia privativa da Unido legislar sobre direito
penal. Nesse caso, € necessario adequar a legislacao acerca do uso de drones ou
vant's com as normas constitucionais acerca da responsabilidade penal.

Com o advento da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil2, em 2005, a Unido
Federal exerce a sua competéncia descrita no art. 21, inciso XII, alinea ¢ da

Constituicdo da RepuUblica. Através da agéncia reguladora de ambito nacional, a

2 Lei 11.182/2005. Cria a Agencia Nacional de Aviacdo Civil Brasil (2005).
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Unido regula e fiscaliza as atividades de aviagao civil e de infra-estrutura aeronautica
e aeroportuaria (BRASIL, 2005).

Outrossim, verifica-se que se trata de matéria de competéncia da Unidao
Federal, que a exerce através de sua agéncia reguladora desde 2006, ao tratar de
aeromodelos nao recreativos.

Com relacdo aos recreativos e de acordo com o exposto, a competéncia

legislativa sera a municipal, tendo por fundamento o art. 30, I da Carta de 19883.

3 DA REGULAMENTAGAO DA ANAC

De acordo com a ANAC (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017a), a
expressao drone pode ser utilizada para descrever qualquer aeronave ou outro
veiculo que possua elevado grau de automotismo. A ANAC ndo utiliza essa
nomenclatura e sim aeromodelos ou aeronaves remotamente pilotadas — RPA, sendo
a diferenca entre elas a finalidade que possuem. Os aeromodelos sao utilizados para
fins recreativos, enquanto as aeronaves remotamente pilotadas possuem qualquer
outra finalidade ndo recreativa, seja corporativa ou nao.

O dia 03 de maio de 2017 foi o marco regulatdrio acerca do uso de drones. A
Agéncia Nacional da Aviagao Civil editou o Regulamento Brasileiro da Aviagao Civil
Espacial — RBAC-E (AGENCIA NACIONAL DE AVIAGAO CIVIL, 2017b), elencando as
exigéncias para o uso de aeronaves ndo tripuladas. De acordo com a norma, deverdo
ser observadas as regulamentagdes de outros entes da Administragao Publica, como
a Agencia Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL), o Departamento de Controle do
Espaco Aéreo — DECEA e o Ministério da Defesa.

O Regulamento Brasileiro de Aviagao Civil Especial — RBAC —-E n° 94
(AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017b), editado através da Resolucdo
410/2017 da ANAC, tem por escopo a viabilidade das operacdoes com elevado nivel
de seguranca. De acordo com a agéncia, as regras instituidas também tém por
objetivo a promogdo do desenvolvimento sustentavel e seguro ao setor (AGENCIA
NACIONAL DE AVIAGCAO CIVIL, 2017a).

3 Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local;(...). Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988).

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 65-79 69



RESPONSABILIDADE PENAL E NOVAS TECNOLOGIAS.... Priscila Elise Alves Vasconcelos
Cleyson de Moraes Mello

Conforme a ANAC, além do Regulamento RBAC-E no. 94, outras normas
precisam ser observadas. As instrucoes suplementares IS no. E94-001, IS no. E94-
002 e IS no. E 94.503-001 (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2016) sdo
algumas normas técnicas de procedimentos especificos que devem ser sequidos.

Tendo em vista a existéncia de elevado nivel de complexidade e risco nas
operacdes e equipamentos, os limites definidos na legislacao tiveram por base
regulamentacOes de autoridades de aviacao civil de outros paises, como a Federal
Aviation Administration — FAA — dos Estados Unidos, Civil Aviation Safety Authority —
CASA — da Australia, e, por fim, European Aviation Safety Agency — EASA — da Unido
Europeia.

Importante destacar que a partir de 03 de maio de 2017, qualquer aeronave
nado tripulada seja de uso recreativo, corporativo, comercial ou experimental, devera
se enquadrar nas regras definidas pela ANAC. Ressalta-se que ha outras normas
complementares como as da ANATEL — Agencia Nacional de Telecomunicagoes,
DECEA — Departamento de Controle de Espago Aéreo e o Ministério da Defesa.

Existem algumas premissas para a regulamentagao do uso de drones
(AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017a). Dentre eles, pode-se destacar a
viabilizacdo de operacdes (comerciais), desde que a seguranca as pessoas
permaneca preservada, minimizacdo de Onus administrativo e burocracia, e a
permissao de evolugao conforme o setor se desenvolve.

Imprescindivel destacar que a prdpria resolucdo dispde de forma expressa a
nao possibilidade de drones em centros urbanos, salvo situagdes peculiares como no
caso de seguranca publica. E preciso um distanciamento de 30 metros da populacao
local por questdao de seguranca individual. Essa proibicdo ndao ocorre em areas
agricolas, geralmente nao ou pouco habitaveis.

Ressalta-se ainda o uso da tecnologia para controle sanitario e ambiental,
sendo cabivel uma isencdo especifica definida na IS E94-002. Mesmo entendimento
para o uso pelo Corpo de Bombeiros dos estados, onde o risco pelo nao uso em
determinado salvamento ou situacao de perigo pode ocasionar um dano muito

maior.
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4 DA RESPONSABILIDADE PENAL

Até o presente momento, o trabalho trouxe a analise das regras aplicaveis ao
uso de drones ou vant’s recreativos. Foi abordado também as questdoes de
competéncia legislativa de acordo com as regras estabelecidas na Constituicao da
Republica (BRASIL, 1988).

Acerca da responsabilizacdo pela pratica de ilicitos de natureza penal, o
Regulamento da ANAC, o Regulamento Brasileiro da Aviacao Civil Especial - RBAC-E
n. 94, dispde em seu item E-94.701 a possibilidade de aplicacao do Decreto-Lei
3.688 de 1941 (BRASIL, 1941). Trata-se da lei de contravengdes penais e da
previsao expressa do artigo 334

Segundo Freitas (2017), nao ha uma tipificacdo penal especifica com relagao
ao uso irregular de drones. Cita o autor que é possivel aplicar o art. 261 do Cddigo
Penal (BRASIL, 1984) nos eventos ocorridos junto aos aeroportos, como no caso de
Congonhas® em 12 de novembro de 2017.

Conforme a regra do artigo 261 do Cddigo Penal, é cabivel a aplicacao de
pena de reclusdo para aqueles que expde a perigo aeronave ou praticam qualquer
ato capaz de impedir ou dificultar o trafego aéreo. E foi efetivamente o que ocorreu
em Sao Paulo, onde por duas horas o aeroporto de Congonhas permaneceu fechado,
ocasionando um verdadeiro caos.

Para Freitas (2017), essa tipificacao ndao pode ser aplicada no caso de jogos
esportivos ou em outros incidentes ocorridos com drones®. Complementa informando
que a aplicagao do artigo 33 da Lei das Contravengdes Penais para aqueles que nao
possuirem licenga para pilotagem é uma sangao meramente simbdlica, ndo tendo um
carater repressivo.

E importante verificar que ndo ha um tipo penal especifico sobre os possiveis

crimes causados pelo uso inadequado de drones. Tém-se, por exemplo, o uso do

+ Art. 33. Dirigir aeronave sem estar devidamente licenciado: Pena — prisdo simples, de quinze dias a
trés meses, e multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis (BRASIL, 1941).

> Drone fecha Congonhas por 2 h, afeta voos e complica rotina de passageiros. Matéria de Rodrigo
Borges Delfim (2017). )

¢ Drone invade arena do Corinthians. E ilegal em estadios e tem riscos. Reportagem de Daniel Lisboa
(2015).
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equipamento para ingressar junto a penitenciarias, como ocorreu em Dourados’,
Mato Grosso do Sul, e em Ipaba8, Minas Gerais. Ambos os eventos ocorreram em
2018, apos o advento da regulamentacao pela Agéncia.

O Ministério Publico do Estado de Rio Grande do Sul denunciou sete pessoas
por um fato ocorrido em novembro de 2016. Durante um jogo ocorrido no final de
campeonato, um drone contendo uma faixa provocativa sobrevoou o estadio Beira
Rio. Apds a partida, um grupo de torcedores depredou uma residéncia acreditando
que o equipamento nao estaria mais no local, 0 que nao era verdade. Dos sete
torcedores, dois foram denunciados por incitagdo a violéncia e manuseio ndo
autorizado de aeronave, enquanto os demais foram denunciados pela pratica de ato
de violéncia em ambiente esportivo, dano qualificado e violacao a domicilio®.

Em marco de 2017, o Ministério Publico do Estado de Mato Grosso denunciou
dois membros de uma das maiores organizagdes criminosas do Brasil, o0 Comando
Vermelho. A denuncia ocorreu por utilizarem drones contendo aparelhos telefonicos
— celulares — que entraram na Penitenciaria Central do Estado.

Importante, também, abordar eventos ocorridos em outros paises da
América Latina a fim de ilustrar possiveis ilicitos penais envolvendo o uso dos
veiculos aéreos nao tripulaveis.

Em 2015, durante a realizacdo de um show na Plaza de Toros de Playa em
Tijuana, México, o cantor Enrique Iglesias sofreu um grave acidente ao perceber que
um drone se encaminhava em sua direcdo. O artista, no ambito de se proteger do
“ataque”, ergueu os bragos para pegar o objeto. Sofreu diversas feridas causadas
pelas hélices do veiculo aéreo??,

Se esse fato ocorrido com o Enrique Iglesias tivesse sido no Brasil, nao
haveria uma tipificacao clara para adequar o fato a conduta. O tipo penal mais
proximo seria o artigo 129 do Cddigo Penal (BRASIL, 2018), que cuida do crime de

lesbes corporais, mas é preciso verificar qual o dolo do agente. Ademais, destaca-se

Policia abate drone que sobrevoava penitenciaria em Dourados, MS (TV MORENA, 2018). .

8 Drone usado para levar droga e celular para penitencidria de Ipaba é abatido a tiro (DIARIO DO
ACO, 2018).

° Ministério Publico denuncia sete pessoas em caso de drone que sobrevoou Beira-Rio (SABALLA JR.,
2017).

10 Enrique Iglesias Suffers Bloody Injury in Drone Accident at Tijuana, Mexico Concert (HELLER,
2015).
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que no direito penal ndo é cabivel aplicar a analogia /in malam partem, o que poderia
trazer a sensacao de impunidade em alguns casos.
Imprescindivel discutir a tematica tendo em vista que nao ha tipos penais

especificos na regulamentacao hoje vigente.
4.1 Da responsabilidade penal das pessoas juridicas

De acordo com pesquisadores da School of Engineering e Edith Cowan
University, dos Estados Unidos, até 2016, um percentual superior a 64% dos
acidentes ocorridos com drones ou vant’s estdo diretamente relacionados a falhas
técnicas (HANDRAN, 2016).

Segundo os pesquisadores, as falhas encontradas estdo na comunicagao
entre os drones e seus joystick — controles remoto. Para Graham Wild, um dos
responsaveis pela pesquisa, é necessario uma legislacdo mais rigida além da melhora
dos sistemas tecnoldgicos aplicados ao equipamento.

A tematica envolvendo a responsabilidade penal da pessoa juridica é de
extrema importancia, principalmente pelo fato do ordenamento juridico brasileiro
apresentar essa previsao na lei de crimes ambientais (BRASIL, 1998).

Para tanto, a regulamentagao existente deve abordar de forma mais rigida

eventuais ilicitos penais e ndo apenas os de natureza administrativa e civel.

5 DA REGULAMENTAGAO PELA COMUNIDADE EUROPEIA E REPERCUSSOES

Questdes envolvendo o uso de drones ou vant’s na Europa precisam ser
analisados de forma a verificar se a regulamentacdo aplicada no Brasil esta
condizente ou ndo com a tendéncia mundial.

Além da regulamentacdo ja descrita no trabalho, no Brasil também é
necessario o registro junto a Agencia Nacional de Telecomunicacoes — ANATEL, a fim
de evitar interferéncias em outros aparelhos que necessitam de comunicacdes via
satélite.

Algumas questdes peculiares sobre a seguranga no uso de drones ja atingiu

o Brasil e outros paises ja desenvolvidos e com regulamentacdo mais consolidada.
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Em alguns paises europeus como Bélgica e Suécia ja houve uma maior restricao ao
uso ou até mesmo o banimento para aqueles amadores.

Segundo Botija (2018), as forcas de seguranca da Europa consideram os
drones como uma real ameaga a seguranga e ndo apenas um risco potencial. Para o
autor, os riscos — de acordo com a Agéncia Europeia para seguranga da aviacao —
EASA — podem ser detalhados como a capacidade de gerar acidentes e incidentes
tanto no chao como no ar.

Botija (2018) aduz que, de forma efetiva, o usuario dos VANT s ou drones
podem de forma involuntaria causar danos e até mesmo agir contra a segurancga
coletiva.

Em junho de 2017, Portugal ja apresentava um regulamento para o uso de
drones, mas ndo possuia capacidade fiscalizatéria. Por ser integrante da Unido
Europeia, é signatario da legislagdo comum que prevé o registro de propriedade e
identificacdo eletronica do aparelho. Ocorre que aquela época ndo estava ainda
vigente, encontrando-se em fase de consulta publica. A preocupacao portuguesa
ocorria pelos sucessivos incidentes com drones e a auséncia de regras claras que
dispusessem sobre responsabilizagdo e controle dos equipamentos (FERRO; LIMA,
2017).

Na Espanha, com a edicdo do Real Decreto 1036/2017, foi analisado o uso
de drones e a relacdao com a seguranga publica. De acordo com Botija (2018), o
decreto foi dedicado de forma precisa a seguranca, prevendo regras para que a
execucao de operagdes necessite de comunicagao prévia ao Ministério do Interior no
prazo minimo de dez dias da operacao. A medida visa a restricdao ou proibicao de
operagOes que podem ensejar riscos a protecdo de pessoas ou até mesmo danos
patrimoniais.

Incidentes ocorridos na Russia também fizeram o governo local reavaliar o
uso de drones em seus territorios, pleiteando uma regulamentagdo mais severa na
Europa (SPUTNIK NEWS, 2018).

Em abril de 2018, foi publicada a informagdo em sitio eletronico que a
Agéncia Europeia de Seguranca da Aviacdo — EASA — estd para publicar uma

legislagdo que proibe o uso de drones recreativos sem licenca nos paises que fazem
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parte da comunidade europeia. Outros paises que nao integram a Unido Europeia
como a Suica tendem a adotar a mesma legislacdo (KESTELOO, 2018).

Em meados de 2018, Portugal, através da sua agéncia de aviacao civil,
reportou 16 incidentes ocorridos pelo uso de drones apenas no primeiro semestre.
Em 2017 foram instaurados 15 processos contraordenacionais. Os eventos ocorridos
em 2018 estdo relacionados a utilizacdo indevida nas proximidades de aeroportos.

De acordo com a legislacao portuguesa, o Decreto-Lei 58/2018, vigente
desde julho, tornou obrigatdrio o registro dos aparelhos que possuam mais de 250
gramas, além da necessidade de seguros de responsabilidade civil para aqueles
aparelhos com mais de 900 gramas. Uma vez violada alguma regra, é possivel a
aplicacao de multa de 300 a 7.500 euros, além da apreensdo temporaria dos
equipamentos. Interessante que as penalidades aqui elencadas sdao de natureza
civiltl,

Portanto, constata-se que tanto no Brasil quanto em diversos paises
europeus ha uma preocupagao quanto a regulamentagdo do uso dos VANT's ou
drones para evitar os abusos de fato e de direito que podem ocasionar instabilidade

social e danos morais e materiais.
6 CONCLUSAO

Através do estudo realizado, foi possivel verificar que a atual regulamentacao
acerca do uso de drones ou vant’s apresenta uma lacuna no tocante a
responsabilizacdo penal.

Como pode ser verificado tanto na regulamentacdo brasileira, através da
ANAC, como nas existentes na Comunidade Europeia, ainda ha muitas lacunas a
serem solucionadas. Problemas pela auséncia de uma regulamentagdo mais rigida
estdo levando paises a proibir o uso dos equipamentos da modalidade recreativa.

No caso do Brasil, apesar de constar uma previsao de aplicabilidade do
Decreto-lei 3.688/41, lei de contravencdes penais, foi possivel verificar através de

casos concretos trazidos que é necessario uma melhor adequacdo do fato & norma. E

11 Aviagdo reportou 16 incidentes com 'drones' no primeiro semestre do ano (CORREIO DA MANHA,
2018).
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preciso lembrar que os aparelhos possuem hélices (geralmente entre quatro e seis)
gue uma vez em contato com o corpo humano podem causar lesdes corporais de
todos os niveis.

De acordo com o verificado junto a regulamentacao da ANAC, ha uma
preocupacdo maior na apuracao de responsabilidade de natureza civel e
administrativa. O aspecto penal se limita a auséncia de licenca ou certificacdo sendo
previsto a aplicacao da contravencao penal descrita no artigo 33 do decreto-lei.

E urgente e necessario que o Direito se adeque as inovacoes tecnoldgicas
com a aplicacdo de principios basilares como da legalidade, previsto no artigo 1°. Do
Codigo Penal. Ademais, na auséncia de tipos penais especificos ndo sera possivel
aplicar a analogia uma vez que é proibida quando /n malam partem.

Deve o Poder Legislativo, através de suas atribuicdes, verificar as lacunas
existentes e preenche-las através de elaboracdo de legislacdes atualizadas. E a forma
que o Direito tem de se adequar as inovagdes e garantir a efetividade da aplicacao
das normas.

Em futuro trabalho sera abordado as questGes ambientais e penais, tendo
em vista a possibilidade de impacto negativo que o uso de drones ou vant’s pode

causar ao meio ambiente natural.
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1 A MEDICINA E AS REDES SOCIAIS

As ferramentas de comunicacao em massa e as redes de compartilhamento
de dados ajudam, inquestionavelmente, a desmistificar a atividade médica e a
estreitar a relacao entre o profissional de medicina e o paciente. O uso associado de
ambas aproxima ainda o individuo comum, e leigo em medicina, de praticas dantes
distantes e de um cenario perspectivado, outrora, como improvavelmente ou nada
atraente para ser virtualmente acompanhado a titulo de mero entretenimento.

O levantar dos panos traz a luz novas possibilidades. A veiculacao aberta, em
redes sociais, de medidas e de procedimentos, que até entdo se encontravam
afastados e salvaguardados do olhar de terceiros pelas paredes de salas e
consultdrios, enuncia ao publico geral novas e, por vezes, sedutoras possibilidades
para quem busca e para quem precisa de determinados cuidados.

Essa nova fase parece marcada, por assim dizer, pela abertura da pratica da
medicina — com a maior difusdo das imagens de procedimentos e tratamentos e com
o aumento da informacgao disponibilizada pelos prdprios profissionais de medicina — e
também por uma visao mais humana e realista da figura do médico. Ambos os
fatores se veem propulsados pela facilidade do acesso e troca de informacOes entre
profissionais de salde e o publico geral, pela possibilidade de estreitamento da
relagdo médico-paciente e pela diluida ou, de certa forma, decifrada difusdao do
conhecimento cientifico, traduzido ou enunciado numa linguagem préxima do leitor
comum.

Os novos caminhos desbravados ajudam, intencionalmente ou nao, a superar
o distanciamento ou um suposto endeusamento da atividade médica e, dessa forma,
ensaiam novas vias de solucdes para problemas ha tempos estimados. A ampliacao
das possibilidades de comunicacao se mostra benéfica a relacado médico-paciente na
medida em que favorece, por exemplo, a troca de informacdes e a oferta de
esclarecimentos, apoiando, num primeiro plano, a atividade terapéutica — sem
limitar, todavia, suas repercussoes somente a esse contexto.

Os efeitos gerados pelo uso das ferramentas de comunicacdao vao além da
relagdo bilateral. Eles, como se pode, desde ja, notar, alcangam outros individuos e

inauguram uma relagcdo nova e estranha aquela usualmente desenvolvida entre o
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médico e o seu paciente, e que se verifica, sobretudo, no ambito das postagens
realizadas em redes sociais.

As novas formas de contato ampliam o feixe de ouvintes e, com isso, criam
dindmicas com diversos interlocutores. O profissional de saude interage com o
publico geral, e essas multilaterais relacdes geram, como era de se esperar, algumas
questOes colaterais que parecem inafastaveis mesmo para as comunicagdes mais
simples: até que ponto e de que forma pode se desenvolver (@) o compartilhamento
e divulgacdo de imagens e métodos afetos a procedimentos e praticas médicas, (b)
os aconselhamentos gerais oferecidos as dlvidas lancadas por um sujeito ndo
previamente examinado, (c) os esclarecimentos genéricos prestados a um publico
diversificado, (d) a partilha de imagens dos resultados ja alcangados por individuos
determinados, (e) ou a oferta dos servigos associados e enunciados.

A dificuldade de encontrar uma férmula adequada ao desenvolvimento
saudavel dessa interagao social certamente ndo se limita ao elenco de preocupacdes
supratracejado. A multiplicidade de agentes e de informacOes susceptiveis de serem
virtualmente compartilhadas colocam a impossibilidade fatica de prever todas as
circunstancias, situacoes e repercussoes passiveis de advir desse contexto.

O exame do presente cenario oferece, no entanto, algumas constantes. Esse
modelo de contato virtual apresenta um eixo central que se constitui, por assim
dizer, pelos dados disponibilizados pelo médico sobre si mesmo — como a sua
formacdao e especialidades — e os diretamente ligados a sua atividade laboral —
conhecimento cientifico e pratica didria compartilhada —, cuja presenca parece, a
priori, inafastavel quando se fala na criacao e gestao de um perfil médico em redes

sociais, e que, por essa razao, ora Sse sujeitam a um exame mais apurado.

2 0 MEDICO E AS FERRAMENTAS DE COMUNICAGAO

As palavras inicialmente tracadas evidenciam, desde ja, as repercussoes
trazidas pelo uso das ferramentas de comunicagao em massa para a costumeira
relacdo médico-paciente e para terceiros que desta nao participam. O plano virtual
viabiliza novas e multilaterais comunicagbes, faculta ao médico a possibilidade de

interagir com um publico mais amplo e apresentar e divulgar, num contexto aberto,
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informagdes de cunho pessoal e profissional que passam a ser amplamente
compartilhadas.

A criacao e gestao de perfis sociais por profissionais de medicina consolida,
entdo, novas formas de contato e de disseminacao da informagao. E, como nao
poderia deixar de ser, nessa atual relacdo desenvolvida com publico geral, os
participantes tém, via de regra, liberdade para interagir e se sujeitam as
consequéncias de seus atos, aos 6nus e aos bonus advindos de suas condutas para
com os demais, tal como ocorre fora do cenario virtual.

O contexto examinado se volta para o mesmo horizonte legal. As
regulamentagles juridicas e médico-deontoldgicas alcancam inclusive o material
exposto através das redes sociais, a forma e teor do conteldo veiculado e divulgado
pelo profissional de medicina e dirigido, ja ndo mais para apenas um paciente, mas
sim, para um publico maior e nem sempre determinavel, que acede aos dados por

aquele postados sobre si proprio e a sua ciéncia.

2.1 As informagoes sobre o proprio médico

A opgao pela criagao e manutencao de um perfil individual com a divulgagao
da sua atividade laboral implica para o médico a observancia das normas e diretrizes
de conduta profissional previstas pelo setor. Estas se aplicam inclusive as redes
sociais de compartilhamento de dados e as ferramentas de comunicacao similares,
impondo-se, portanto, as novas formas de interacdo multilateral virtualmente
proporcionadas?.

A transparéncia e veracidade no que diz respeito as informacOes divulgadas
sobre si mesmo parece uma necessidade dbvia. E, mesmo que assim nao fosse, o
Cédigo de Etica Médica expressamente assinala ser vedado aos médicos anunciar os
“titulos cientificos que ndo possa comprovar” e a “especialidade ou area de atuagao

para a qual ndo esteja qualificado e registrado no Conselho Regional de Medicina.

! A titulo de exemplo, € possivel citar a exigéncia de incluir, “em anuncios profissionais de qualquer
ordem”, o nimero do CRM, com o Estado da sua inscricdo. Art. 117 do Codigo de Etica
Médica/Resolugdo CFM n.° 2.217, de 01 de Novembro de 2018. (BRASIL, 2018, p. 182).

2 Art. 114 do Codigo de Etica Médica/Resolugdo CFM n.° 2.217, de 01 de Novembro de 2018.
(BRASIL, 2018, p. 181).
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A especializagdo comunicada ha de corresponder a uma especificamente
reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina (CFM)3 e registrada no Conselho
Regional de Medicina (CRM). Isto quer dizer que um curso ou aprimoramento técnico
gue nao seja reconhecido nao se confunde, e, desde logo, nao deve ser divulgado
sob o titulo de especialidade®.

Caso o profissional opte pela comunicagao de titulagdes nao reconhecidas
pelo Conselho Federal de Medicina e de cursos técnicos que tenha realizado, esta
veiculagdo ha de ser feita com cautela para nao induzir, mesmo que nao
intencionalmente, terceiros em erro. Isso porque nao se pode deixar de ter em conta
a fronteira ténue muitas vezes presente entre a designacao de uma determinada
habilidade ou formagao e a homenclatura empregue por especializagao reconhecida,
0 que, inquestionavelmente, possibilita que a comunicacao das primeiras fomente
alguma confusao para o leitor/ouvinte leigo, que desconhece as especificidades da
profissao.

De forma a evitar uma indesejada confusdao, a comunicacao das
especialidades reconhecidas e efetivamente detidas pelo profissional deve ser clara.
E, nessa ordem de ideias, as demais titulagbes porventura existentes, se enunciadas,
demandam um maior esclarecimento que pode incitar a mengao conjunta da
especialidade médica reconhecida detida pelo profissional ou, em caso de auséncia
desta, da titulagao geral pertencente ao profissional de medicina mencionado.

Um exemplo ajuda a ilustrar a relevancia da questdo. Imagine um médico
generalista que tenha realizado uma pds-graduacao em Medicina Estética. Essa
nomenclatura nao reflete uma especialidade médica reconhecida pelo CFM, ndo esta

presente em sua listagem oficial. Noutras palavras, nao existe a qualificagao

3 A especializagdo médica pode ser definida como o “nlcleo de organizacdao do trabalho médico que
aprofunda verticalmente a abordagem tedrica e pratica de seguimentos da dimensdo biopsicossocial
do individuo e da coletividade.” art. 19, § 1° da Portaria 01/2016 constante no Anexo da Resolucao da
CFM n.© 2.148/2016. (BRASIL, 2016, p. 106).

4 As especialidades médicas encontram-se enumeradas no art. 1° da Portaria CME n.° 01/2018
constante na Resolucdao CFM n.© 2.221/2018. (BRASIL, 2018, 179).
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«<especialista em medicina estética>>>, e, obviamente, tampouco o curso de pos-
graduacao poderia ser considerado conferente desse titulo®”.

Agora imagine ainda que esse médico hipotético realize, como as suas
informacbes deixam antever, uma série de procedimentos estéticos, como aplicacao
de toxina botulinica para fins estéticos ou a colocacao de fios de sustentacdo facial®.
Diante desse conjunto de dados, a mera comunicacao de que se trata de um
«<especialista em medicina estética>> pode induzir o leigo — leitor da informacao — a
crer que se trata de um profissional com especializacdo em cirurgia plastica ou em
dermatologia — estas sim especialidades médicas existentes® e cuja existéncia parece
ser de conhecimento geral.

As diretrizes profissionais sao suficientemente claras no que diz respeito a
comunicacao das especialidades médicas e, como se ndo bastasse, textualmente
ainda vedam aos médicos a divulgacao e o anuncio de especialidades ou areas de
atuacdo que nao sejam formalmente reconhecidas 191!, Elas ajudam a determinar
um cenario ideal, da adequada comunicacdo das especializagles, e, por essa via,
também a denotar, através do seu elenco taxativo normativamente enunciado, a
publicacao de dados, de certo modo, questiondveis, atinentes as qualificagbes, e/ou
a indevida comunicacao dos titulos profissionais.

Com efeito, ainda que, como no caso do exemplo ofertado, a informacao

veiculada possa conduzir o leigo a uma errénea interpretacao, ela ndo evidencia por

5> Como deixa claro o art. 1° da Portaria CME n.° 01/2018 constante na Resolugdgo CFM n.°
2.221/2018. (BRASIL, 2018, 179).

6 Os requisitos necessarios se apresentam nos arts. 5° e sgts da Portaria CME n.° 01/2016, constante
no Anexo da Resolucdo CFM n.0 2.148/2016. (BRASIL, 2016, p. 106).

70 art. 39, | da Resolugao da CFM n.° 1.974/2011, veda o anuncio de “pds-graduacdo realizada para
a capacitacdo pedagdgica em especialidades médicas e suas areas de atuagao, mesmo que em
instituicdes oficiais ou por estas credenciadas, exceto quando estiver relacionado a especialidade e
area de atuacdo registrada no Conselho de Medicina” — podendo, todavia, o0 médico ainda “anunciar
0s cursos e atualizacoes realizados, desde que relacionados a sua especialidade ou area de atuacdo
devidamente registrada no Conselho Regional de Medicina, nos termos do art. 4°, paragrafo Unico,
do mesmo diploma. (BRASIL, 2011, ndo paginado).

8 O exemplo dos cuidados estéticos se deve, sobretudo, pela curiosidade que esse ambito e esse tipo
de postagem suscita.

% Art. 1°, A, n. ° 13 e 18, respectivamente, da Portaria CME n.° 01/2018 constante na Resolucdo CFM
n.0 2.221/2018. (BRASIL, 2018, 180).

10 Art. 17 da Portaria CME n.° 01/2016, constante no Anexo da Resolucdo CFM n.° 2.148/2016.
(BRASIL, 2016, p. 106).

11 O paragrafo Unico do dispositivo supramencionado estabelece ainda que o médico “s6 podera fazer
divulgacao e anlncio de até duas especialidades e duas areas de atuacdo, desde que registradas no
CRM de sua jurisdicao”. (BRASIL, 2018, 179).
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si s6 uma violacdo aos preceitos deontoldgicos aplicados a profissdao. A principio, o
médico habilitado para o exercicio da medicina nao se vé proibido de praticar atos
geralmente relacionados como levados a cabo por detentores de uma determinada
especialidade — para além de dados atos ndao serem considerados exclusivos dos
especialistas, a publicacdo sobre a realizacao de uma pratica para a qual ndo possui
especializacdo tampouco demarca ou sinaliza formalmente a area de atuacao
daquele profissional, nomenclatura essa que diz respeito a uma categoria propria de
organizagao, que se encontra subordinada a uma ou mais especialidades médicas (e
ndo apenas ao espectro de atos que um determinado médico pratique)!?.

Ademais, sem estabelecer diagndsticos genéricos prévios, nao se nega que o
profissional habilitado para o exercicio da medicina possa estar efetivamente apto
para a pratica dos atos que enuncia. Muito embora a especialidade médica indique
um conhecimento a mais, uma presungao de que o individuo seja capacitado para o
desempenho de determinados atos, nada impede que, na pratica, o médico que nao
detenha a primeira possa estar efetivamente preparado para executar procedimentos
correlatos aquela — como no caso do exemplo, através de uma pds-graduagao.

O cenario hipotético apresentado pode ser ainda analisado sob outra
perspectiva. Fora o aspecto deontoldgico, a atencao do aplicador do Direito Penal
deixa emergir ainda mais uma questdo: se este médico estd a agir de forma a
«<exceder>> os limites da sua profissdo. Isto €, se o titulo de especialista constitui um
limite a pratica de determinados atos médicos, e se, sendo assim, pode ser
considerada tipicamente relevante a conduta de quem ndo o detém e leva a cabo
uma intervengao caracteristicamente ligada a determinada especializagao.

A dulvida se apresenta em razdo da redacao do art. 282 do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940, nao paginado). Isso porque este tipifica o exercicio ilegal da
profissdo, mas também o seu exercicio abusivo, isto é a sua pratica fora de
determinados limites, que estariam previamente tracados para o desempenho da

medicina.

12 Anexo I da Resolucdo da CFM n.° 1634/2002: A area de atuacdo diz respeito a “modalidade de
organizacdo do trabalho médico, exercida por profissionais capacitados para exercer acoes médicas
especificas”, “derivada e relacionada com uma ou mais especialidades.” (BRASIL, 2002, ndo
paginado).
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Em ambas as situacbes supramencionadas, a norma faz referéncia a um
sujeito em particular: o médico. A utilizacdo dessa denominacdo traca o primeiro
corte no tipo, pois ela fica a depender, naturalmente, da formacdo cientifica do
individuo, uma vez que é considerada “privativa do graduado em curso superior de
Medicina reconhecido”, nos termos do art. 6.2 da Lei n.0 12.842/13. (BRASIL, 2013,
nao paginado).

O tipo penal engloba, no entanto, dois comportamentos tipicos diferentes. O
primeiro se refere ao exercicio ilegal dessa profissao. Nesse caso, a descricao tipica
abrange a pratica da atividade profissional por quem ndo pode ser denominado como
médico ou ndo tem a autorizacao legal para o desempenho da medicina — duas
circunstancias que ndo sdao necessariamente iguais.

A primeira situacdo tratada pela norma atinge, por exemplo, o leigo ou
aquele que ndo terminou o curso de medicina. O agente do delito ha, contudo, de
exercer a atividade em carater de habitualidade, o que se da com a pratica reiterada
de certos comportamentos, com a repeticao frequente de atos que nao podem ser
considerados isoladamente, o que pode se dar, por exemplo, com “a persisténcia ou
continuidade num dado tratamento” — pois, obviamente, que, “ndo seria razoavel
que caisse sob a alcada duma lei repressiva o enfermeiro ou a pessoa de familia que
se limita ao simples papel de cumprir as prescricdes médicas” (RIBEIRO, 1926, p.
381) ou a pessoa que se limita a aconselhar superficialmente um conhecido sobre
um problema de saide que também tem ou que lhe é conhecido!3.

A norma se refere ainda a outra situacao: a falta de autorizacao para o
exercicio da medicina. Isto claramente ocorre com os sujeitos referidos no paragrafo
anterior, mas nem sempre 0 cenario apresenta solugdes tao evidentes, como pode
suceder, por exemplo, com alguns graduados ou com profissionais formados noutros
paises.

De fato, ndo se nega que a denominagao <«médico>> possa ser atribuida, de
um modo geral, ao graduado em medicina. Todavia, a conclusao da formacdo basica
profissional — isto é, do curso de medicina propriamente dito — n3o basta para

permitir o exercicio legal dessa atividade. A autorizacdo para tanto fica a depender

13 Vale observar que o tipo penal se refere a <«profissdao de médico>> e, de fato, esta “é forma de
atividade habitual, exercida por alguém, geralmente como modo e meio de vida.” (DELMANTO;
DELMANTO; DELMANTO JUNIOR, 1998, p. 480).
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de outra condicao: o registro profissional — ou, mais especificamente, nos termos
legais, o registro do diploma e a inscricdo no Conselho Regional de Medicinal®.

A habilitagdo técnica e tedrica soma-se, entdo, a necessidade de cumprir a
exigéncia legal prevista no art. 6.° da Lei n.° 12842/13, no art. 17 da Lei n.°
3.268/1957 e no Predmbulo, III do Cdigo de Etica Médica/Resolucdo CFM n.0 2.217,
de 01 de Novembro de 20181>-16, A relevancia dessa atividade e os perigos que |Ihe
sao inerentes justificam essa acrescida preocupagao com a saude publica e a fixacao
das condicOes legais para o exercicio da profissao de médico.

Ainda tendo em consideracao o caso delineado no exemplo anteriormente
sugerido, nada leva a crer que se trate de um leigo ou de alguém sem registro no
CRM. E, obviamente que, em se tratando de um profissional graduado e
devidamente inscrito no érgao competente, ndo se pode falar da primeira parte do
art. 282 do Cddigo Penal. Ele possui ndo s6 a habilitacao profissional como também a
autorizacao legal para exercer a profissao, cuja falta — essa sim — determinaria a
subsuncdo da conduta a modalidade tipica mencionada.

O caso seria diverso, todavia, se o médico nao estivesse legalmente
autorizado para a pratica da atividade. Imagine que se trata de um profissional
penalizado com a cassacao do registro ou que realizou sua formagdo noutro pais e
somente nele encontre-se inscrito!” — se 0 médico desatende a determinagdo legal,
se pode falar, a principio, em exercicio ilegal.

A exclusao da aplicacdao da primeira parte do art. 282 nao significa ainda que
a conduta do médico hipotético supramencionado ndo possa se subsumir ao tipo ora
tratado. O dispositivo legal em tela prevé também outra situacdo. Como sinalizado,
em sua segunda parte, ele descreve um crime préprio a ser praticado por médico —
ou farmacéutico ou dentista —, cuja conduta proibida consiste em exceder, transpor,

extravasar os limites da sua profissao.

14 Art. 17 da Lei n.© 3.268/1957. (BRASIL, 1957).

15 “predmbulo [...] III. Para o exercicio da medicina, impde-se a inscricdo no Conselho Regional do
respectivo estado, territério ou Distrito Federal.” (BRASIL, 2018, p. 179).

16 H3 de se observar também o art. 5, XIII da Constituicdo Federal de 1988, que prevé que “¢ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacoes profissionais que
a lei estabelecer.” (BRASIL, 1988, ndo paginado, grifo nosso).

17 Cumpre alertar que tratados internacionais podem garantir o reconhecimento mutuo dos titulos e
registros e, portanto, excepcionar a situacao apresentada. (DELMANTO; DELMANTO; DELMANTO
JUNIOR, 1998; DELMANTO et al., 2007).
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Nas palavra de Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 429), esse “excesso no
exercicio da profissao estara caracterizado, por exemplo, quando o profissional
pratica ato para o qual nao possui formacao nem autorizacao especifica”. E, na visao
do autor, isto se daria “no caso do médico regularmente inscrito no Conselho
Regional de Medicina (CRM), que atua como especialista, como, por exemplo,
cirurgiao plastico, sem possuir a formacao adequada nem titulo ou certificado a
ela correspondente, devidamente registrado, que autorize o exercicio da
especialidade médica anunciada” — a menos que tal profissional tenha “realizado
Curso de Pods-graduacdo, nessa especialidade, devidamente reconhecido pelos
orgaos competentes.” (BITENCOURT, 2018, p. 429).

Se assim for, a seguir a posicao sustentada pelo autor, pode-se chegar a
duas conclusdes: (a) a especialidade médica constitui um limite ao exercicio da
profissao; (b) este limite pode ser superado pela formacgao profissional. E, nessa
l6gica de ideias, o médico ndo estaria de fato excedendo os limites do exercicio
profissional se, em razao da pos-graduacdo, possuia formacdo prévia que lhe
qualificava para a pratica de tais atos.

A solucdo apresentada fomenta, todavia, alguns questionamentos: se a
especializacao traca os limites do exercicio da medicina, como uma formacao
profissional que nao se sujeita ao mesmo rigor, que nao tem que cumprir as mesmas
exigéncias preparatdrias e que tampouco esta subordinada a mesma fiscalizagao a
que se submete uma especializacdo pode suprir tal exigéncia? Sem querer
desmerecer o conhecimento médico porventura adquirido em formagOes
complementares, se, como mencionado, o autor considera a especializagdo médica a
regra geral para consolidar os limites da atuagao profissional, ndao parece que uma
formacao submetida a um menor controle institucional possa se igualar a uma
especializacao devidamente regulamentada — e muito menos ser capaz de
excepcionar a sua exigéncia, alargando esses supostos limites a pratica da medicina.

Ademais, quando se retorna ao caso do exemplo, a pds-graduagdo cursada
pelo médico hipotético apresentado ndo corresponde a uma especialidade
reconhecida, e tampouco se encaixa na perfeicdo a excecao retratada pelo citado

autor. Ela sequer se confunde e nem deve ser anunciada como especialidade, muito
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embora ndo se negue que, efetivamente, possa ser capaz de preparar o médico para
a realizagao das intervengdes que enuncia.

Data venia ao entendimento do autor, o diagndstico da situacao nao parece
se avancar com tanta brevidade. A andlise exposta apresenta algumas
contraindicagdes ao endosso apressado a solucdo alardeada e recomenda, antes, o
retorno ao exame da norma legal.

O tipo penal deixa transparecer que o médico — agente do delito — esta
efetivamente autorizado a exercer a medicina, mas a conduta tipificada na segunda
parte nao chega a determinar expressa e precisamente os <«<limites>> profissionais a
serem <«<excedidos>>. Isto &, ela nada dispOe sobre quais seriam os marcos aplicaveis
a pratica da atividade médica ou onde encontra-los.

O tipo legal deixa transparecer algumas lacunas que precisam ser
preenchidas. Trata-se, /n casu, de uma norma penal em branco, que busca a
completude noutras fontes, estas sim, supostamente, capazes de determinar o
contelido e alcance dos limites tracados para a pratica da medicina — e é justamente
nesse ponto que podem ser suscitadas algumas controvérsias.

O apelo a norma penal em branco como técnica legislativa ja &, por si so,
discutivel. Sobre ele recai “a suspeita de vulnerar o principio da legalidade.” (GARCIA
RIVAS, 2005, p. 67), fomentando a inseguranca juridica — por ndo definir com
absoluta claridade a conduta proibida —, o que se destaca sobretudo frente a
auséncia de uma expressa remissao legal a norma extrapenal — como se verifica no
caso do art. 282.

Nesse dispositivo em particular, os critérios para precisar os contornos dos
elementos normativos ndo foram previamente dispostos e, portanto, ha de se buscar
outras fontes capazes de preencher os espacos deixados em aberto. O caminho
l6gico para ajudar o intérprete a determinar os limites da atuagdo médica parece ser,
entdo, a legislacdo aplicavel a profissao8, uma norma ou regulamentagdo que
estabeleca tais limites.

No que diz respeito a especializacdo, a propria categoria profissional fornece

as devidas orientagOes. As disposicoes por ela estabelecidas ndao consagram um

18 Com efeito, tais limites podem se encontrar “fixados na legislacdo especial propria de cada
profissao” e completar “a norma penal “em branco” desta modalidade” (DELMANTO; DELMANTO;
DELMANTO JUNIOR, 1998, p. 481) e, no mesmo sentido Delmanto e outros autores (2007, p. 705).
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limite de atuacdo vinculado a especializacao que estabeleca uma vedagao prévia ao
desempenho profissional e nem elenca, de um modo geral, os atos aquela correlatos
como exclusivos de determinados especialistas — e tampouco cabe ao intérprete
fazé-lo.

O desenvolvimento da medicina, a constante necessidade de atualizacao
profissional e a busca do melhor interesse da saude do paciente parecem razoes
suficientes para também contraindicar o apelo a um elenco rigido de medidas ou
procedimentos privativos de certa especialidade. E, ainda que assim nao fosse, a
possibilidade das classificagdes serem extintas ou alteradas e incorporadas umas nas
outras poderia ainda proporcionar um certo desnivel ou, ao menos, dificultar a
diferenciagao entre os limites tracados pela especializagao porventura registrada e os
determinados pela formagdo efetivamente realizada!® — o que, nesse Ultimo caso, ha
de se reconhecer, ndo representa, certamente, um problema insuperavel.

O principal obstaculo para a assungao desse limite de atuacdao esta mais a
fundo, isto &, no esgarco da norma para criar uma vedacdo que nao fora prevista. E,
de todo modo, interpretar a especializacdo como limite a pratica profissional, sem
uma fundamentacdao normativa, uma regra previamente criada, que assim a
consagre, parece uma interpretacao que acabaria por aumentar demasiadamente o
espectro de alcance do tipo penal?, e, de certa forma, até por subverté-lo, posto
gue a atuagdo sem especializagdo nao extravasa o limite da profissao de médico.

A formagao pessoal nao se confunde com a profissao. E, se sao os limites
desta ultima que devem ser observados, uma interpretacao restritiva indica que a
conduta do médico hipotético do exemplo apresentado ndo se subsume a norma?1.

O cenario seria outro, no entanto, se o profissional de medicing,
independente de sua especialidade se valesse, por exemplo, da posicdo de médico

para, habitualmente, levar a cabo intervengbes ou tratamentos cuja pratica lhe é

19 A titulo de exemplo, a medicina de urgéncia deixou de existir como especialidade e ha atualmente a
medicina de emergéncia. Art. 1, n.% 29 da Portaria CME n.° 01/2018 constante na Resolucdo CFM n.©
2.221/2018. (BRASIL, 2018, p. 179).

20 Nem mesmo a legislagdo que dispGe sobre o exercicio da medicina, Lei n°® 12.842/2013, conhecida
como a Lei do Ato Médico, foi tdo longe e, com efeito, nada leva a crer que a especializagdo médica
constitua um limite a pratica da medicina. (BRASIL, 2013, ndo paginado).

21 No caso, o art. 282 do Cddigo Penal, que pune a conduta de quem exerce, ainda que a titulo
gratuito, a profissdo de médico, sem autorizacdo legal ou excedendo-lhe os limites.
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formalmente vedada??, para realizar suas vingancas pessoais?® ou para testar suas
proprias teorias as expensas da saude de terceiros indevidamente
instrumentalizados?*. Nesses exemplos, seria sim possivel falar em exercicio abusivo
da profissdo, posto que os seus limites, prévia e devidamente estabelecidos, foram

dolosamente ultrapassados pelo discipulo de Galeno.

2.2 A informacao médica e a informacao partilhada pelo médico

As redes sociais e ferramentas de comunicagao similares proporcionam uma
maior aproximagdo entre o médico, que retrata a sua vivéncia profissional e, por
vezes também, pessoal, e o publico geral. Os proprios pacientes e, por vezes, um
numero nem sempre claramente determindvel de pessoas passam a ter acesso a
uma série de informacOes e imagens abertamente compartilhadas sobre praticas,
intervengdes e tratamentos anteriormente protegidos pelas estruturas hospitalares e
consultorios.

Esse cenario gera, sem duvida, efeitos positivos. A nova dinamica de
interacdo tem potencial para ajudar, conforme ja mencionado, a desmistificar a
atividade médica®>, a apresentar novas possibilidades e/ou esperancas para quem
busca solucdes para os seus problemas de saude?¢-?/, a elucidar dividas de leigos e

dos proprios pacientes, e ainda a encurtar o istanciamento entre estes ultimos e os

22 Nesse caso, vale lembrar o teor do art. 14, do Cdigo de Etica Médica/Resolucdo CFM n.© 2.217, de
01 de Novembro de 2018, que veda ao médico: “Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou
proibidos pela legislagao vigente no Pais”. (BRASIL, 2018, p. 180).

>3 Essa hipétese poderia ser consubstanciada também pela primeira parte do art. 30 do Cédigo de
Etica Médica/Resolucdo CFM n.0 2.217, de 01 de Novembro de 2018, que veda ao médico: “Usar da
profissdo para corromper costumes, cometer ou favorecer crime.” (BRASIL, 2018, p. 179).

24 Nesse caso, importa mencionar o art. 24, do Cddigo de Etica Médica/Resolucdo CFM n.0 2.217, de
01 de Novembro de 2018, que veda ao médico: “Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito
de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para
limita-lo”. (BRASIL, 2018, p. 179).

% Isto se verifica, principalmente, nas paginas pessoais de médicos que ndo tém um conteldo
puramente profissional ou apenas postagens de cunho estritamente cientificos.

% O uso de hashtags para se referir ao nome de certas técnicas e intervengbes acaba por ser uma
ferramenta UGtil para conectar o material compartilhado a quem busca informagbes sobre um
determinado procedimento. Aquelas também acabam por ser um modo pratico de tecer referéncias a
determinados assuntos, e interliga-los, de forma mais leve e informal.

27 A simples mengao de técnicas ou intervengdes ou a informagao sobre um aparelho ou procedimento
novo nao reflete, por si so, necessariamente o ideal de publicitar esta ou aquela medida — o intuito
pode ser tdao somente informativo.
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seus médicos?8, facilitando-lhes a comunicacao®® — que se estende para além do
atendimento presencial 3931,

Os mesmos remédios que propiciam a aproximagao entre a pratica da
medicina e o publico geral apresentam também efeitos menos positivos. Uma
comunicacdo genérica ou generalizavel, publicada em redes sociais ou plataformas
similares, nem sempre se aplica a situacao particular do leitor ndo examinado; o
sujeito que 1€ uma postagem com conteido médico — muitas vezes — ndo detém os
conhecimentos técnicos ou cientificos necessarios para interpreta-la adequadamente;
e determinadas informacOes e, sobretudo, algumas imagens compartilhadas
fomentam expectativas exageradas ou irreais, dificilmente alcangaveis ou realizaveis
em terceiros.

Nenhuma postagem parece ser de todo inofensiva. A impossibilidade de
afirmar verdades universais aplicaveis invariavelmente e por simples subsungdo ao
individuo comum, dotado de particularidades e vicissitudes, aumenta o perigo que
uma informacdo genérica e nem sempre corretamente compreendida pode
representar para a salde de um sujeito ndo examinado — que, por exemplo, adota
certas restricoes alimentares ou suplementacdes por ter lido ou visto um
determinado post médico que esclarece sobre as maravilhas de uma determinada
substancia ou tratamento —; e ainda contraindica que se assuma o risco dos
esclarecimentos porventura prestados se assemelharem ou efetivamente se
traduzirem numa consulta a distancia a um paciente desconhecido e nunca
examinado — que, por exemplo, adota certo tratamento farmacoldgico ou

suplementagdo vitaminica a partir do aconselhamento médico recebido online ou

28 A veiculagdo de imagens cotidianas em paginas pessoais — como, por exemplo, fotos de
acontecimentos didrios (como a caminho do consultério) ou em congressos — acaba por aumentar
essa sensacao de proximidade.

2 Vale observar que o discurso empregue nessas plataformas sociais €, normalmente, bem mais
informal do que o usualmente adotado no meio médico. E, sobretudo em paginas de cunho pessoal, a
referéncia de forma coloquial, por exemplo, a um determinado procedimento que reflete tdo somente
a exposicdo do dia-a-dia do profissional torna a comunicacdo mais acessivel a um maior nimero de
pessoas.

30 Essa comunicacdo de nenhum modo se presta a substituir uma consulta presencial, ela visa, de um
modo geral, apenas esclarecer, afastar ddvidas ou confusoes.

31 Em caso de perguntas, por exemplo, as respostas mais generalizadas parecem mais recomendadas
para que tais interagdes ndo se assemelhem a uma consulta a distancia de um sujeito ndo examinado
ou de um paciente superficialmente acompanhado.
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devido a uma experiéncia vivida por outrem e compartilhada pelo profissional de
medicina.

O desafio a participacao de profissionais de medicina em redes sociais, ou
ferramentas similares, acresce justificadamente para os médicos que pretendam
compartilhar informagdes sobre procedimentos, tratamentos, intervencdes e técnicas
médicas efetivamente realizadas. Isto porque, conforme se vé nas dinamicas
relatadas, estas envolvem ainda a veiculacao de imagens, no todo ou em parte, ou
de informacgdes de um outro sujeito: o paciente, dotado de direitos e cuja intimidade
e privacidade encontram guarita no sigilo profissional.

De um modo geral, a divulgacdo dos resultados alcangados encontra-se
cercada de contraindicacoes. Nas publicagdes — do tipo — de “antes e depois”, por
exemplo, a possibilidade da imagem ser, intencionalmente ou ndao, melhorada, de
certos detalhes serem realcados ou alterado por softwares de imagem ou por
recursos de luz, justifica, de um modo geral, o preventivo afastamento dessa pratica,
que se encontra, vale frisar, expressamente vedada pelo Conselho Federal de
Medicina 3233 — cuja aplicacdo alcanca indubitavelmente o uso dessas novas
ferramentas de comunicagao3*.

A atengdo as normas deontoldgicas invoca um maior cuidado com o
conteldo da informacdo a ser compartilhada. O amparo ao sigilo profissional
fundamenta ainda a vedacdo a “referéncia a casos clinicos identificaveis”, a exibicao
de pacientes ou de “imagens que os tornem reconheciveis em anuncios profissionais

ou na divulgacdo de assuntos médicos em meios de comunicacdo em geral, mesmo

32 0 art. 13, § 3° dispde ser “vedado ao médico e aos estabelecimentos de assisténcia médica a
publicagdo de imagens do “antes e depois” de procedimentos” — a exposigao da “figura de seu
paciente como forma de divulgar técnica, método ou resultado de tratamento, ainda que com
autorizacdo expressa do mesmo (art. 3°, g da REsoLucA0 CFM n.° 1.974/11) —, ressalvando-se,
entretanto, o caso “dos trabalhos e eventos cientificos em que a exposicao de figura de paciente for
imprescindivel”, para os quais “o médico devera obter prévia autorizagdo expressa do mesmo ou de
seu representante legal” (tal como disposto no art. 10 do mesma Resolucao). (BRASIL, 2011, ndo
paginado).

3 Ademais, nos termos do art. 13, § 4° da Resolugdo da CFM n.° 1.974/2011 (alterada pela
Resolugdo da CFM n.° 2.126/2015), até mesmo a “publicacdo por pacientes ou terceiros, de modo
reiterado e/ou sistematico, de imagens mostrando o “antes e depois” ou de elogios a técnicas e
resultados de procedimentos nas midias sociais deve ser investigada pelos Conselhos Regionais de
Medicina.” (BRASIL, 2011, ndo paginado).

34 0 art. 13 da Resolucdo da CFM n.° 1.974/2011 se refere expressamente a essa questdo em seu
capute no § 1°. (BRASIL, 2011, ndo paginado).
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com autorizacdo do paciente”>; e impede o médico de “revelar fato de que tenha
conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever
legal ou consentimento, por escrito, do paciente” — e isto “mesmo que o fato seja de
conhecimento publico ou o paciente tenha falecido” 3¢ —, o que, numa primeira
fronte, ajuda a resguardar a imagem e a intimidade do individuo submetido aos
cuidados médicos?’.

A tutela ao dever de confidencialidade médica nao se restringe, todavia,
apenas ao ambito das obrigacdes deontoldgicas. A relevancia da inviolabilidade do
segredo profissional atrai também a atencdo do Direito Penal, cuja protecao se
revela na figura tipificada no art. 154 do CP — que, para os efeitos de que aqui se
trata analisar, vem a punir a revelagao, sem justa causa, de segredo de que se teve
ciéncia em razao do exercicio da profissao de médico.

As diretrizes deontoldgicas ajudam aqui a determinar aquilo que se insere no
segredo profissional médico. Elas fornecem valiosas orientacdes para, a0 menos em
primeira linha, delimitar o objeto material do delito — mesmo que, no presente
contexto, isto nao seja suficiente para demarcar todo o alcance do tipo penal em
tela.

A violacao dolosa do segredo profissional ha de ser ainda, necessaria e
cumulativamente, sem justa causa3® e potencialmente danosa*’. A falta de um
desses elementos acarreta, por ébvio, a atipicidade da conduta, o que acaba por
limitar a esfera punitiva e a afastar a norma penal do conjunto de situagdes que lhe

assemelhariam ao mero descumprimento de uma orientagdo deontoldgica.

35 Art. 75 do Cddigo de Etica Médica/Resolugdo CFM n.0 2.217, de 01 de Novembro de 2018. (BRASIL,
2018, p. 181). )

36 Art. 73, caput e paragrafo Unico Codigo de Etica Médica/Resolucdo CFM n.° 2.217, de 01 de
Novembro de 2018. (BRASIL, 2018, p. 181).

37 Nesse sentido também a vedacdo presente no art. 3°, g da Resolugdo da CFM n.° 1.974/2011 que
fora anteriormente mencionado. (BRASIL, 2011, ndo paginado).

3 Um justo motivo para a comunicacdo de segredo sabido através da profissao seria, por exemplo,
uma obrigacdo imposta pela lei como a presente no art. 269 do Cddigo Penal — no caso a razao da
quebra do segredo seria, por exemplo, a exigéncia legal do médico comunicar doenca grave, sob pena
de punicao —, situacdo esta que de nenhum modo se aplica ao presente contexto (postagens em
redes e plataformas sociais). (GARCIA, 1949, p. 60).

39 A tipicidade da conduta depende de uma violacdo dolosa do segredo médico que se dé sem justa
causa e seja capaz de causar um dano a outrem. Como sinaliza, Basileu Garcia "o dano que se trata é
potencial”, “ndo se exige a efetividade do prejuizo”, sendo bastante a sua potencialidade (GARCIA,
1949, p. 54).
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O segredo violado ha de ser, no contexto apresentado, do paciente, cujas
imagens e/ou informacgodes foram publicadas. A modalidade culposa, nao punivel, de
modo algum parece pouco provavel — nao é certamente impossivel — de ocorrer
nesse cenario — seria, por sua vez, representada pelo caso, por exemplo, de uma
publicacdo errbnea, em que a imagem ou a informagdo foi postada equivocamente
por impericia no manejo das ferramentas de comunicacao.

A falta de justa causa parece nao levantar muitas duvidas quando se trata da
veiculacao de posts em ferramenta de comunicacdo de massa. Uma excecao
imaginavel seria em caso, por exemplo, de uma publicagdo determinada por ordem
judicial sob pena de desobediéncia ou por forca de lei, hipdteses essas que parecem
pouco provaveis de ocorrer — mas que, como a realidade por vezes surpreende,
valem ser mencionadas.

O conjunto de preocupacgdes apresentado ja seria, por si s, o bastante para
justificar que a criacao de uma pagina de uso pessoal pelo profissional de medicina,
que tenha por fim veicular informacdes relativas a sua atividade, deva se cercar de
alguns cuidados. No entanto, as postagens que nao envolvam um paciente
determindvel também merecem uma maior atencao do proprio médico e, sem
duvida, se mostram capazes de atrair a atengdo do jurista.

De um modo geral, a exigéncia de obedecer as normas editadas pelo
Conselho Federal de Medicina se estende também as publicacdes realizadas pelo
proprio médico, e isso mesmo que estas versem sobre si mesmo, sobre suas
realizacOes e praticas diarias, e ndo mostrem um paciente assistido. O contetdo de
tais postagens pode se ver sujeito, por exemplo, as disposicbes regulamentares que
estabelecem uma clara vedacdo as “imagens e/ou audios que caracterizem
sensacionalismo, autopromocao” — conceitos estes definidos no art. 99, § 1 e 2 da
Resolucdo da CFM n.° 1.974/2011%0 — ou concorréncia desleal — cujas praticas

podem ser exemplificadas também através de uma fonte legal +1-42,

4 0O § 10, do dispositivo mencionado caracteriza como “autopromogdo a utilizacdo de entrevistas,
informagGes ao publico e publicacdes de artigos com forma ou intencdo de: a) Angariar clientela; b)
Fazer concorréncia desleal; c) Pleitear exclusividade de métodos diagndsticos e terapéuticos; d)
Auferir lucros de qualquer espécie; e) Permitir a divulgacdo de endereco e telefone de consultério,
clinica ou servigo.” O § 2¢ esclarece, por sua vez, o que deve considerar como sensacionalismo: “a) A
divulgacao publicitaria, mesmo de procedimentos consagrados, feita de maneira exagerada e fugindo
de conceitos técnicos, para individualizar e priorizar sua atuacdo ou a instituicdo onde atua ou tem
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O uso das ferramentas de comunicacao em massa para se relacionar com
terceiros abre ainda o leque de situagdes potencialmente capazes de se subsumir a
uma moldura penalmente tipica. E, se, em primeira linha, as publicacoes
caracterizadas no paragrafo anterior se encontram deontologicamente vedadas, em
ultimo termo, elas podem se submeter inclusive ao julgo do Direito Penal, através da
protecdo que este proporciona a propriedade intelectual*3, por exemplo, as marcas e
ao know how, e também ao direito do consumidor — cujo enunciado normativo que
assinala que a “natureza personalissima da atuacao profissional do médico nao
caracteriza relagdao de consumo™+4%, de fato, ndo se mostra capaz de afastar por si
s6 a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a relacdo médico-paciente*® -,

em especial, no que diz respeito a veracidade das informacdes publicadas e

interesse pessoal; b) Utilizagdo da midia, pelo médico, para divulgar métodos e meios que ndo
tenham reconhecimento cientifico; ¢) A adulteracdo de dados estatisticos visando beneficiar-se
individualmente ou a instituicao que representa, integra ou o financia; d) A apresentacdo, em publico,
de técnicas e métodos cientificos que devem limitar-se ao ambiente médico; e) A veiculagdo publica
de informagGes que possam causar intranquilidade, panico ou medo a sociedade; f) Usar de forma
abusiva, enganosa ou sedutora representacoes visuais e informagbes que possam induzir a promessas
de resultados.” (BRASIL, 2011, ndo paginado).

41 Alguns exemplos de concorréncia desleal podem ser encontrados no art. 195 da Lei 9.279/1996 —
em que pese a especialidade legal e o ambito de aplicagdo da mencionada legislacdo. (BRASIL, 1996,
nao paginado).

42 Nesse sentido, o art. 13, §4°, da Resolucdo da CFM n.° 1.974/2011 (alterada pela Resolucdo da
CFM n.© 2.126/2015), aumenta a vigilancia ao dispor que “a publicagdo por pacientes ou terceiros, de
modo reiterado e/ou sistematico, de imagens mostrando o “antes e depois” ou de elogios a técnicas e
resultados de procedimentos nas midias sociais deve ser investigada pelos Conselhos Regionais de
Medicina”. (BRASIL, 2011, ndo paginado).

43 Regulamentada na Lei n.° 9.279/1996. (BRASIL, 1996, ndo paginado).

44 Capitulo I, XX do atual Cddigo de Etica Médica/Resolucao CFM n.° 2.217, de 01 de Novembro de
2018. (BRASIL, 2018, 179).

* No mesmo sentido ja dispunha o Capitulo I, Principios Fundamentais, XX do revogado Cédigo de
Etica Médica / Resolucao CFM n.° 1.931/2009. (BRASIL, 2009, ndo paginado).

46 A aplicagdo da norma consumerista parte da caracterizagdo da relagdo de consumo existente entre
0 médico e o paciente e, consequentemente, leva ao emprego do Cédigo de Defesa do Consumidor
aos aspectos emergentes de tal relagdo. A partir da definicdo de consumidor como <«toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final>> (art. 2.9 da
Lei n.° 8.078/90, grifo ora aposto) e de fornecedor como <«toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produgdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagao, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servigcos>> (art. 3.° da Lei n.°
8.078/90, grifo ora aposto) — a qual é entendida como <«qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de caracter trabalhista>> (art. 3, § 2.9 da Lei
n.0 8.078/90, grifo ora aposto) —, o paciente exerce o papel de consumidor, e o médico, de
fornecedor do seu servico — que pode englobar, por exemplo, a consulta, 0 acompanhamento clinico e
uma série de intervenges médicas realizadas em razdo da assisténcia. (BRASIL, 1990, ndo paginado).
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publicitadas, os quais encontram também nesse particular cenario um evidente e
fértil campo de aplicacao.

O vasto teor de informacdes e as inUmeras possibilidades de imagens
aventaveis e compartilhaveis por meio das ferramentas de comunicacao de massa
contraindicam um check-up completo da matéria. Esses fatores colocam a dificuldade
intransponivel de prever todos os modelos comportamentais capazes de infringir as
normas deontoldgicas e de atentar contra bens juridicos particularmente caros ao
direito penal, abrindo, em Ultima analise, exponencialmente o leque de
comportamentos potencialmente capazes de se subsumir a uma moldura penalmente
tipica — o que demove qualquer pretensdo de tecer uma analise taxativa e exaustiva

das condutas tipicas perpetraveis nessa seara.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O uso das ferramentas de comunicagdo em massa para a veiculagao de
informagdes e imagens de natureza médica traz consigo alguns desafios para o
profissional de medicina. A faculdade de postar acarreta para este o encargo de
educar sem medicar, esclarecer sem consultar a distancia um sujeito ndao examinado,
se expor sem se autopromover, informar sobre produto ou servico sem publicitar etc.

O exame da participagao dos profissionais de medicina em redes sociais nao
consegue afastar uma certa dose de ambivaléncia. Se, por um lado, cada janela
aberta parece apresentar uma resposta para uma necessidade existente, por outro,
cada dado compartilhado também tem o potencial de criar uma — nem sempre
benéfica ou anddina — necessidade ou uma solucdo para um problema que, ndo raro,
nunca antes fora aventado, fomentando questdes sobre as efetivas vantagens
aportadas para os leigos que dela tomam conhecimento — que, ao fim, nem sempre
tém as ferramentas necessarias para compreender a informacdo postada e tirar
algum proveito do material disponibilizado.

A seguranca da saude de terceiros justifica algumas reservas com o
contetddo virtualmente compartilhado. De um modo geral, estas se revelam, em
primeira linha, na preocupacdo com a veracidade e no controle do teor das

informacgdes providas pelos médicos, presentes nas diretrizes deontoldgicas, e, em
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ultimo termo, na tutela juridico-penal aplicavel e perfeitamente ajustavel a esse
cenario.

A dinamica presente nas redes sociais ndao imuniza seus participantes das
consequéncias de suas condutas. As normas legais encontram aplicacdo dentro e
fora do cenario virtual, o que acaba, ndo sé por comprometer uma analise taxativa e
exaustiva das situagdes que podem ser colocadas por essa interacao social virtual e
se mostrarem deontologicamente reprovaveis e/ou penalmente relevantes, como
também, numa derradeira analise, por denotar a contraindicacao a realizacao, nessa

seara, de diagndsticos genéricos apressados.
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Resumo: O presente artigo visa examinar a judicializacdo do direito a saude sob o
prisma de seus reflexos econdmicos e como estes podem afetar a propria
universalizacao daquele direito tal como prevista na Magna Carta de 1988, a partir da
concessao de medidas judiciais que confiram grande impacto orcamentario.
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Abstract: This paper aims to analyze the judicialization of the health’s right from the
perspective of its economic reflexes and how they may affect the universalization of
health’s right as listed in the Magna Carta of 1988, by concession of judicial
measures that grant a large budgetary impact.

Keywords: Law. Medicine. Judicialization of politics.

* Mestre em Direito Internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Graduada em Direito
Pos-graduada em Propriedade Intelectual e Direito Patentario pela Pontificia Universidade Catolica
(PUC). Atualmente é magistrada - Justica Federal de Primeiro Grau no Rio de Janeiro - Secdo
Judiciaria do RJ. E-mail: caroline@jftj.jus.br.

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 102-120 102



A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE Caroline Medeiros e Silva

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, tanto em paises desenvolvidos como em paises em
desenvolvimento, a obesidade estda sendo vista como uma doenca cronica e
epidémica em criancas e adolescentes, “[...] sendo objeto de estudo de revisdo que
confirmou a atuagdo da gordura ectdpica na liberacao de adipocitinas, lipotoxinas e
glicotoxinas que acarretam disfungdes cardiovasculares.” (COSTA et al., 2017, p.
211).

Para Oliveira e outros autores (2004, p. 239) “Além do risco aumentado da
crianga e do adolescente obeso permanecer neste estado quando adultos, [...]
estudos longitudinais sugerem que o tempo de duracdo da obesidade esta
diretamente associado a morbimortalidade por doengas cardiovasculares”.

A Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (BRASIL, 1996), foi alterada, recentemente, pela Lei n® 13.666, de 16 de
maio de 2018, para acrescentar o tema transversal da educacao alimentar e
nutricional no curriculo escolar (BRASIL, 2018a).

A Lei 9.394 passou a vigorar, apds decorridos cento e oitenta dias da
publicacdo oficial, acrescida do § 9°A - a educacdo alimentar e nutricional sera
incluida entre os temas transversais de que trata o caput (BRASIL, 1996). “[...] se
apresenta a possibilidade de uma nova organizagao curricular, que permita eliminar a
classica divisdo entre as disciplinas e introduzir novos arranjos de conteddo, com
base na interdisciplinaridade e temas transversais.” (CARVALHO, 2012, p. 54).

O Projeto de Lei da Camara n° 102, de 14 de setembro de 2017, deu origem a
proposta de incluir o tema Educacao Alimentar e Nutricional no conteddo das
disciplinas de Ciéncias e Biologia dos curriculos do ensino fundamental e do ensino
médio, respectivamente (BRASIL, 2017). A justificacdo da iniciativa foi baseada no
aumento da taxa de obesidade infantojuvenil.

A partir das premissas apresentadas, surge a proposta de uma pratica
educacional em salde, considerando a circunstancia favoravel da recente inclusao do
tema transversal Educacao Alimentar e Nutricional, pela Lei n°® 13.666, no processo

de aprendizagem do Ensino Fundamental, etapas finais, e do Ensino Médio (BRASIL,
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2018a). Destaca-se a urgéncia da insercao da abordagem prevencionista em relacdao
a obesidade e as comorbidades (doencas que se instalam ou se intensificam com a
obesidade; exemplos, diabetes mellitus, hipertensao arterial) e consequentes
doencas cardiovasculares.

O artigo n° 196 da Constituicdo da Republica Federal de 1988 dispde que a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doenca, de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acbes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperagao (BRASIL, 1988).

O artigo n°® 205 da Constituicao Federal e o artigo n°® 53 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, dispdem a todos a educagao como direito (BRASIL, 1988;
1990). As mudancas nas Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacao Basica
ampliaram os direitos a educacao de criancas e adolescentes. O Ministério da

Educacao apresentou um dos fundamentos do projeto de Nagao:

[...] a formacao escolar é o alicerce indispensavel e condicdo primeira para o
exercicio pleno da cidadania e o acesso aos direitos sociais, econdémicos,
civis e politicos. A educacdo deve proporcionar o desenvolvimento humano
na sua plenitude, em condicbes de liberdade e dignidade, respeitando e
valorizando as diferengas (BRASIL, 2013a, p. 4).

De acordo com a Politica Nacional de Promogdo a Saude (PNPS), o objetivo
geral é o de promover a equidade e a melhoria das condigbes e dos modos de viver,
ampliando a potencialidade da salde individual e coletiva e reduzindo
vulnerabilidades e riscos a saude decorrentes dos determinantes sociais, econdmicos,
politicos, culturais e ambientais (BRASIL, 2014a).

Segundo Luz (2008, p. 353) “[...] o termo saude designa, portanto, uma
afirmacdo positiva da vida e um modo de existir harmonico, ndo incluindo, em seu
horizonte, o universo da doenca. [...] que saude, em sua origem etimoldgica, € um
estado positivo do viver [...]".

O Programa Nacional de Alimentacdao Escolar - PNAE é um programa de
grande impacto social, considerado o mais abrangente dos programas voltados a
alimentacdo e nutricdo na América do Sul. Atualmente, sdo atendidos 37 milhdes de

alunos. O programa tem por objetivo a melhoria das necessidades nutricionais dos
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estudantes, durante o periodo em sala de aula (BRASIL, 2013b). A Lei n°® 11.947, de
16 de junho de 2009 dispde sobre o atendimento da alimentagdao escolar e do
Programa Dinheiro Direto na Escola aos alunos de Educacao Basica (BRASIL, 2009).
Determina que no minimo 30% dos recursos sejam destinados para a aquisicao de
produtos da agricultura familiar. A Resolugago FNDE (Fundo nacional de
Desenvolvimento da Educagao) n° 26, de 17 de junho de 2013, entrou em vigor com
a finalidade de melhorar o atendimento no ambito do PNAE (BRASIL, 2013b).

2 OBESIDADE

Os estudos sobre obesidade no pais tém explanado o tema na dtica da
epidemiologia. Medidas especificas sao avaliadas sob o impacto que oferecem
(BRASIL, 2014b). “O mundo moderno se transformou em um ambiente com variaveis
inesgotaveis de alimentos baratos, fartos, palataveis e de alta densidade energética e
de avancos tecnoldgicos, feitos para diminuir a atividade fisica.” (POLSK, 2016, p.
775).

A obesidade vem aumentando, rapidamente, nas geragdes mais recentes € a
sua prevaléncia na sociedade contemporanea € um grande desafio na area de salde
publica. Segundo Polsky (2016, p. 775), um individuo desenvolve obesidade pela
interacao entre fatores genéticos, ambientais e comportamentais que agem no
equilibrio energético.

Somente nos ultimos 15 anos, a obesidade assumiu prioridade nas politicas
publicas, diante da sua magnitude e da associagdo com doencas crOnicas nao
transmissiveis (DCNT), especialmente.

Estratégias que ultrapassem o ambito de acdo do setor salde sao
necessarias, dadas as dificuldades em universalizar medidas individualizadas,
como intervengdes cirlirgicas, além dos limites que os proprios individuos
enfrentam para modificar suas escolhas pessoais, alimentares ou de pratica

de atividade fisica, em contextos adversos a adogdo de praticas saudaveis.
(DIAS, 2017, p. 4).

A obesidade é categorizada, na CID-11 para Estatisticas de Mortalidade e

Morbidade (versao 2018) no capitulo 05 Doencas enddcrinas, nutricionais e
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metabdlicas”’ (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2018). A obesidade é mencionada
como um dos fatores de risco e como doenca.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2018), IBGE, divulgou os
resultados da pesquisa de Orcamentos Familiares que destacam o aumento de
individuos obesos no Brasil, ao longo dos anos.

A obesidade também causa transtornos na vida didria das pessoas
acometidas. Os mais frequentes sdo problemas estéticos acompanhados da
dificuldade em andar, na obtencao de roupas de tamanhos maiores, restricdo nos
cuidados higiénicos, problemas com as entradas de acesso, limitacdes quanto a

assentos, atividades fisicas, e, com frequéncia, ser alvo de bullying.
3 HABITOS ALIMENTARES INADEQUADOS E SEDENTARISMO

Segundo Oliveira e outros autores (2003, p. 145):

As preferéncias alimentares das criancas, assim como as atividades fisicas,
sdo praticas influenciadas, diretamente, pelos comportamentos dos pais,
que persistem, frequentemente, na vida adulta, o que reforca a hipotese de
que os fatores ambientais sao decisivos na manutencdo ou ndao do peso
saudavel.

Ha estudos sobre o comportamento dos adolescentes, em relagdo a alguma
forma de tempo de tela, seja a visualizagao televisiva, jogos e internet, por horas
consecutivas, diariamente, e o aumento do indice de massa corporal, IMC. Segundo
Biddle, Bengoechea e Wiesner (2017, p. 13), “Em resumo, evidéncias de revisdes
sistematicas sintetizando estudos observacionais transversais indicam uma
associacao entre visualizagao de TV, tempo de tela e adiposidade na juventude e
algumas evidéncias, mas menos claras, para o uso de computadores?.

“Sabe-se ainda que fatores comportamentais sao adquiridos na infancia e
adolescéncia, tornando essencial seu estudo para identificacdo de habitos
saudaveis.” (COELHO et al., 2015, p. 407).

! Titulo original: “ICD-11 for Mortality and Morbidity Statistics (2018 version). 05 Endocrine,
nutritional or metabolic diseases”

2 Texto original: “In summary, evidence from systematic reviews synthesizing observational cross-
sectional studies indicates an association between TV viewing, screen time and adiposity in youth, and
some evidence, but less clear, for the use of computers”.
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Uma boa alimentacdo e nutricdo sdo requisitos basicos para ter uma vida
saudavel, pois possibilitam o crescimento e o desenvolvimento humano com
qualidade. Porém, nao existe um padrdo ou uma receita de alimentacdo
saudavel universal e que respeite as necessidades nutricionais de acordo
com os atributos coletivos, especificos e individuais de todos. (COELHO et
al., 2015, p. 410).

O poder e influéncia da midia e a diversidade de produtos em suas
embalagens coloridas influenciam os habitos alimentares diarios. Refeicdes
congeladas, refrigerantes, balas, chicletes, biscoitos recheados, salgadinhos fritos,
sucos industrializados adogados, sorvetes cremosos, embutidos, bolos com cobertura
sao alguns tipos de alimentos ricos em agucares, sal e conservantes.

No cotidiano alimentar das escolas sublinha-se a reducdo da prevaléncia da
desnutricao, em termos gerais, no Brasil e aumento de frequéncia de sobrepeso e
obesidade. Um problema de saude decorrente de habitos nao saudaveis (FREITAS,
2013, p. 980).

A orientagdo € melhorar a qualidade da alimentacdo diaria, consumindo
alimentos saudaveis, ricos em nutrientes, de forma equilibrada.

A AHA (American Heart Association) publicou um guia “Gestao do estilo de
vida para reduzir o risco cardiovascular”? direcionado para o publico adulto. (ECKEL
et al., 2013).

Observa-se que ainda ha uma lacuna em diretrizes e modelos
multidisciplinares de praticas de prevencdao de doencas cardiovasculares voltados

para criangas e adolescentes.

4 COMORBIDADES

A palavra comorbidade define a doenca que se instala ou se intensifica com
a obesidade, devido ao acumulo de gordura no organismo e, simultaneamente, a
elevacao do peso e massa corporal. Como consequéncia, a ocorréncia de hipertensao
arterial, diabetes, dislipidemias e outras doencas, que sao denominadas de

comorbidades progndsticas da obesidade.

3 Titulo original: “Guideline of lifestyle management to reduce cardiovascular risk”.
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O Brasil esta entre os 10 paises com maior nimero de mortes causadas por
doencas cardiovasculares, sendo a principal razao de morte em mulheres e homens
no pais.

“As doencas cardiovasculares (DCVs) sao as principais causas de morte na
populacdo brasileira e sdao responsaveis por pelo menos 20% das mortes em nossa
populacao com mais de 30 anos de idade” (MANSUR; FAVARATO, 2016, p.21).

A metade das causas de morte por DCV, antes dos 65 anos, pode ser
atribuida a pobreza. Da mesma forma, baixa escolaridade contribui para pobreza,
aumentando o indice de mortalidade por DCV. Alimentacdo inadequada, baixa
atividade fisica, consumo de alcool e tabagismo s3ao outros importantes fatores de
risco para as DCVs, e é mais prevalente nas classes sociais menos favorecidas da
populagdo. Portanto, a instituicdo de politicas publicas de prevencdo das DCVs deve
ser intensificada com o objetivo de restituir a tendéncia de queda da mortalidade.
Isto porque os fatores ambientais, ocupacionais, comportamentais e metabdlicos
foram responsaveis por quase 90% dos anos de vida ajustados por incapacidade e
de mortes por DCVs (MANSUR; FAVARATO, 2016, p. 23-24).

4.1 Hipertensao arterial

Segunda a Sociedade Brasileira de Cardiologia, a pressao arterial elevada é

um dos fatores de risco para doencas cardiovasculares. De acordo com a
Organizacao Pan-americana da Saude (2017, ndo paginado):

estima-se que 17,7 milhdes de pessoas morreram por doencas

cardiovasculares em 2015, representando 31% de todas as mortes em nivel

global. Desses 6bitos, estima-se que 7,4 milhdes ocorrem devido as doencgas

cardiovasculares e 6,7 milhdes devido a acidentes vasculares cerebrais

(AVCs). Mais de trés quartos das mortes por doencas cardiovasculares
ocorrem em paises de baixa e média renda.

A hipertensao arterial € uma doenca circulatéria. Diante do cenario, urge a
necessidade de investigar e identificar a associacao da hipertensao arterial com a
elevacao do risco para doengas cardiovasculares.

Segundo Whelton e outros autores (2012, p. 2881): “"Um desafio no estudo do

impacto da ingestdao excessiva de sédio nos humanos é que os danos nos érgaos-
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alvo muitas vezes se desenvolvem lentamente, provavelmente, durante muitos

anos.”4.

4.2 Alcool, drogas e tabaco

O uso do alcool, drogas e tabaco entre estudantes da educacado basica é uma
preocupagao crescente. Agrava-se quando estes habitos estdo presentes no ambito
familiar.

O SISNAD, Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, tem como
um de seus objetivos integrar as politicas de prevencao do uso indevido prevista na
Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006 (BRASIL, 2006).

Entende-se que esta integragdo e engajamento deve se estender aos
segmentos escolares, como prevencgao, ja desde o ensino fundamental, por meio de
acoes educativas, que dentre outras agdes, tem a de levar o conhecimento sobre as
drogas e a gravidade de sua utilizacao.

O Programa Nacional de Controle do Tabagismo, PNCT, é composto por
acoes articuladas através do Instituto Nacional de Combate ao Cancer ([2018]),
INCA, junto a Secretarias de Educacao e de Saude. As acOes sao multiplicadas entre
profissionais atuantes em escolas, dentre outras instituicdes envolvidas com o
controle do tabagismo e prevengao de cancer.

O Programa tem como objetivo reduzir a prevaléncia de fumantes e a
consequente morbimortalidade relacionada ao consumo de derivados do tabaco,
seguindo um modelo no qual acles educativas, de comunicacdao, de atencdo a
salde, associadas as medidas legislativas e econOmicas, se potencializam para
prevenir a iniciacao do tabagismo, promover a cessacao de fumar e proteger a
populacao da exposicao a fumaca ambiental do tabaco. De iniciativa da Secretaria
Nacional Antidrogas, ha um curso de capacitacdo direcionado aos conselheiros
municipais e liderancas comunitarias, Prevencao ao Uso Indevido de Drogas
(BRASIL, 2011).

4 Texto original: “A challenge in studying the impact of excess sodium intake in humans is that target-
organ damage often develops slowly, likely over many years”.
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Segundo Costa e outros autores (2017, p. 206), o tabagismo somado a outro
fator de risco, durante a adolescéncia, ja é suficiente para a predicdo de uma doenca
cardiovascular nos proximos 10 anos, pois unidos elevam a gravidade das lesoes

vasculares, prevalecendo na fase adulta.
4.3 Diabetes Mellitus

Segundo a Sociedade Brasileira de Diabetes, atualmente, existem mais de 12
milhdes de portadores da doenca. Os diabéticos tipo 2 (DM2) representam 90% a
95% dos casos, sendo que a grande maioria apresenta sobrepeso ou obesidade.
Apesar de ocorrer em qualquer idade, geralmente o DM2 é diagnosticado apds os 40
anos. E importante ressaltar que o diabetes apresenta alta morbimortalidade, sendo
uma das principais causas de mortalidade, insuficiéncia renal, amputacdao de
membros inferiores, cegueira e de doenca cardiovascular, incluindo doencas
coronarianas e acidentes vasculares encefalicos.

[...] nos Ultimos anos tem se verificado um aumento da prevaléncia desta
doenca em criangas e adolescentes. Neste sentido, deve-se enfatizar que o
diabetes tipo 2 tem contribuido com mais de 30% dos novos casos de
diabetes, mostrando uma possivel relacdo do aumento da prevaléncia de
obesidade infantii com o desenvolvimento desta doenga. Um estudo
multicéntrico em 55 criancas e 112 adolescentes obesos constatou a
existéncia da diminuicdo da tolerancia a glicose em 25% e 21%,
respectivamente, sendo que 4% dos adolescentes eram diabéticos tipo 2. O
indice de resisténcia a insulina foi um forte preditor para a diminuicdo da
tolerancia a glicose, confirmando que na infancia, a resisténcia a insulina
associada com a hiperinsulinemia sdo os fatores de risco mais importantes
para o desenvolvimento da diminuicdo da tolerancia a glicose em criangas
obesas. O processo do desenvolvimento do diabetes tipo 2 na infancia

parece evoluir de maneira mais rapida do que nos adultos (OLIVEIRA et al.,
2004, p. 239).

Embora seja reconhecido o impacto negativo do diabetes no cotidiano de
seus portadores, bem como a presenca de diversas varidveis envolvidas nesse
processo, Sao escassas as pesquisas que revelem quais fatores da doenca tém
influenciado a qualidade de vida dos individuos diabéticos. Assim, sao oportunos os
estudos que busquem identificar essa relacdo, diante da importancia que o Diabetes

Melitus tem assumido no cendrio da salde publica mundial.
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5 DOENCAS CARDIOVASCULARES

As doencas cardiovasculares, para Carlucci (2013, p. 376), “sao doencas que
causam distirbios no coracdo e vasos sanguineos, responsaveis pela maior taxa de
morbidade e mortalidade no mundo, sendo que requerem 0s mais elevados custos
de assisténcia social e econdmica”.

Segundo Gagliardi (2009, p. 1), dentre as doencas cardiovasculares, o
acidente vascular cerebral (AVC) é a principal causa de 6bito e de incapacidade no
Brasil, o que causa um alto custo para familia e para o governo, que tem seu
orgamento comprometido com o tratamento clinico e de reabilitacao, e ndo tendo

acesso as suas necessidades basicas.

O acidente vascular cerebral é frequente em adultos e € a segunda causa de
morte no mundo e a primeira causa de incapacidade funcional para as
atividades de vida diaria. Segunda a Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
15 milhdes de pessoas apresentam acidente vascular cerebral por ano,
destas cinco milhdes morrem em decorréncia do evento e grande parte dos
sobreviventes apresenta sequelas fisicas e ou mentais. As sequelas geram
impacto econ6mico, social e familiar, sendo que 15% dos pacientes nao
apresentam prejuizo da capacidade funcional (RANGEL; BELASCO; DICCINI,
2013, p. 206).

Diante deste quadro, ratifica-se a importancia das acdes educativas no
ambito escolar, pelo tema Educacdo Alimentar e Nutricional, recentemente, incluido
no curriculo do ensino fundamental II e médio, da educagdo basica. Assim sendo,
por meio do tema transversal, incluir as informagles, os dados estatisticos das
doencas cardiovasculares, os efeitos negativos sobre as pessoas que adquirem
sequelas, as dificuldades na condugdo da vida didria, a saida do mercado de trabalho
e o impacto na rotina familiar, de forma que os escolares entendam que podem

evitar, em grande parte, estes infortunios futuros, modificando seus habitos atuais.

6 METODOLOGIA

O presente levantamento de informacdes sobre as matérias referentes as
comorbidades e doencas cardiovasculares, se deu através de revisdo bibliografica,

aplicado o método de pesquisa exploratdria.
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O estudo fundamentou-se em documentos de governo e de entidades
ligadas a tematica educacdo alimentar e nutricional, sendo a obesidade abordada
como uma questdo de politica publica, presente nas areas da educacao e da saude.
Foram incluidos normativos especificos da alimentacao escolar.

Foram pesquisados os sitios eletronicos do Ministério da Educagao (http://
portal.mec.gov.br), da Biblioteca Virtual do Ministério da Saude (http://bvsms.
saude.gov.br) e de dérgaos vinculados como INEP — Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira, CNE — Conselho Nacional de Educacdo e
FNDE — Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao.

Foram acessadas as plataformas Scielo, Scopus e Pubmed, utilizando-se os
descritores, doencas cardiovasculares, obesidade infantil, pressao arterial,
sedentarismo e diabetes. Aplicando-se os filtros, dentre estes, artigos cientificos

foram escolhidos para compor a presente revisao.

7 III FORUM DE MONITORAMENTO DAS METAS NACIONAIS E GLOBAIS
PARA° O ENFRENTAMENTO DAS DOENGAS CRONICAS NAO
TRANSMISSIVEIS NO BRASIL 2011-2022

Segundo o Departamento de Vigilancia de Doengas e Agravos Nao
Transmissiveis e Promogao da Salde, a vigilancia, monitoramento e avaliagao das
DCNT e respectivos fatores de risco sdao executados utilizando-se de inquéritos
domiciliares, escolares, telefénicos e das informagbes do sistema de saldde. (BRASIL,
2018b, p. 25).

No que se refere a saude dos escolares, em 2009, foi realizada a primeira
edicdo da Pesquisa Nacional de Saude do Escolar, com adolescentes das 26 capitais
brasileiras e do Distrito Federal. Essa pesquisa € realizada a cada trés anos e, em
2012, passou a ser realizada também nos Municipios do interior, além dos Municipios
das capitais do Brasil. (BRASIL, 2018b, p. 26).
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8 OBJETIVOS

O Censo Escolar € um levantamento de dados estatisticos educacionais anual
e de ambito nacional, determinado pelo Decreto n° 6.425, de 4 de abril de 2008, que
em seu artigo 4 estabelece a obrigatoriedade do fornecimento de informagdes
solicitadas no Censo Escolar da Educacdo Basica para todas as escolas publicas e
privadas do pais, constituindo-se numa ferramenta imprescindivel para todos os
atores na area de educacdo e sociedade em geral (BRASIL, 2008). O Censo é
realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
- INEP.

Segundo o INEP, os Indicadores Educacionais do Censo Escolar demonstram
o desempenho dos alunos, o contexto socioecondmico e as condicdes em que se da
0 processo de ensino e aprendizagem. Os Indicadores sao Uteis principalmente para
o monitoramento dos sistemas educacionais, considerando o acesso, a permanéncia
e a aprendizagem de todos os alunos. Contribuem para o acompanhamento de
politicas publicas direcionadas para a melhoria da qualidade da educagdo e dos
servicos oferecidos a sociedade (BRASIL, 2018c).

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2016-2017 realizada
pelo IBGE, com divulgagdao em 2018, mostra que a taxa de escolarizagdo, em 2017,
para as pessoas de 6 a 14 anos de idade, foi 99,2%, o que equivaleu a 26,2 milhoes
de estudantes, no sistema de ensino brasileiro. Em relacao, as pessoas na faixa
etaria de 15 a 17 anos de idade, a taxa de escolarizacao, em 2017, foi de 87,2%,
todavia a equivaléncia em numeros dos estudantes nado foi informada (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2018, p. 6).

Portanto, levando-se em conta a taxa de escolarizagdo, o universo é
estimado em milhdes de estudantes, constatacao suficiente para nortear o objetivo
geral desta pesquisa.

No presente estudo, a indicacao da faixa etaria de 9 a 17 anos é justificada
pelo grau de compreensao por parte dos estudantes e da autonomia em suas

preferéncias alimentares.
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O objetivo geral é a criacao de politicas publicas visando a educacdo em
saude de forma mais abrangente. Ha a necessidade de incluir nos regimentos
internos  escolares, que possuem forma normativa, regras especificas para
atendimento dos escolares portadores de obesidade e de doencas decorrentes.
Assim como, a previsdao de encaminhamento as unidades de salde para o devido
acompanhamento. Esta parceria visa a reducao de internacdes e da mortalidade
infantil por causas preveniveis, na fase infantojuvenil e, consequentemente, o
acometimento das doencas cardiovasculares, na idade jovem e adulta.

Os objetivos especificos traduzem-se em agbes para responder de forma
regular e estruturada, integrando acdes preventivas em atencdao aos alunos, com
base em valores éticos e sociais, de forma a respeitar e contemplar as diferentes
peculiaridades de cada regido, local, cultura e condigdo socioecondmica, na tematica
da educacao alimentar e nutricional.

Esta nova forma de organizacao em prol da educacao alimentar como fator
fundamental da prevencao de doencas, acredita-se ser de menor custo e de maior
eficiéncia, comparada aos custos elevados do sistema de salde.

A proposta e suas respectivas agdes, nas escolas, objetivam o aumento da
integracdo e do engajamento dos alunos, em colocar em pratica os ensinamentos e
orientacOes oferecidas pelos atores educacionais e de saude envolvidos.

As escolas sao coletivas e, portanto, entende-se que estas acOes precisam
ser montadas em uma linha estruturada de atuacao, de forma a contemplar as
individualidades dos alunos, suas experiéncias e emogdes e desenvolver habilidades
para que sejam individuos solidarios, ao longo do percurso escolar. Deve-se
considerar as dificuldades para a implementagao e o acompanhamento por equipes

de coordenadores.

9 EDUCAGAO ALIMENTAR E NUTRICIONAL

A educacao alimentar e nutricional foi nominada como tema transversal e

carece da compreensdao abrangente necessaria de diferentes saberes. A

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 102-120 114



A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE Caroline Medeiros e Silva

transversalidade diz respeito ao aprendizado de conhecimentos ja sistematizados
com os aprendidos na realidade do cotidiano.

“[...] por meio da articulacao das diversas areas do conhecimento, [...] se
apresenta a possibilidade de uma nova organizagao curricular, que permita [...]
introduzir novos arranjos de contetido, com base na interdisciplinaridade e temas
transversais.” (CARVALHO, 2012, p. 54).

Ha que se afirmar a interdisciplinaridade como um conceito, historicamente e
socialmente, produzido, apresentando no campo epistemoldgico, no mundo do
trabalho, e na educacdao, movimento de continuidade e ruptura em relacao as
questdoes que buscam elucidar, e que, simultaneamente, a constituem. (PEREIRA,
2008, p. 263)

A melhor alimentacdo é aquela que reldne os nutrientes necessarios e em
quantidades suficientes para nutrir o organismo, em suas necessidades diarias. Uma
dieta equilibrada traz varios beneficios aos estudantes: melhoria no rendimento
escolar; desenvolvimento fisico e psiquico; aumento das defesas organicas
necessarias a boa saude; reducdo do absenteismo; alteragdo dos habitos
alimentares; aumento da disposicao fisica para a pratica de exercicios; elevacdo da
autoestima pelo sentimento de pertencimento a coletividade.

O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) de numero 3, da Agenda
2030, recomenda aos governos “assegurar uma vida saudavel e promover o bem-
estar para todos, em todas as idades.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015,

nao paginado).

10 CONSIDERAGOES FINAIS

As politicas publicas promoverdo a integracdo e comprometimento dos
profissionais envolvidos nas acdes educativas e de promocdo a saude. Sao
imprescindiveis para a comunicacdao e o fortalecimento de todas as medidas e
diretrizes das dareas de educacdo e saude. A interdisciplinaridade promovera as
transformacOes desejadas, por meio de agdes prevencionistas, com o intuito de

reduzir o acometimento da obesidade e suas consequéncias, nas faixas etarias mais
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jovens, como também, a reducao de doencas cardiovasculares na fase precoce da
vida e na fase adulta.

Estratégias coletivas poderao ser desenvolvidas como integrar atividades
fisicas e de recreacdo nas escolas e ofertar lanches e refeicdes saudaveis. E
importante lembrar que as atividades fisicas requerem profissionais qualificados e
monitoramento adequado, com a preocupacao de perceber a receptividade por parte

dos alunos com excesso de peso e obesos, na lida com as praticas fisicas.
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Resumo: O aumento dos conflitos no mundo e as violacbes de direitos,
principalmente nos paises subdesenvolvidos, continuam fazendo com que populacoes
inteiras tenham que deixar a terra de origem para escapar da fome e de continuas
atrocidades. Este estudo, por meio de pesquisa bibliografica e documental, busca
refletir sobre a situacdo das pessoas em situacdo de refigio. Faz uma breve
explanagao acerca da legislagao internacional e do contexto que a motivou. A seguir
aborda a situacdo do Brasil no que tange a protecdo aos refugiados e, por fim,
debate a problematica do refligio e conclui que a garantia dos direitos humanos dos
refugiados faz parte de um grande desafio, que deve ser enfrentado uma vez que
esse direito ja foi violado, quando da fuga do individuo de seu pais de origem.
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Abstract: The increase in conflicts in the world and violations of rights, especially in
the underdeveloped countries continue to cause entire populations to leave their
homeland to escape hunger and continuous atrocities. This study, through
bibliographical and documentary research, seeks to reflect on the situation of people
in situations of refuge. It gives a brief explanation of international law and the
context that motivated it. It then discusses Brazil's situation with regard to refugee
protection and, finally, discusses refugee issues and concludes that guaranteeing the
human rights of refugees is a major challenge, which must be tackled as this right
was already violated when the individual fled from his country of origin.
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1 INTRODUCAO

O Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR), define
refugiados como sendo pessoas que estao fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicao relacionados a questdes de raca, religiao,
nacionalidade, pertencimento a um determinado grupo social ou opinido politica,
como também devido a grave e generalizada violacao de direitos humanos e conflitos
armados.

Ja Piovesan (2012, p. 49) define refugiado como pessoa que ndo s6 nao €
respeitada pelo Estado ao qual pertence como também é esse Estado quem a
persegue, ou ndo pode protegé-la, caso esteja sendo perseguida.

Em razdo da Segunda Guerra Mundial, houve um grande deslocamento
humano, alcancando o nimero de 40 milhdes de pessoas saidas da Europa, além de
terem saido 13 milhdes de alemaes dos paises que formavam a Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, URSS. (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA
REFUGIADOQS, 2002). Este grande deslocamento passou a exigir que normas fossem
estabelecidas para garantir que os direitos humanos desses refugiados fossem
levados em consideracao da mesma forma que o da populacao nativa de um
determinado Estado.

Com sede em Genebra, o ACNUR surgiu com o objetivo de auxiliar na
solucao do problema do crescente nimero de pessoas que necessitam de amparo e
que ndo tem como recorrer a protecdo de seu pais de origem, como € o caso dos
refugiados.

Assim, esta entidade da Organizacao das nagdes Unidas, ONU, trabalha
buscando assegurar permanéncia para refugiados em outros Estados. As suas acoes
sd sao possiveis por causa dos tratados internacionais e das relacdes entre paises
para que pessoas submetidas a condicdo de refugiado possam ser acolhidas de
maneira humanitaria e solidaria.

Mas mesmo com os esforcos para oferecer auxilio aos refugiados, a situacao
deles tem se transformado em uma crise humanitaria de proporcées mundiais,

deixando clara a falta de vontade e suporte por parte de governos para que
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legislacOes, planos e acOes destinados a ajudar os refugiados, sejam efetivos e

apresentem resultados positivos.

2 0 REFUGIO E A LEGISLAGAO INTERNACIONAL

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, que completa 70 anos
em 2018, &, até hoje, uma das mais importantes ferramentas de globalizacdo dos
direitos humanos, mesmo sofrendo com processos constantes de avango e
retrocesso ha manutencao desses direitos, uma vez que conflitos motivados por
diferencas politicas, religiosas e sociais nao podem ser eliminados apenas com a
constatacdo de um direito inerente aos individuos.

Junto com 0s mecanismos convencionais, os Direitos Humanos contam ainda
com procedimentos especiais, conhecidos como Relatores Especiais ou Especialistas
Independentes, num total de 44 procedimentos até o momento, que sao
mecanismos de inquérito e monitoramento independentes do Conselho da ONU,
focados em avaliar contextos especificos de casos que possam estar violando os
direitos humanos por meio de mandatos centrados em temas especificos, além de 12
mandatos de paises.

Além dessas ferramentas, a Organizacdo das NacOes Unidas possui, ainda, o
Escritorio do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos,
entidade que tem como principal responsabilidade a promocao, coordenacao,
disseminacdo e fortalecimento dos direitos humanos dentro do sistema da prépria
ONU.

A medida que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU se
desenvolve e ganha mais mecanismos e entidades para promover suas diretrizes,
maior a sua efetividade. Por este motivo, a propria ONU tem ampliado seu alcance,
contando com diversos escritdrios, centros regionais e acessorias em todo o mundo,
trabalhando em parceria com organizacoes da sociedade civil e contando com o
apoio dos governos para resguardar e fazer cumprir os direcionamentos que

asseguram os direitos humanos.
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Entender a forma como a legislacao internacional de protecao aos direitos
humanos dos refugiados se concretizou se relaciona com o desenvolvimento da
propria Organizacao das NacOes Unidas, ONU, e de suas comissOes e
direcionamentos, bem como com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

No final da década de 1940, em meio aos problemas ocorridos com a
construcdo do Muro de Berlim e a Guerra da Coréia, a Assembleia Geral da ONU
determinou a criacao do Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Refugiados,
ACNUR, que deu inicio as suas acoes efetivamente em 1° de janeiro de 1951.

As atividades desse Alto Comissariado relacionam-se a elaboracdo de
programas de assisténcia especialmente voltados a determinados grupos, tais como
criangas e os idosos, e também aos refugiados, abarcando os apatridas, os migrantes
internos e os solicitantes de refugios.

Além disso, a ONU também criou em 1951 a Convencgao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados, especificamente para a protecao desse grupo de pessoas, passando
a viger em 21 de abril de 1954. Ja nas décadas de 1960 e de 1970 ocorreram muitos
movimentos nacionalistas, dentro das colonias asidticas e africanas, o que
desencadeou a descolonizacdo dessas nagdes e a concretizacao de novos Estados,
tendo alguns paises conquistado a independéncia por meio de conflitos violentos,
tais como o Paquistao e a Ruanda (SARAIVA, 1997, p. 87).

Em razdo dos diversos movimentos asiaticos e africanos de independéncia,
surgiu um novo instrumento de protecao dos refugiados, denominado de Protocolo
sobre o Estatuto dos Refugiados, o que terminou com a reserva temporal da
Convencao (ANDRADE, 1996a).

Nos anos de 1970 e 1980, alguns paises latino-americanos tiveram regimes
de excecao, ocorrendo, assim, muitos conflitos armados, principalmente por razoes
politicas, o que causou uma migracao de cerca de 2 milhdes de refugiados advindos
desses paises (ANDRADE 1996a).

Com o fim da Guerra Fria, quando ocorreram muitas mudancas economicas,
sociais e politicas ao redor do mundo, o cenario econdmico passou a ser
representado pelo neoliberalismo e pela formacdao de blocos econémicos. Apds a

recessao econdmica é que os refugiados passaram a ser vistos de maneira
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depredatdria, pois eles nao davam beneficios aos paises desenvolvidos (FELLER,
2001). Por conseguinte, os refugiados, depois do fim da Guerra Fria, perderam o

simbolismo politico que tinham no periodo da guerra. (HYNDMAN, 2000).

3 O BRASIL E A PROTECAO AOS REFUGIADOS

O Brasil costuma ser visto como um pais que recebe, de forma positiva, os
refugiados. Depois da Segunda Guerra Mundial, em um contexto de idealizacao e
estabelecimento de regimes de protecao aos direitos humanos, o Brasil desenvolveu
instrumentos de protecao aos refugiados antes da ascensao do Regime Militar, como,
por exemplo, a ratificagao da Convencgao sobre os Refugiados de 1951 (DOMINGUEZ;
BEANINGER, 2007) e a participagdo como membro originario do Alto Comissariado
das NagOes Unidas para os Refugiados (MOREIRA, 2007, p. 88).

O Brasil passou a ser um pais resistente e reativo a chegada de refugiados
com a implantacdo do Regime Militar em 1964, tendo se tornado, assim, um Estado
emissor de pessoas (MOREIRA, 2007, p. 89). Tendo em vista um cenario politico de
forte repressao, o pais deixou de acolher imigrantes advindos de paises da América
Latina que tentavam escapar de regimes autoritarios e ditatoriais (MOREIRA, 2007,
p. 53).

Nesse sentido, as delegacbes brasileiras passaram a adotar um
posicionamento ofensivo nos foruns internacionais sobre os refugiados, obtendo
muitas criticas por parte de diferentes 6rgaos, tais como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos, a Anistia Internacional, a
Igreja Catodlica de Roma e o préprio governo dos Estados Unidos da América (SILVA,
2011, p. 76).

A pratica mais comum era o recebimento de visto de turista por parte dos
imigrantes latino-americanos que estavam sendo perseguidos, o qual valia por
apenas noventa dias e tinha como origem um pacto feito entre o ACNUR e o0 governo
brasileiro (MOREIRA, 2007).

Assim, o Brasil acabou se tornando um pais de passagem, e nao exatamente

de destino, no qual as pessoas refugiadas ficavam enquanto esperavam serem
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realocados em outros paises (MOREIRA, 2007, p. 45). Ao mesmo tempo, entretanto,
verificou-se que houve maior engajamento nas questdes relacionadas a
determinados setores da sociedade civil, especialmente aqueles relacionados com a
Igreja Catdlica Romana.

Desse modo, mesmo em um contexto politico de repressao e de
autoritarismo, tornou-se possivel adotar um plano de protecdo aos refugiados, tendo
em vista a limitacdo oferecida pela conceituacao usada na época, a qual passou por
transformagao somente depois da redemocratizacao brasileira.

Alguns avancos foram realizados na politica para os refugiados durante o
periodo de transi¢do entre o governo militar e o governo democratico, principalmente
em razao da Declaragao de Cartagena sobre Refugiados, advinda do embate de
especialistas e de representantes de dez paises da América Latina, e que passou a
fazer parte do ordenamento juridico brasileiro.

A Convencao que determina os direitos internacionais dos refugiados em
1951 sé foi aderida pelo Brasil em 1960. Mesmo assim, apenas vinte anos depois foi
instaurado um escritério do ACNUR na América Latina. Isso porque, o periodo que
vai da década de 60 até a década de 80 foi muito marcado por regimes politicos
militares e que criavam um contexto em que nao era possivel receber imigrantes.

A instauracao do ACNUR no Brasil, neste contexto inicial, se colocou como
uma forma de, em parceria com igrejas catolicas, auxiliar na retirada para refagio no
exterior de brasileiros, uma forma de protegé-los das perseguicdes que aconteciam
no momento politico vivenciado no pais.

Assim, o desenvolvimento de politicas para a protecao internacional foi mais
demorado, uma vez que o0 pais vivia um movimento contrario, ndao recebendo
imigrantes refugiados, mas enviando cidadaos para se refugiarem em lugares onde a
ditadura nao os pudesse alcancar.

Mesmo assim, nao eram raros os casos de refugiados de paises vizinhos,
onde aconteciam os mesmos tipos de perseguicoes, virem se refugiar em territorio
brasileiro, principalmente em decorréncia da proximidade e da incapacidade, seja por

falta de poder aquisitivo ou de documentacao, de alcangar paises mais distantes.
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Principalmente a partir de 1975, a presenca e auxilio das Caritas
Arquidiocesanas de Sao Paulo e Rio de Janeiro ganha maior destaque, estendendo
assisténcia para o acolhimento em territorio nacional de pessoas vindas da
Argentina, Chile e Uruguai, entre outros lugares, que enfrentavam o perigo de, caso
fossem descobertos, serem enviados de volta para seus paises de origem pela falta
de suporte legislativo aos refugiados no Brasil.

Uma vez encerrado o periodo militar, no inicio dos anos 1980, o Brasil entra
em um processo de redemocratizacao e, consequentemente, passa a receber cada
vez mais refugiados em seu territério. Agora, mais do que cidadaos de paises
vizinhos, o pais comeca a receber, também, os refugiados angolanos, que buscavam
escapar da Guerra Civil que a Angola enfrentava.

Com o crescimento da necessidade de possuir estrutura para receber esses
refugiados, surge uma maior motivacao para a instauracdo do ACNUR em territdrio
nacional, sendo oficialmente inaugurado no Brasil em 1982.

No entanto, ainda havia um problema. Ao aderir a convencao de 1951, os
dispositivos estabelecidos no Brasil entendiam como refugiados apenas as
populagdes provenientes do continente europeu, de forma que ainda era necessario
que o ACNUR buscasse novos didlogo com o governo, para eliminar a chamada
reserva geografica e passar a entender e receber pessoas de qualquer lugar do
mundo como refugiados, respeitando as limitagdes estabelecidas na classificacao,
mas recusando a premissa de origem geografica.

Foram elaborados os conceitos fundamentais acerca dos refugiados para os
paises da América Latina com a Declaracao de Cartagena de 1984, especialmente na
esfera dos direitos humanos. Uma das importantes medidas adotadas foi a
amplificacao do conceito de refugiado, que passou a ter como elemento a violagao
de direitos humanos, conforme descrito na Convengao de 1951 e no Protocolo de
1967.

Importante destacar que a amplificacado do conceito de refugiados era
necessaria, tendo em vista a doutrina mencionada nos relatérios da Comissdo
Interamericana dos Direitos humanos e da Convencao da Organizacao da Uniao
Africana, OUA.
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A Declaragcao de Cartagena passou a fazer parte efetivamente do
ordenamento juridico no Brasil, desde a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, tendo influenciado a Carta Magna, especialmente no que tange a dignidade da
pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos. Houve, portanto, uma
observancia por parte da Constituicdo Federal da Declaracao de Cartagena, o que
derrubou os obstaculos para a efetivacdo dos principios presentes na Declaracao
através do advento da Lei n° 9.474/97 (BARRETO; LEAO, 2010, p. 127).

Muito importante durante a redemocratizacao do Brasil, a eliminacao da ja
citada reserva geografica sobre a Convengao de 1951 ocorreu por meio do Decreto
n° 98.602, passando o Brasil a receber os refugiados de qualquer lugar do mundo.
Isso permitiu o ingresso de muitos refugiados africanos, principalmente os angolanos
e os liberianos. Este decreto, promulgado em 1989, significou uma adesao mais
plena a Declaracao de Cartagena e abriu ainda mais as fronteiras do pais para que
refugiados fossem recebidos.

Também nesse contexto houve uma retomada do assunto no Brasil,
considerando-se que o cuidado com os direitos humanos ajudou para oS progressos
feitos a partir de 1984 como fundamentos de uma nova politica brasileira.

O decreto é ainda complementado em 1991, periodo em que o numero de
refugiados no pais ainda era muito baixo, com a edicdo da portaria interministerial
n°394, editado pelo Ministério da Justica. Com esta portaria s3ao estabelecidos
dispositivos juridicos mais eficientes para proteger os refugiados recebidos em
territorio nacional, estabelecendo novas dindmicas para os processos de solicitagdo e
concessao de refligio para aqueles que necessitavam.

Durante o governo de Fernando Henrique Cardoso foram adotadas duas
importantes medidas de protecao dos refugiados, quais sejam: a Declaracao de San
José sobre refugiados e pessoas deslocadas, em 1994, e a Lei n° 9.747 de 22 de
julho de 1997.

Por meio da edicdao da Lei n°. 9.747, que possui um total de 49 artigos,
estabeleceu-se como um novo mecanismo para que o Estatuto dos Refugiados

pudesse ser efetivamente implementado na legislagao brasileira.
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Esta Lei, redigida por meio de uma parceria entre Estado, sociedade civil e 0
ACNUR configura uma das leis mais modernas, abrangentes e generosas existentes
no mundo, status reconhecido pela prdpria Organizacdo das Nacdes Unidas. A
qualidade desta Lei se estabelece por ser um dispositivo completo, que compreende
a protecao internacional dos refugiados ao mesmo tempo em que estabelece a
criagdo do Comité Nacional para os Refugiados, o CONARE, como 6rgao nacional
responsavel por resguardar as politicas publicas em prol desses individuos, sendo
ainda o 6rgao que toma a decisdo final sobre o acolhimento ou ndo das solicitacdes
de refugio no Brasil.

A Declaracao de San José atualiza, reitera e amplia o ambito de aplicagdo da
Declaragdao de Cartagena, ao enfatizar a importancia dos direitos humanos dos
refugiados e das pessoas deslocadas internamente na América Latina e no Caribe,
incluindo os movimentos migratorios forgados. Ademais, essa Declaracao destaca a
importancia do aspecto de género, de populacdes indigenas, de criancas e de
emigrantes, sendo todas titulares de direitos que precisam ser observados sempre
(CUNHA, 1998, p. 66).

A Lei Federal n° 9.474 é uma das normas mais avancadas, tendo sido
aprovada depois de aprovacao do Projeto de Lei n° 1.936/96 no Congresso Nacional,
elaborado com a ajuda do ACNUR. Isso ocorreu, principalmente, em virtude da
pressao desempenhada pela sociedade civil organizada, especialmente a Igreja
Catdlica (MOREIRA, 2007; LEAO, 2004).

Como afirma Moreira (2007, p. 18), “o arranjo institucional do CONARE
consolida a estrutura tripartite que ja estava sendo montada desde meados de 1970
no Brasil, reunindo os principais atores em relacao aos refugiados: a sociedade civil
organizada doméstica, o governo e o ACNUR".

Em 2007 foi elaborado o Comité Estadual para os Refugiados de Sao Paulo
(CER), que teve como objetivo propagar as politicas de inclusdo social e de
assisténcia, dando aos refugiados a tutela de seus direitos. Nesse contexto, seguindo
Moreira (2007, p. 23), o Brasil vem se destacando pela sua atuacao frente aos
refugiados. O ACNUR o considera um lider regional nessa matéria, com capacidade

de ajudar a prevenir a intensificacao de conflitos na regidao que possam resultar em
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novos fluxos. Como pontua Sampaio (2010) existem diversas politicas publicas
gue nao beneficiam os refugiados porque seus mecanismos de acesso desconhecem
esta condicdo juridica. Questdes como o acesso a moradia popular, beneficio de
prestacdo continuada, validagdo de diplomas e participacdo em concursos publicos,
tropecam em entraves burocraticos ou mesmo normativos, em sua maioria, pautados
pelo desconhecimento e insipiéncia do ordenamento juridico referente ao refugio no

Brasil.

4 DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Declaragao Universal de Direitos Humanos quanto os demais dispositivos
internacionais e internos, fazem com que os Estados membros tenham como
obrigacao principal cumprir e fazer cumprir as normas de direitos humanos
estabelecidas, inclusive inserindo em sua normatizacao legal estatutos que permitam
que tal finalidade seja alcangada.

Por este motivo, muitos paises, através de ratificagdo de tratados
internacionais, absorveram em suas constituicOes diversos dispositivos que buscam
respeitar, fazer cumprir e promover os direitos humanos em seus variados aspectos.

As constituicdes nacionais sdo instrumentos politicos e juridicos que
assentam a estrutura de um Estado, tratam acerca do seu funcionamento, sistema
de governo, formacao dos tribunais entre outras disposi¢cdes. Dai a importancia e,
até mesmo, o simbolismo dessas legislacgbes, uma vez que carregam como
significado um processo de nacionalizagao dos direitos humanos, acomodando, nao
s6 no seio social, mas na propria estrutura estatal, os dispositivos de direitos
humanos que foram debatidos, estudados e motivos de consensos entre varias
nacoes.

Com isso, ferramentas concretas passam a ficar disponiveis aos
administrados para rechacar comportamentos totalitarios e abusivos, inclusive do
préprio Estado. No entanto, ndo é suficiente somente a disponibilizacdo de meios

para coibir tais acdes, pois &€ necessario a promocao dos direitos humanos e a
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insercao na cultura local, para evitar que eventuais mudancas de governo ou regime
possam cessar ou inviabilizar possiveis avancos.

O reconhecimento dos direitos humanos, bem como a sua insercao no
sistema juridico do Brasil, tem inicio e se mantém, atualmente, disseminado na carta
politica da nacdo: a Constituicao de 1988. Todavia, ainda que presentes ao longo de
todo o documento, os chamados direitos e garantias fundamentais se encontram
mais bem expressos e representados como tema no artigo 5° da Carta. Conforme
define José Silva (2002, p. 178), tais direitos sao uma limitagdo imposta pela
soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela dependem.

No Brasil, com o fim do regime militar, que cassou os direitos politicos,
ganharam relevo com a Carta de 1988. Assim, apos um longo periodo sem garantias,
uma Assembleia Nacional Constituinte promulgou a atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, mais especificamente em 05 de outubro de 1988, que
estabeleceu, dentre varios dispositivos, clausulas consideradas pétreas.

As clausulas pétreas inseridas na Constituicdo do Brasil de 1988 estdo
dispostas em seu artigo 60, § 49. Sao elas: a forma federativa de Estado; o voto
direto, secreto, universal e periddico; a separacao dos Poderes; e os direitos e
garantias individuais (BRASIL, [2016]).

No entanto, como heranca desse periodo de repressdo, as violagdes aos
direitos, sobretudo aos individuais, sdo constantes, geralmente por parte do proprio
Estado, motivo pelo qual a conscientizagdo acerca das garantias fundamentais é
crucial para tornar a sociedade articulada para se proteger exigir reparagao pelos
danos causados.

No que concerne aos direitos humanos, entendidos na Constituicao, como
mencionados, como componentes do género de direitos e garantias fundamentais é
tema bastante amplo e que, de acordo com grande parte dos doutrinadores,
comegou a ser discutido ainda na antiguidade, amparado pelo direito natural.

Portanto, de tao importante para a estrutura do Estado que sao os direitos e
garantias fundamentais, os constituintes consignaram no inciso 1V, §4°, do artigo 60
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, [2016]) que a proposta

que tende a abolir as referidas garantias ndo sera sequer objeto de deliberagao.
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De forma abrangente o artigo 5° Constitucional estabelece critérios gerais de
igualdade e considera inviolaveis a vida, liberdade, seguranca e propriedade, porém,
€ bastante comum a violdo destes dispositivos.

Sobre o carater protetor dos direitos humanos na Constituicdo Federal,
Piovesan (2012, p. 75) afirma que ao romper com a sistematica das Cartas
anteriores, a Constituicao de 1988, ineditamente, “consagra o primado do respeito
aos direitos humanos, como paradigma propugnado para a ordem internacional. Esse
principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de
protecao dos direitos humanos.”

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas
relagbes internacionais com base na prevaléncia dos direitos humanos, ainda
seguindo Piovesan (2012, p. 75) “esta ao mesmo tempo reconhecendo a existéncia
de limites e condicionamentos a nocao de soberania estatal, do modo pelo qual tem
sido tradicionalmente concebida”. Isto €, a soberania do Estado brasileiro fica
submetida a regras juridicas, tendo como parametro obrigatério a prevaléncia dos
direitos humanos. Surge, pois, a necessidade de interpretar os antigos conceitos de
soberania nacional e ndo-intervencao a luz de principios inovadores da ordem
constitucional; dentre eles, destaque-se o principio da prevaléncia dos direitos
humanos. Esses sdao os novos valores incorporados pelo Texto de 1988 e que
compde a tonica do constitucionalismo contemporaneo.

Além disso, este processo de insercao de direitos fundamentais na
Constituicao se coloca, ainda, como elemento de inovacao que amplia direitos e
garantias dos individuos, ndo se limitando a direitos politicos e civis, mas
considerando, também, direitos relacionados a aspectos sociais.

O destague e importancia deste fato se deve a inédita aparicao de
declaragOes relacionadas a direitos sociais em uma constituicao brasileira, uma vez
que as versoes anteriores dessa Carta tomavam conhecimento de direitos humanos
apenas do ponto de vista da ordem econbmica e social relacionadas a direitos
especificos, nao possuindo titulos voltados especificamente para os direitos humanos

e formas de oferecer garantias de sua manutencao.
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Na Constituicdo Federal de 1988 estdo presentes tanto o principio da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos individuais, que estabelecem
que liberdade e igualdade sao valores que se associam, de forma que sao direitos
que nao podem ser garantidos separadamente, quanto os direitos chamados de
coletivos e difusos, sendo os coletivos aqueles destinados a classes sociais ou
categorias, enquanto os difusos sao pertinentes a todos, sem categorias
estabelecidas.

Desta maneira, como destaca Piovesan (2012, p. 78): “a Carta de 1988, ao
mesmo tempo em que consolida a extensao de titularidade de direitos, acenando
para a existéncia de novos sujeitos de direitos, também consolida o aumento da
quantidade de bens merecedores de tutela, por meio da ampliagao de direitos
sociais, econdmicos e culturais”. Desta forma, os direitos e garantias fundamentais
passam a ser dotados de uma especial forca expansiva, projetando-se por todo o
ambito constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do
ordenamento juridico nacional.

Vé-se que ao estabelecer formas de garantir a inalienabilidade dos direitos
humanos por meio da Constituicao Federal de 1988 frisou-se um empenho na busca
por maior igualdade e liberdade no Brasil, oferecendo melhores condicoes de garantir
aos cidadaos condicOes basicas de sobrevivéncia e ferramentas para que o proprio

Estado seja cobrado em suas responsabilidades.

5 0S MOVIMENTOS MIGRATORIOS E O REFUGIO

Com o fim da Guerra Fria, quando ocorreram muitas mudancas economicas,
sociais e politicas ao redor do mundo, o cenario econdmico passou a ser
representado pelo neoliberalismo e pela formacdao de blocos econémicos. Apos a
recessao econOmica é que os refugiados passaram a ser vistos de maneira
depredatdria, pois eles nao davam beneficios aos paises desenvolvidos (FELLER,
2001, p. 89). Por conseguinte, consoante mencionado por Hyndman (2000, p. 76),
os refugiados, depois do fim da Guerra Fria, perderam o simbolismo politico que

tinham em tal periodo.
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Hoje, grande parte dos deslocamentos ocorre em razao das desigualdades
sociais ainda muito profundas em alguns paises, considerando-se que a miséria
geralmente esta conectada com perseguicdes religiosas e politicas. E comum que em
tempos de crise, seja qual for a sua natureza, ocorra muita xenofobia, discriminagao
e racismo.

Ha nas sociedades uma notdria turbuléncia politica, social e econémica, de
maneira que os fatos que envolvem determinados estratos sociais sao acentuados e
os atingidos sao geralmente os mais debilitados socialmente.

Nesse sentido os direitos humanos ganham maior destaque devido ao
alcance dos seus institutos, que tém como desafio versar sobre questdes relativas a
toda e qualquer sociedade. O estabelecimento dos direitos humanos como institutos
supraestatais contribuiu para destacar a importancia do debate e reflexao sobre
praticas voltadas para a protegdo da vida e da dignidade humana e leva os paises a
inserirem em suas constituicdes dispositivos para cumprir esse mister.

A busca por refugio, que se da por motivos diversos, € um fen6meno
politico, na medida em que a auséncia de disposicao governamental atira pessoas
para situacdo de risco e faz com que estas deixem seus paises de origem em direcao
a outro onde imaginam que possam viver melhor, ou pelo menos sem risco de
morte.

Dados mais recentes da Agéncia da Organizacao das Nacdes Unidas para
Refugiados (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2016)
mostram que entre o total da populacao refugiada em todo o mundo, 51% sao
criancas e adolescentes e que os refugiados sao de paises periféricos e
semiperiféricos. Essa circunstancia decorre da maior vulnerabilidade desses paises
nos aspectos politicos, econdmicos, sociais, por causa disso, os direitos humanos ou
mesmo garantias fundamentais sao ignorados ou sequer existem.

Percebe-se que as politicas publicas voltadas para pessoas em situagao de
refugio ndo sdo suficientes para evitar ou atenuar efeitos deletérios que atingem os
refugiados, que sdo exploracdo, inclusive a sexual, abusos, prostituicdo, trafico de

pessoas, racismo, preconceito e rejeicao.
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Mesmo com os esforcos de Estados e de entidades publicas e privadas, as
pessoas em situacdo de reflgio padecem de diversas mazelas e isso ocorre por
auséncia de politicas governamentais efetivas e alinhadas a normatizacao dos
organismos internacionais.

As pessoas em situacdo de reflgio que deixam de ser recepcionadas
adequadamente e amargam situacdo de intolerancia tem as suas adversidades
aprofundadas, o que acaba atingindo o meio que escolheram para refugiar-se,
porque ha consequéncias deletérias do refugio.

E necessario destacar que os refugiados forcados ao se deslocarem pelo
espaco internacional se definem por estar em uma condicdo geopolitica de
mobilidade que, de acordo com Hyndman (2000, p. 50-53), ha assimetria nas
relacdes entre os seres humanos os fluxos populacionais € 0os movimentos
migratorios.

As fronteiras sdo entendidas por grande parte da populacao como uma area
para passagem de um pais para o outro, sem filtros e sem restricoes, mas para
outras como porta fechada dificeis de serem abertas e ultrapassadas.

Desta maneira, os direitos humanos acabam sendo deixados de lado e a
dignidade humana submetida as decisdes arbitrarias de governos com base em
etnias, religides e diversos outros elementos que nao deveriam ser utilizados para a
exclusao de individuos.

Segundo Andrade (1996b), tendo em vista esse panorama socioeconémico e
cultural, a fim de tentar solucionar o problema dos refugiados, destacam-se trés
solucdes a serem adotadas, quais sejam, a integracdao local, que significa o
acolhimento do refugiado pelo pais em que a pessoa escolheu para viver, a
repatriacao voluntaria, que é aquela na qual o individuo refugiado é enviado
novamente para o seu pais de origem, e o reassentamento, que é o procedimento
por meio do qual um terceiro pais acolhe a pessoa refugiada.

Dentre as trés solucdes acima mencionadas, a repatriacao voluntaria acaba
sendo a mais complicada, tendo em vista que as pessoas sempre acabam querendo
voltar aos seus paises de origem, pois nesses locais elas encontram a sua cultura.

Contudo, esse é um caminho complicado, em virtude das violagbes de direito que
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ocorrem nos locais de origem, dificultando o retorno das pessoas aos seus lares,
especialmente se ainda existirem resquicios de conflitos internos (ANDRADE, 1996b,
p. 37).

Ja a integracao com o local escolhido pelo refugiado acaba sendo uma
solucdo mais comum, apesar de também ser bem complicada em razdo da
adaptacao pela qual o individuo tera que passar em um local estranho, o qual
simboliza para ele uma nova cultura, tanto de habitos quanto de tradicdes, diferente
daquela que representa o seu pais de origem (ANDRADE, 1996b, p. 38).

O reassentamento, por fim, € uma solucao geralmente procurada quando
existe perigo a integridade fisica do refugiado, pelos mais diferentes motivos, e
também quando ele n3o consegue se adaptar a um determinado pais, sendo
necessario o seu redirecionamento a outro local (ANDRADE, 1996b, p. 41).

Enfim, existem muitos vieses pelos quais a situagao de um refugiado pode
ser considerada, tendo em vista um contexto socioeconomico e cultural de um
determinado pais. Entretanto, torna-se essencial que os paises, de uma forma geral,
passem a tratar do assunto de maneira mais cautelosa, especialmente porque os
deslocamentos humanos sdo atualmente um problema politico de fundamental
importancia, que interfere de modo determinante nas relagGes politicas entre as

nagoes do planeta.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como pontua Bonavides (1998, p. 71) “com maior frequéncia sao a miséria e
a caréncia de perspectivas de desenvolvimento que impelem individuos e familias ao
exilio, a fim de procurarem modo de sobrevivéncia em terras distantes, onde nao é
facil encontrar boas condicOes de acolhida”.

Diversos fatores fazem com que um povo precise se locomover e mudar de
vida de forma forcada. Guerras e perseguicoes sempre foram as mais comuns. As
violagdes dos direitos humanos no pais de origem fazem com que muitos busquem
ajuda atravessando fronteiras em busca de seguranca e utilizando de recursos

internacionais, como a Organizacao das Nagoes Unidas, ONU.
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Os casos de conflitos acabam colocando em perigo grupos de pessoas que
tém etnias minoritarias ou opinides politicas diferentes dos demais. Outro importante
fator de migragao é a situacdo econémico-financeira, em virtude de diminuicao do
status social nos paises de origem, além dos aspectos ambientais que contextualizam
o problema das pessoas nessa situagao.

A questdo dos refugiados é de grande relevancia no cendrio mundial e tem
sido cada vez mais expressiva como um tema de preocupacao internacional, devido
ao grande fluxo de imigracdes que vem ocorrendo. Junto a esse fluxo, vem também
o descontentamento de grandes poténcias e as tentativas de contencdao de
imigrantes, além de diversos casos de violéncia contra refugiados.

As conclusdes indicam que ao contrario de alguns movimentos politicos que
rejeitam os refugiados este estudo aponta em sentido oposto, o de aprofundar
politicas publicas, seja por questdo humanitaria ou para evitar crises sociais diante
pela nao insercao social dessas pessoas.

Nem sempre a chegada ao pais de refligio garante a tdo buscada seguranca.
Isso porque além de medidas restritivas de grandes poténcias, ja supracitadas,
ha também barreiras ligadas ao preconceito com outros povos, principalmente em
paises nos quais a miscigenacao de povos € algo recente ou, pior, ndo € bem-vinda.

A garantia dos direitos humanos dos refugiados € um grande desafio, que

deve ser enfrentado.
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Resumo: Este trabalho procura refletir o apaziguamento ou ndao do reconhecimento
do papel do Tribunal Maritimo no sistema juridico brasileiro, abordando o carater
deste como formador de prova de presuncao relativa. Todavia, a praxis justrabalhista
se revela como um cenario onde tal certeza é confrontada com a teoria do risco
profissional gerando, por sua vez, uma possivel perda de importancia das decisdes
daquela Corte enquanto prova na decisdo final das lides laborais. Dai o presente
estudo ter como ferramenta a analise qualitativa e quantitativa da jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais do Trabalho da 138, 23, 32 e 172 Regides publicados a partir de
2010 para analisar a relagao pratica entre o Tribunal Maritimo e a Justica do
Trabalho. Como resultado, fica exposto tratar-se de uma relagao amistosa, em que
ambos os Tribunais respeitam a competéncia alheia. Porém, ao cabo, também
emerge que estes TRT s, ainda que reconhecam a presungao de certeza relativa das
decisbes do TM, pouco se escoram nela por conta de seus proprios tecnicismos e da
adogao crescente da teoria do risco que tem prescindido das provas que a Corte
marinha pode opor.

Palavras-chave: Tribunal Maritimo. Justica do Trabalho. Prova de presuncao
relativa e teoria do risco.

Abstract: After a long period of controversy and doubts about the role of the
Maritime Court within our legal system, the doctrine has finally settled it as a proof of
relative presumption. However, the day-to-day praxis of the workman reveals a
scenario where such certainty is confronted with the theory of professional risk,
generating in turn a possible loss of importance of the judgments of that Court as
evidence in the final decision of labor proceedings. Hence the present study uses as
a tool the qualitative and quantitative analysis of the jurisprudence of the Regional
Labor Courts of the 1st, 2nd, 3rd and 17th Regions published since 2010 to analyze
the practical relationship between the Maritime Court and Labor Justice. As a result,
it is exposed that this is a friendly relationship, in which both Courts respect the
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competence of others. However, in the end, it also emerges that these TRTs, even

though they recognize the presumption of relative certainty of MC decisions, they do
not relay on them because of their own technicalities.

Keywords: Maritime Court. Labour Corts. Evidence of relative presumption and
theory of risk.
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1 INTRODUCAO

A interacao entre tribunais administrativos e aqueles que possuem jurisdicao
strictu sensu foi largamente permeada de inconsisténcias em nosso ordenamento
juridico. Nao foi diferente com Tribunal Maritimo, érgao de pouco aprofundamento
nas academias de Direito, mas de grande valia na resolucdo de controvérsias no
ambito da navegacdo. Talvez, em decorréncia mesmo desse pouco aprofundamento
no conhecimento doutrinario e académico das atribuicoes deste drgao que, por muito
tempo, houve embates espinhosos quanto a interacdo entre ele e os demais
tribunais.

O presente artigo tem como objetivo analisar como as decisdes do Tribunal
Maritimo tém influenciado nos acérdaos da Justica do Trabalho. Para tanto, utilizar-
se-a, primeiramente, de uma base doutrinaria que visa a contextualizacdo da prdpria
Corte Maritima, seu histdrico e a legislacdo que a sustenta, especialmente quanto a
interacdo ideal dela com o Poder Judiciario. Ademais, também havera a abordagem
dos papéis do TM como 6rgao administrativo produtor de certeza técnico-juridica e,
neste quesito, far-se-a uso - como referencial tedrico - dos ensinamentos de Sérgio
Ferrari (2017) que sistematizou a fungdo do TM como sendo registral, sancionatdria,
arbitral, ndo especifica e instrutdria. Merecera maior profundidade a discussao desta
ultima, pois dela decorre o debate acerca tanto da natureza da decisao execrada —
quando utilizada pelo Poder Judiciario —, quanto da possibilidade de a mesma ser
afastada por prova em contrario.

Por fim, a segunda secdo deste estudo se ocupara da analise da pratica
jurisprudencial diante dos supracitados embasamentos tedricos. Nela se averiguara
0s proprios acordaos publicados desde 2010 pelos Tribunais Regionais do Trabalho
da 13, 23, 32 e 173 Regibes que se escoraram nas decisdes maritimas, a fim de
possibilitar o esclarecimento quanto a efetiva utilizacdo com valor de presuncao Juris
tantum, auxiliando diretamente na resolucao da lide trabalhista, ou se a teoria do
risco profissional tem sido suficientemente forte para suplantar aquela prova técnica.
Esta é, inclusive, a grande pergunta problema desta pesquisa: Estao as decisdes do

Tribunal Maritimo sendo utilizadas, de fato, como provas de presuncao relativa ou a
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utilizacdo da responsabilidade objetiva do empregador esta retirando a importancia
delas no caso concreto?

A busca pela resposta passara por uma analise qualitativa e quantitativa da
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Sudeste! do pais, onde vinte e cinco
acordaos foram capazes de contribuir para a investigacdo a respeito da interacao
entre as Cortes do Trabalho e Maritima. Ressalte-se, por fim, que ele ainda busca
entender a relevancia das decisdes dos tribunais administrativos para o Poder
Judiciario, mais especificamente do Tribunal Maritimo para a justica especializada

laboral.

2 O TRIBUNAL MARITIMO

2.1 Histdrico e organizacgao institucional

Com origens que remontam o Decreto n® 20.829 de 21 de dezembro de
1931, os antecedentes do que hoje se conhece como Tribunal Maritimo foram
estabelecidos por conta de uma inquietagdo publica quando do incidente envolvendo
a transatlantico alemao “Baden”. Resumidamente, ocorreu que no dia 24 de outubro
de 1930 o referido paquete, desprovido de autorizacdo para deixar a Baia de
Guanabara, decidiu continuar sua viagem rumo a regiao sul do pais. Quando houve
sinalizacao do Forte de Santa Cruz com ordens de retorno, ignorou-a aumentando a
velocidade e, mesmo apds alguns tiros de adverténcia do Forte do Leme, tentou
forcar a barra. Em resposta, o entdo conhecido como Forte do Vigia abriu fogo
contra a embarcagdo, deixando feridos e quinze vitimas fatais.

A partir de entao, tal fato teve grandes repercussdes na imprensa e na
politica internacional, porém foi investigado internamente apenas por meio de um
simples inquérito administrativo. J& na Alemanha, o acontecimento foi apurado pelo
Tribunal Maritimo onde, apds algumas controvérsias bem apontadas pelo sitio oficial

do Tribunal Maritimo (BRASIL, [2018]), julgou-se como responsavel maior do

! Também houve pesquisa com relagdo a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido no lapso temporal explorado pelo artigo, porém a mesma se mostrou infrutifera com nenhum
acorddo mencionando o Tribunal Maritimo.
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incidente a guarnicao da Fortaleza de Santa Cruz, que teria feito mal-uso da
sinalizacao internacional para grandes embarcagdes. Ao comandante alemao restou
apenas uma repreensao por nao ter tomado as devidas precaugdes ao deixar o porto
e por nao ter cessado a manobra quando recebeu uma comunicacao, ainda que nao
a tivesse compreendido.

Tal julgamento no exterior, aliado a um protesto do Reich alemdo, a
Revolugao de 1930 e as pressdes do governo espanhol (existiram vitimas espanholas
no navio alvejado) deixaram claro que, além de um vacuo técnico-juridico em
matéria de navegacdo, havia ali também uma importante questdo de soberania e o
governo brasileiro deveria sana-la. Em consequéncia, foram criados os tribunais
maritimos administrativos em modelo semelhante aos adotados pelo prdprio Reich
alemdo de entdo. Tais tribunais possuiam suas competéncias adstritas a
determinadas circunscricdes e eram subordinadas a Diretoria de Marinha Mercante, a
época, parte do Ministério da Marinha.

Hoje, o Tribunal Maritimo continua sendo um érgao vinculado a Marinha do
Brasil, mas, ap0s as gradativas mudancas que o curso da histéria proporcionou,
passou a exercer jurisdicdo em todo o territorio nacional. Como dispde o art. 1° da
Lei 2.180/1954 (BRASIL, 1954), responsavel por disciplinar o referido érgao, ele tem
como “atribuicdo julgar os acidentes e fatos da navegagao maritima, fluvial e
lacustre”?, bem como as demais questdes relacionadas com tal atividade previstas
em lei. Ademais, é tido como autbnomo e, 0 que mais interessa a este trabalho,
também como auxiliar do Poder Judiciario.

Sua Camara julgadora é composta por sete juizes, dos quais um, o seu
presidente, devera ser um Oficial-General do Corpo da Armada, dois deverao ser
juizes militares, oficiais de Marinha, e quatro juizes civis. Estes, resumidamente,
serao constituidos de dois bacharéis em Direito, especializados em Direito Maritimo e

Internacional, respectivamente, um especialista em armagao de navios e navegacao

2 Art. 1° O Tribunal Maritimo, com jurisdicdo em todo o territério nacional, 6rgdo, auténomo, auxiliar
do Poder Judicidrio, vinculado ao Ministério da Marinha no que se refere ao provimento de pessoal
militar e de recursos orcamentarios para pessoal e material destinados ao seu funcionamento, tem
como atribuicdes julgar os acidentes e fatos da navegacao maritima, fluvial e lacustre e as questGes
relacionadas com tal atividade, especificadas nesta Lei.18. (BRASIL, 1954, ndo paginado).
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comercial e um derradeiro Capitao da Marinha Mercante, todos homeados mediante
a devida aprovacao em concurso publico de titulos e provas.

Como ja mencionado, a Corte Maritima encontra-se diretamente subordinada
a Marinha do Brasil, subordinada ao Ministério da Defesa. Tal subordinacao se refere
ao provimento de pessoal militar e de recursos orcamentarios para pessoal e material
destinados ao seu funcionamento, ou seja, a sua organizacao administrativa. Dai o
seu posicionamento relativamente pacifico entre os 6rgaos que compdem o Poder
Executivo. Outro ponto que parece corroborar com este entendimento é a
disposicdo® de que o Presidente da Republica livremente nomeara o presidente do
Tribunal apds indicacdo do Comandante da Marinha, uma clara demonstracao de ser
este um cargo sensivel para o Poder Executivo.

Todos os fatores mencionados nao pressupdem perda ou diminuicdo de
autonomia ao referido dérgao julgador. Isso porque o termo aqui é utilizado em seu
sentido funcional, impedindo, portanto, que outros érgaos do Estado interfiram nos
trabalhos do TM, especialmente o judicante. Pode causar confusdo a ideia de que,
por ser um Tribunal e, como tal, necessitar de autonomia para julgar, ele nao
deveria fazer parte do Poder Executivo, no entanto, guarda similitude com os
exemplos do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e da Comissao
de Valores Mobilarios (CVM) ou mesmo do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) para perceber que tal vinculagdo ndo macula a independéncia
funcional do Tribunal Maritimo.

Ainda que o TM seja auxiliar a justica, como assevera o art. 1° da Lei
2.180/1954 (BRASIL, 1954), é facilmente constatavel que tal érgdo ndo se encontra
previsto na lista colacionada no art. 92 da Constituicdo da Republica. Esta disposicao
é a que explicita quais sao os 6rgaos que formam o Poder Judiciario e o faz de forma
taxativa. Ndo havendo espaco para a inclusdo de 6rgaos no Poder Judiciario que nao
aqueles ja relacionados, se reforca ainda mais a teoria de que a “Corte do mar” é, de

fato, parte do Poder Executivo.

3 Art. 20, § 1°: O Presidente do Tribunal Maritimo, indicado pelo Ministro da Marinha dentre os
Oficiais-Generais do Corpo da Armada, da ativa ou na inatividade, sera de livre nomeacao do
Presidente da Republica, com mandato de dois anos, podendo ser reconduzido, respeitado, porém, o
limite de idade estabelecido para a permanéncia no Servico Publico. (BRASIL, 1954, ndo paginado).
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2.2 As atribuicbes do Tribunal Maritimo e sua relacio com o Poder
Judiciario

Elucidados os pontos estruturantes deste Tribunal para a navegacao, resta
aprofundar-se em suas atribuicdes propriamente ditas. Majoritariamente conhecido
por ser o drgao responsavel pelo julgamento dos acidentes e fatos da navegacao, na
verdade esta é apenas uma de suas funcoes, que ainda exerce outros papéis que lhe
sao reservados por lei. Assim sendo, José Haroldo dos Anjos e Carlos Rubens
Caminha Gomes muito contribuiram para consolidar, doutrinariamente, as
competéncias do TM. Em sua obra conjunta “Curso de Direito Maritimo” ambos
empreenderam a tarefa de sistematizar as fungdes do Tribunal Maritimo levando em
conta a matéria das causas que lhe s3ao submetidas e a suposta divisao de

competéncias das mesmas. Desta forma afirmam:

Assim, se dividirmos as causas em: administrativas, civeis, criminais,
trabalhistas etc., teremos a seguinte disposicdo para se estabelecer a
competéncia do Tribunal Maritimo:

a) Competéncia Administrativa Exclusiva — Ocorre na hipdtese da ocorréncia
de fatos ligados exclusivamente a navegacdo, sem qualquer repercussao na
esfera do direito administrativo, civil, comercial, criminal, trabalhista, dentre
outros ramos do direito. Nesse caso, que alids € muito dificil de acontecer,
ainda assim é facultado ao interessado recorrer da decisdo aplicada pelo
Tribunal Maritimo, interpondo recurso perante o juiz federal, j@ que este é
competente para reexaminar determinada decisao administrativa do Tribunal
Maritimo.

b) Competéncia concorrente — Quando a causa versa, em extensdo, aos
aspectos de natureza civil, comercial, criminal, trabalhista, enfim, desde que
envolva outros interesses conexos; neste caso, havera a concorréncia do TM
com outro 6rgao do Judiciario, paralelamente, restringindo-se o TM apenas
a matéria de sua competéncia e atribuigdao. (ANJOS; GOMES, 1992, p. 111).

Até hoje esta organizacdo prepondera na doutrina, influenciando ou sendo
seguida por diversos outros doutrinadores como Carla Adriana Comitre Gilbertoni
(1998, p. 131), Guilherme Alves de Souza Filho (2007, p. 449), Ingrid Zanella
Andrade Campos (2011, p. 114), Matusalém Pimenta (2013, p. 14), Renan Bruno
Nascimento (2016) e Eliane Octaviano Martins (2015, p. 283).

Ainda que tal taxonomia mereca todo o respeito enquanto doutrina, nao
parece muito ter contribuido a sua tarefa principal: sistematizar as atribuicdes do

Tribunal Maritimo. Abordar tais atribuicdes apenas sob o aspecto da matéria e da
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competéncia parece simplifica-las, visto que o TM também realiza outras atividades
como o de manter os registros gerais das propriedades navais e até de arbitragem.
Ademais, é equivoco entender que o Tribunal Maritimo teria competéncia
concorrente para acidentes e fatos da navegacao com consequéncias na esfera civil,
comercial, criminal e trabalhista. A competéncia concorrente seria aquela em que
dois tribunais estariam aptos a aplicarem o direito de uma mesma questdao. Ndo é
este 0 caso das decisoes execradas pela Corte do Mar. Tais decisdes sao atos
administrativos e, como tal, estao ordinariamente sujeitas ao controle judicial. De
acordo com o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicao?,
independentemente de seus conteldos, todas as decisdes do TM podem, sim, ser
apreciadas novamente pelo Poder Judiciario. Algo expressamente exposto nos artigos

18 e 21 da Lei N° 2.180/54, aquela que regula o Tribunal Maritimo:

Art. 18. As decisdes do Tribunal Maritimo quanto a matéria técnica referente
aos acidentes e fatos da navegacdo tém valor probatdrio e se presumem
certas, sendo, porém suscetiveis de reexame pelo Poder Judiciario.

[...]

Art. 21. Nos processos instaurados perante o Tribunal Maritimo em que
houver crime ou contravencao a punir, nem esta nem aquele impedem o
julgamento do que for da sua competéncia, mas finda a sua acdo, ou desde
logo, sem prejuizo dela, serdo remetidas, em traslado, as pegas necessarias
a acdo da Justica. (BRASIL, 1954, ndo paginado, grifos nossos).

Trata-se de uma “equivalente jurisdicional”, segundo Fredie Didier Junior, um
dos processualistas responsaveis pela elaboracdo do vigente Codigo Processual de
Direito Civil. Em outras palavras, sao formas nao-jurisdicionais de solucdao de
conflitos, posto que ndao possuem jurisdicdo propriamente dita, mas também
solucionam controvérsias. Ele segue afirmando que, equivalentes jurisdicionais, sao
“como formas nao jurisdicionais de solugdao de conflitos que funcionam como técnica
de tutela de direitos, resolvendo conflitos ou certificando situacdes juridicas.”
(DIDIER JUNIOR, 2009, p. 76).

Portanto, ainda que esta forma de organizacao tenha sido muito prestigiada

na doutrina, ndo é o fundamento adotado por este estudo as atribuicoes do TM por

4 O principio da inafastabilidade da jurisdicdo esta presente na Constituigdo da RepuUblica Federativa
do Brasil de 1988 que prevé no artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito.” No caso, ainda que tenha se formado coisa julgada
administrativa, ainda é possivel discuti-la judicialmente. (BRASIL, 1988).
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conta de todo o exposto. Atento a esses e a outros lapsos deixados por esta
sistematizacao, merece o devido destaque a obra “Tribunal Maritimo: natureza e
funcOes” de Sérgio Ferrari que propds uma nova sistematizacao baseada na “Teoria
Constitucional, especialmente sob a lente da separacao dos poderes”. Assim ele
sistematizou: “1- funcdo registral; 2- funcdo sancionatdria; 3- funcao instrutdria; 4-
funcdo arbitral e 5- outras funcdes administrativas nao especificas.” (FERRARI, 2017,
p. 80).

A funcao registral do Tribunal Maritimo esta disposta no art. 13 da mesma lei
que assevera competir a ele manter o registro geral das propriedades navais, da
hipoteca naval, dos demais 0nus sobre embarcacOes brasileiras e dos armadores de
navios brasileiros, mais tarde minudenciados na Lei 7.652/88. Também se pode
alocar nesta funcdo o papel do TM de ser o 6rgdao competente para a inscricao
complementar obrigatdria no Registro Especial Brasileiro (REB). Tal atribuicao esta
sedimentada na Lei 9.432/97, art. 11, §110>,

Por sua vez, a funcdo sancionatoria surge como consequéncia do julgamento
de comportamentos concernentes aos acidentes e fatos da navegacgao. Essencial,
entdo, que a propria legislacdo esclarecesse que situacdes podem ser assim

caracterizadas e o fez nos arts. 14 e 15 da Lei 2.180/54:

Art. 14. Consideram-se acidentes da navegacao:

a) naufragio, encalhe, colisao, abalroacdo, agua aberta, explosdo, incéndio,
varacao, arribada e alijamento;

b) avaria ou defeito no navio nas suas instalacdes, que ponha em risco a
embarcacao, as vidas e fazendas de bordo.

Art . 15. Consideram-se fatos da navegacao:

a) o mau aparelhamento ou a impropriedade da embarcagao para o servico
em que é utilizada, e a deficiéncia da equipagem;

b) a alteracdo da rota;

c) a ma estimagao da carga, que sujeite a risco a seguranca da expedicdo;
d) a recusa injustificada de socorro a embarcacao em perigo;

e) todos os fatos que prejudiquem ou ponham em risco a incolumidade e
seguranca da embarcacao, as vidas e fazendas de bordo.

f) o emprego da embarcacdo, no todo ou em parte, na pratica de atos
ilicitos, previstos em lei como crime ou contravencdo penal, ou lesivos a
Fazenda Nacional. (BRASIL, 1954, ndo paginado).

> Lei 9.432/97, art. 11, §11°: “A inscricdo no REB sera feita no Tribunal Maritimo e ndo suprime,
sendo complementar, o registro de propriedade maritima, conforme dispde a Lei n® 7.652, de 3 de
fevereiro de 1988”. (BRASIL, 1997).
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Julgar acerca da sangao exige contornos mais complexos, pois perpassa a
necessidade de se definir a natureza, as causas, as circunstancias, a extensao e os
responsaveis pelo evento que podera gera-la. Tais definicbes também cabem ao
Tribunal Maritimo de acordo com o art. 13 da mesma lei que, ao cabo, podera aplicar
as sancoes definidas no art. 121. S3ao elas: repreensao, suspensao de pessoal,
interdicdo, cancelamento da matricula ou da carteira de amador, proibicdo ou
suspensao do trafego da embarcacao, cancelamento do registro de armador e multa.

Esse é um claro exemplo do exercicio do Poder de Policia por parte do
Estado quando, em beneficio da coletividade — ja que a navegacao claramente € uma
atividade de interesse publico — aplica punicdes a aqueles que incorreram em
comportamentos vedados pela lei. Corroborando com tal pensamento estao as licdes
de José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 70) que entende o poder de policia
como “a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracao
Publica a restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do
interesse da coletividade.” Ademais, enquanto ato administrativo, a punicao
externada por meio de decisdao do Tribunal Maritimo, também pode ser revista pelo
Poder Judiciario.

Menos preocupantes sao as funcOes arbitrais e as administrativas nao
especificas, dispostas no art. 16, “f”, “e”, “g”, “h”, “j”, “k” e “I". Tratam-se de

competéncias diversas, residuais, atribuidas ao TM, sdo elas:

Art . 16. Compete ainda ao Tribunal Maritimo:

e) dar parecer nas consultas concernentes a Marinha Mercante, que lhe
forem submetidas pelo Governo.

f) funcionar, quando nomeado pelos interessados, como juizo arbitral nos
litigios patrimoniais consequentes a acidentes ou fatos da navegagao;

g) propor ao Governo que sejam concedidas recompensas honorificas ou
pecuniarias aquéles que tenham prestado servicos relevantes a Marinha
Mercante, ou hajam praticado atos de humanidade nos acidentes e fatos da
navegacao submetidos a julgamento;

h) sugerir ao Governo quaisquer modificagdes a legislacdo da Marinha
Mercante, quando aconselhadas pela observacao de fatos trazidos a sua
apreciagado;

j) dar posse aos seus membros e conceder-lhes licenga;

k) elaborar, votar, interpretar e aplicar o seu regimento.

I) eleger seu Vice-Presidente. (BRASIL, 1954, ndo paginado).
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Derradeiramente — por ser a mais importante para este estudo —, a funcao
instrutdria reflete a capacidade do TM de formar elementos que, mais tarde, serao
levados ao Poder Judiciario para corroborar com a formacao do convencimento do
juiz. O grau de especialidade que permeia a formagdo do Tribunal Maritimo |he
confere legitimidade para apurar os acidentes e fatos da navegacdo. Como ja
brevemente explicado, durante o processo e se utilizando do seu conhecimento
técnico-juridico, a Corte do Mar busca elucidar a natureza, as causas, as
circunstancias, a extensao e os responsaveis pelo evento, formando assim um
arcabouco de informagdes para os magistrados strictu sensu. Por vezes, 0s
acontecimentos apurados envolvem questdes complexas ou especificas, sendo,
portanto, de grande valia a decisdo definitiva prévia do TM, que ja analisou tais
aspectos.

Passando a relacdo entre decisdes do TM com o Poder Judiciario, diante da
supracitada reunidao de elementos capazes de corroborar com o processo judicial,
veja-se acertada as disposicOes legais do art. 19 da Lei 2.180/54 e do art. 313, VII,
do Cddigo de Processo Civil. Combinadas, elas asseveram que o magistrado stricto
sensu deve suspender o processo “quando se discutir em juizo questdo decorrente
de acidentes e fatos da navegacdo de competéncia do Tribunal Maritimo” e que
“sempre que se discutir em juizo uma questao decorrente de matéria da
competéncia do Tribunal Maritimo, cuja parte técnica ou técnico-administrativa
couber nas suas atribuicdes, devera ser juntada aos autos a sua decisdo definitiva”.”

Percebe-se ai um didlogo coordenado entre os dispositivos que revelam a
vontade legal de que o Poder Judicidrio se valha das decisdes do Tribunal Maritimo
quando a matéria Ihe for competente administrativamente. Por isso, deve o juiz
suspender o processo até que a decisdo final da Corte do Mar seja expedida e
juntada aos autos. Tudo com o objetivo de que a decisao final (administrativa) seja

tomada como prova durante o processo judicial.

6 Lei N° 13.105/15: Art. 313, VII: “Suspende-se o processo: (...) VII - quando se discutir em juizo
questdo decorrente de acidentes e fatos da navegacdo de competéncia do Tribunal Maritimo.”
(BRASIL, 2015, ndo paginado).

7 Lei N© 2.180 /54: Art. 19. “Sempre que se discutir em juizo uma questdo decorrente de matéria da
competéncia do Tribunal Maritimo, cuja parte técnica ou técnico-administrativa couber nas suas
atribuicOes, devera ser juntada aos autos a sua decisao definitiva.” (BRASIL, 1954, ndo paginado).

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 140-169 150



A REPERCUSSAO DAS DECISOES Gustavo Magno Felipe Franco
DO TRIBUNAL MARITIMO... André Panno Beirdo

Como o préprio nome sugere, a funcao instrutdria do Tribunal Maritimo diz
respeito a sua atribuicdo de formar elementos de alto valor técnico-administrativo
para serem usados nos processos judiciais com valor probatdrio. Corrobora com tal
entendimento o importantissimo art. 18 da Lei 2.180/54 assim redigido: “Art. 18. As
decisbes do Tribunal Maritimo quanto a matéria técnica referente aos acidentes e

fatos da navegacao tém valor probatério e se presumem certas, sendo, porém

sucetiveis de reexame pelo Poder Judiciario.” (BRASIL, 1954, ndo paginado, grifo
NOSSO).

Até aqui parece bem pacificada a relacao existente entre as decisdes do
Tribunal Maritimo e os do Poder Judiciario, percebendo-se que a relagdo idealizada
pela lei é aquela em que os primeiros servem de prova para os segundos. Todavia, 0
préprio art. 18 em seu trecho final trata de tumultuar esta interacdo ao asseverar
que os julgados do TM se presumem certos, mas sao susceptiveis de reexame. No
minimo, causa estranheza algo ser certo, mas poder ser revisto.

Ainda que polémico, pode-se dizer que a doutrina tem andado na dire¢do de
pacificar um entendimento que prestigia a Corte do Mar, no sentido de que ela, por
conta de sua isencdo e especialidade técnica, produziria prova com presuncao de
certeza. Assim sendo, para decidir em sentido diferente ao firmado pelo T™M, o
magistrado stricto sensu deveria se escorar em robustas provas em contrario, nao
servindo a mera argumentagao.

Parece acertado tratar a decisdo do Tribunal Maritimo como prova de
presuncao Juris tantum e a esta corrente também se filiam autores de peso como
Artur R. Carbone (2014, p. 111), Sergio Ferrari (2017, p. 148-149), Matusalém

Pimenta (2013, p. 110) e Fernando Viana (2016). A este respeito explanou o Ultimo:

Portanto, a sentenca do Tribunal Maritimo, ao fazer coisa julgada
administrativa, gera presuncao /uris tantum de certeza quanto aos fatos e
acidentes da navegacdo. E o Poder Judiciario, quando provado a decidir
acerca dos mesmos fatos e acidentes, deve ter cautela e prudéncia ao
reapreciar a decisdo da Corte Maritima ja que o decisum desta so
excepcionalmente deve ser desconsiderado, notadamente a uma robusta
prova judicial contraria. (VIANA, 2016, ndo paginado).

Ressalte-se a imprecisao conceitual em definir a decisao final do TM como

sentenca, uma vez que tal termo se exaure na vertente judicial € nao na
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administrativa. Por outro lado, a jurisprudéncia patria € mais vacilante quanto a tal
posicionamento, merecendo destaque a pesquisa, a este respeito, de Eliane
Octaviano Martins (2015, p. 352). Nela, a maritimista coletou acordaos até o ano de
2010 do STF, STJ, TRF-1, TRF-2, TJSP, TJRJ, TIRS, TISC, TJAP, TIPR e TIJES e exp0s
que, destes, 23 precedentes acatavam ou ratificavam a decisdo prévia do Tribunal
Maritimo enquanto 14 levaram ao reexame da matéria ou a desconsideracao da
decisao da Corte do Mar. Ou seja, ainda que a doutrina tenha aparentemente
chegado ao consenso, a jurisprudéncia ndo esta consolidada a esse respeito.

O professor Sérgio Ferrari (2017, p. 145), a esse respeito, agrupou os
posicionamentos dos juizes em trés grandes grupos onde, o primeiro, sequer leva em
conta em suas decisdes os posicionamentos do Tribunal Maritimo. Por conta de tudo
até aqui exposto, trata-se de um entendimento temerario desconsiderar todo este
conjunto probante, somado a propria Lei 2.180/54, no ja mencionado art. 19.

O segundo grupo reuniria aqueles magistrados que nao fazem distincao
entre o peso das decisdes do TM e o das demais provas, entendendo que elas se
equivalem e, portanto, podem normalmente afastar umas as outras. Ademais, para
eles, o livre convencimento motivado do juiz, possibilita-lhes, inclusive, decidir em
contrario do posto pela Corte do Mar, com base na sua interpretacdao livre do
apurado. Sustentam esse entendimento os doutrinadores processualistas Cintra,

Grinover e Dinamarco (2010, p. 68) quando afirmam que:

O juiz ndo é desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos
(quod non est in actis non est in mundo), mas a sua apreciacdo nao
depende de critérios legais determinados a priori. O juiz s6 decide com base
nos elementos existentes no processo, mas os avalia segundo critérios
criticos e racionais (CPC, art. 131 e 436).

Trata-se de um posicionamento bem fundamentado e nao deixa de apreciar
a decisao do TM para formacao do conhecimento. Entretanto, ainda resta a
impressao de ser insuficiente para com um 6rgao dotado de expertise, atento as
boas normas do devido processo e do direito ao contraditdrio, principios fundantes
do sistema judicial patrio. H4 um isento e rigoroso processo de apuracao de fatos
especialmente especificos, 0 que parece ser pouco considerado ao se tratar seu

resultado como uma prova qualquer. Lembre-se que o Tribunal Maritimo foi
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constituido justamente para elucidar os pontos concernentes aos acidentes e fatos
da navegacao que, muitas vezes, sao extremamente técnicos. Portanto, considerar
seu produto final como uma mera prova sem presuncao de certeza nao parece
coadunar-se a fundamentacao de sua criacao e existéncia.

Por fim, o derradeiro grupo seria composto por magistrados cientes das
argumentacoes alhures e, em suas interpretacoes dos arts. 18 e 19 da Lei 2.180/59,
nao sb levariam as decisdes do TM em conta, como os alcariam a uma condigao
especial: a de prova com presuncao de certeza /uris tantum. Assim valorados,
obviamente, continuariam podendo ser contrariados no Poder Judiciario por conta do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ja mencionado anteriormente. Entretanto,
para fazé-lo, esses juizes necessitariam se escorar em outras provas igualmente
fortes, também compostas de grande grau de certeza.

O ja citado art. 18 da Lei 2.180/59 deixa claro que as decisdes do Tribunal
Maritimo “se presumem certas” e, assim sendo, ndo parece deixar espaco para
interpretacdo capaz de afasta-las apenas com base em livres convicgdes ou outras
provas “menores”. Exemplificando esta corrente, vale destacar a ementa de 2015 do
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas que reconheceu a presuncao relativa das

decisoes da Corte Maritima:

EMENTA: APELAC/N-\O CIVEL — DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL —
PRELIMINAR DE ILEQITIMIDADE ATIVAA PARCIAL - QUESTAO QUE SE
CONFUNDE COM O MERITO - INEXISTEN(;IA DE INTERESSE RECURSAL —
SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU FAVORAVEL NESTE QUESITO - NAO
CONHECIMENTO - DANOS MATERIAIS - ,ALBALROAMENTO DE
EMBAR@AC@ES — TRIBUNAL MARITIMO - ORGAO AUXILIAR DO
JUDICIARIO — ARTS. 10 E 18, L. 2.180/54 — DECISAO QUE GOZA DE
PRESUNCAO RELATIVA — SINISTRO QUE SE DEU POR CULPA DE PREF,’OSTO
DAS APELANTES — INEXISTENCIA DE PROVAS EM SENTIDO CONTRARIO"®
(AMAZONAS, 2015, nao paginado, grifo nosso).

Entender as decisbes do TM como “provas de presungao relativa” assim
como parece ser a melhor doutrina, também aparenta ser caminho coerente a
consolidacao da jurisprudéncia, ja que reconhece e valoriza o esforco técnico-juridico

empreendido pela Corte do Mar. Ainda ndo se pode dizer que esta € a posicao mais

8 TJAM, autos N 0248677-43.2010.8.04.0001, apelacdo civel, Relator Desembargador Aristételes Lima
Thury, j. em 30/04/2015.
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adotada pelos magistrados, mas, associado a um firme posicionamento doutrinario
nesse sentido, a tendéncia é que ela se estabeleca como dominante.

Apresentada a discussao do embasamento doutrindrio acerca da interagao
entre o Tribunal Maritimo e o Poder Judiciario, figurando o art. 18 como expositor da
interacdo tida como ideal pelo ordenamento juridico, imagina-se uma relacdo, a
priori, harmoniosa entre os Tribunais (administrativos e judiciais). Entretanto, restou
destacado que a questao revela uma incerteza jurisprudencial merecedora de
atencao para que o esforco de apuracdo técnica realizada pelo TM nao seja
desperdicado.

No entanto, o presente trabalho tem o propdsito de averiguar essa relacdo
em torno de matéria especifica que € a trabalhista dos homens do mar. Feito todo o
aporte doutrindrio e jurisprudencial necessario, estd madura a questdao para ser

tratada por este viés particular, préximo passo do presente estudo.

3 A REPERCUSSAO DAS DECISOES DO TRIBUNAL MARITIMO NA JUSTICA
DO TRABALHO

3.1 O reconhecimento da presuncao Jjuris tantum e seu afastamento por
provas em contrario

Como ja mencionado, Eliane Martins (2015, p. 352) em seu “Curso de direito
Maritimo” pesquisou decisdes que tinham como recorte temporal final o ano de 2010
e as origens de tribunais como o STF, ST], TRF-1, TRF-2, TISP, TJR], TIRS, TJSC,
TJAP, TJPR e TIES. Entretanto, observa-se a exclusao de seu recorte e fontes em
relagdo a tribunais e juizes trabalhistas.

Feita a opcao de recorte temporal mais contemporaneo, possibilita-se ter um
suficiente lapso temporal que se inicia em janeiro de 2010, até agosto de 2018.
Também auxilia na escolha de tais datas o fato de que todas as decisdes dos
Tribunais a serem pesquisadas ja se encontram devidamente disponibilizadas nos
sitios oficiais, 0 que suaviza de sobremaneira o esforco empreendido.

Com relagao aos Tribunais Regionais do Trabalho escolhidos, inicialmente se
pretendeu pesquisar a respeito de todos aqueles que compoem a regiao sudeste do

pais. A opcao pelo espaco geografico amostral da regido sudeste decorre dele
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concentrar alguns dos principais portos e o maior fluxo de embarcagdes do pais; nele
encontram-se 0s dois maiores portos — em volume de carga (Santos e Rio de
Janeiro) — e a maior rede de embarcacdes offshore em decorréncia da maior regiao
exploratdria petrolifera maritima. Entretanto, durante a fase de coleta de dados,
percebeu-se que o TRT da 152 Regiao (com sede em Campinas, Sao Paulo) nao
chegou a apreciar nenhuma lide com auxilio do Tribunal Maritimo no supracitado
periodo. Sendo assim, restaram para a analise jurisprudencial as decisdes dos
Tribunais Regionais do Trabalho da 13, 23, 32 e 172 Regides. Respectivamente eles
cobrem as regides do Rio de Janeiro, Sao Paulo (menos a jurisdicao do TRT da 152
Regido), Minas Gerais e Espirito Santo.

Entretanto, salienta-se que nao se pode pretender ter alcancado por meio
desta pesquisa todos 0s processos que possuem matéria atinentes ao TM nos
supracitados Tribunais. Isto porque s6 € possivel ter acesso aos acérddos que, de
alguma maneira, mencionaram o termo “Tribunal Maritimo” como expressao para as
ferramentas de busca dos sitios de jurisprudéncia. Exemplificando, o fato de ndo ter
se encontrado um acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido com
matéria afeita ao TM, nao necessariamente significa que ndo se tenha 13 julgado
algum processo com esta caracteristica, mas sim que nenhuma decisao de
desembargadores do trabalho citou diretamente uma decisdao maritima.

Sendo assim, é dificil mensurar o real peso na Justica do Trabalho do
tipologizado “primeiro grupo”, segundo a classificacdo de Sérgio Ferrari (2017).
Como seus magistrados ignoram a forga probante das decisoes finais do TM, talvez
sequer os citem e, consequentemente, nao foram encontrados durante o processo
de coleta de dados. Porém, prova-se que este tipo de entendimento ainda persiste
em pelo menos dois acérddos, sendo um da 4@ Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido. Nos autos do Recurso Ordindrio N. 0101530-
14.2016.5.01.0461, os magistrados nao parecem ter usado da decisao do Tribunal
Maritimo para formar seus convencimentos, pelo contrario, atribuiram muito valor ao
laudo do Instituto de Criminalistica Carlos Eboli e nenhum a aquele.

Trata-se de um incidente fatal, no qual o trabalhador, em atividade de estiva

no porao de um navio, foi vitimado por uma bobina de aco mal posicionada por uma
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empilhadeira. Ainda que se trate, de acordo com o art. 15, “c”, da Lei 2.180/54 de
um fato da navegacao e que o mesmo tenha sido processado diante do TM,
conforme os laudos acostados aos autos, a decisdo maritima restou ignorada.

A mesma 42 Turma foi a origem do segundo Recurso Ordinario, o 0078400-
14.2008.5.01.0028, onde, mais uma vez, ignorou-se a decisao da Corte do Mar para
prestigiar outro instituto, a teoria do risco profissional que sera aprofundado
posteriormente.

De qualquer forma, acredita-se a eventualidade de nao apenas este caso ser
singular, os dados coletados dos demais tribunais trabalhistas sao suficientemente
robustos para fundamentar as discussdes sobre as tendéncias de acolhimento, na
esfera judicial trabalhista, das decisdes do TM.

Ao todo foram analisados mais de 40 acdérddos que fazem alusdo, de
diferentes formas, ao Tribunal Maritimo, porém apenas alguns servem, diretamente,
ao objetivo deste trabalho. Muitos, por exemplo, faziam mencdao a bens de
empregadores maritimos e, consequentemente, citavam a Corte do Mar em sua
funcao registral, pouco ajudando o presente estudo. Para o atual objetivo, restringiu-
se aquelas decisbes que se escoraram na atribuicdo instrutéria do TM, ou seja,
quando ele externou conteido capaz de elucidar a natureza, as causas, as

circunstancias, a extensado e os responsaveis pelo fato ou acidente da navegagao®.

° A Norma da Autoridade Maritima n® 9 (NORMAM-09) trata dos Inquéritos Administrativos Sobre
Acidentes e Fatos da Navegacao (IAFN). O item 0106 da NORMAM-09 (BRASIL, 2003, p. IV) considera
as seguintes ocorréncias, sdo considerados acidentes ou fatos da navegacdo:

a) Acidentes da navegacao:

1) naufragio, encalhe, colisdo, abalroacdo, agua aberta, explosao, incéndio, varacdo, arribada e
alijamento:

I) naufragio — afundamento total ou parcial da embarcagdo por perda de flutuabilidade, decorrente de
embarque de agua em seus espacos internos devido a adernamento, emborcamento ou alagamento;
II) encalhe — contato das chamadas obras vivas da embarcagdo com o fundo, provocando
resisténcias externas que dificultam ou impedem a movimentacdo da embarcagdo;

III) colisdo — choque mecanico da embarcacdo e/ou seus apéndices e acessorios, contra qualquer
objeto que ndo seja outra embarcacdo ou, ainda, contra pessoa (banhista, mergulhador etc). Assim,
havera colisdo se a embarcacado se chocar com um corpo fixo ou flutuante insusceptivel de navegar ou
manobrar, tal como: recife, cais, casco sogobrado, boia, cabo submarino etc;

IV) abalroagdo ou abalroamento — choque mecanico entre embarcacdes ou seus pertences e
acessorios;

V) agua aberta — ocorréncia de abertura nas obras vivas que permita o ingresso descontrolado de
agua nos espacos internos, ou a descarga de liquidos dos tanques, por rombo no chapeamento, falhas
no calafeto, ou nas costuras, por valvulas de fundo abertas ou mal vedadas, por defeitos nos
engaxetamentos dos eixos, ou qualquer falha ou avaria que comprometa a estanqueidade da
embarcagdo;

Juscontemporanea | Rio de Janeiro | v. 1, n. 1 | out. 2019/jan. 2020 | p. 140-169 156



A REPERCUSSAO DAS DECISOES Gustavo Magno Felipe Franco
DO TRIBUNAL MARITIMO... André Panno Beirdo

No total, arregimentou-se vinte e cinco decisoes nestes diferentes Tribunais
Regionais do Trabalho capazes de contribuir com esta pesquisa, mais
especificamente treze delas no TRT 1, sete no TRT 2, uma no TRT 3 e quatro no
TRT 17. Com o intuito de deixar todas as informacoes verificaveis, cite-se o niUmero
de todos os acorddos coletados: Na 12 Regido: 0071700-24.2006.5.01.0050,

0004400-72.2006.5.01.0041, 0026900-27.2006.5.01.0076, 0117400-
27.2007.5.01.0005, 094000-81.2007.5.01.0005, 0086600-06.2008.5.01.0482,
0002200-22.2008.5.01.0074, 0093200-46.2008.5.01.0481, 0078400-

VI) explosdo — combustdo brusca provocando a deflagracdo de ondas de pressao de grande
intensidade;

VII) incéndio — destruicdo provocada pela agao do fogo por: combustdo dos materiais de bordo, ou
sobre as aguas, em decorréncia de derramamento de combustivel ou inflamavel, curto-circuito,

guarda ou manuseio incorretos de material inflamavel ou explosivo;
VIII) varacao — ato deliberado de fazer encalhar ou por em seco a embarcacdo, para evitar que
evento mais danoso sobrevenha;

IX) arribada — fazer entrar a embarcagdao num porto ou lugar ndo previsto para a presente travessia,
isto €& que ndo seja o porto ou local de escala programada ou de destino; e
X) alijamento — é o ato deliberado de lancar n‘adgua, no todo ou em parte, carga ou outros bens
existentes a bordo, com a finalidade de salvar a embarcagao, parte da carga ou outros bens.
2) avaria ou defeito no navio ou nas suas instalagGes (aparelhos, equipamentos, pegas, acessorios e
materiais de bordo), que ponha em risco a embarcacao, as vidas e fazendas de bordo.

b) Fatos da navegacao:

1) o mau aparelhamento/ impropriedade da embarcagao para o servico em que é utilizada e a
deficiéncia da equipagem:
I) mau aparelhamento da embarcacdo — a falta ou a impropriedade de aparelhos, equipamentos,
pecas sobressalentes, acessorios e materiais, quando em desacordo com o projeto aprovado, as
exigéncias da boa técnica marinheira e demais normas e padrdes técnicos recomendados;

II) impropriedade da embarcacdo para o servico ou local em que é utilizada — utilizacao da
embarcagdo em desacordo com sua destinacdo, area de navegagao ou atividade estabelecidas em seu
Titulo de Inscricdo; e
III) deficiéncia de equipagem — falta ou deficiéncia quanto a quantidade e a qualificacao de
tripulantes, em desacordo com as exigéncias regulamentares, como a do cumprimento do cartdao da
tripulacdo de seguranca da embarcacao;

2) alteracao da rota — desvio da derrota inicialmente programada e para a qual o navio estava
aprestado, pondo em risco a expedicao ou gerando prejuizos;

3) ma estivagdo da carga, que sujeite a risco a seguranga da expedicdo — ma peacdo, colocacdo em
local inadequado/ ma arrumagdo no pordo, no convés ou interior do container, quer no granel, quer
na carga geral, sem observar, ainda, a adequabilidade da embalagem, pondo em risco a estabilidade
do navio, a integridade da carga e das pessoas de bordo;

4) recusa injustificada de socorro @ embarcagdo ou a naufragos em perigo;

5) todos os fatos que prejudiquem ou ponham em risco a incolumidade e seguranca da embarcagao,
as vidas e fazendas de bordo (como o caso da presenca de clandestino a bordo); e

6) emprego da embarcacdo, no todo ou em parte, na pratica de atos ilicitos, previstos em lei como
crime ou contravencdo penal, ou lesivos a Fazenda Nacional (como o caso de contrabando ou
descaminho). (BRASIL, 2003, p. 12-13).
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14.2008.5.01.0028,  0000101-49.2010.5.01.0029,  0000759-07.2012.5.01.0481,
0011547-35.2015.5.01.0462 e 0101530-14.2016.5.01.0461.

Continuando, na 23 Regiao: 01017.2007.303.02.00-1,
020500038.2009.5.02.0442,  02003.2005.445.02.00-3,  00638.2007.445.02.008,
00012.2010.443.02.00-4, 000057132.2011.5.02.0445, 0000639-48.2012.5.02.0444.
Por fim, na 32 Regido, o Recurso Ordinario de N. 0000522-17.2010.5.03.0083, e na
172 0134500-28.2010.5.17.0010, 0054900-76.2011.5.17.0121, 0088100-
41.2011.5.17.0132 e 0001928-56.2015.5.17.0003.

Destaca-se destas vinte e cinco decisoes, dezenove se referiam a um “fato
da navegacao”, como a ma estiva de carga e a deficiéncia de equipagem e as outras
seis a “acidentes da navegagdao” como o abalroamento de navios, incéndio e
naufragio.

A primeira analise a ser realizada é se as decisdes do Tribunal Maritimo estdo
tendo suas conclusdes respeitadas como provas de presuncao iuris tantum e
seguidas pelos referidos Tribunais Regionais do Trabalho. Mais uma vez, ressalvando
os acérdaos ja comentados dos Recursos Ordinarios N. 0101530-14.2016.5.01.0461
e 0078400-14.2008.5.01.0028, chegou-se a conclusao de que os magistrados
trabalhistas tém tendéncia a tomarem conhecimento das decisdes do TM e de leva-
las em conta na sua tomada de decisdo. Nos 23 processos restantes, os
desembargadores reconheceram importancia deles, apreciando-os e, muitas vezes,
os citando e comentando em suas decisoes.

Entretanto, salienta-se que, no estudo perpetrado de Eliane Martins (2015,
p. 352) publicou-se que 23 precedentes coletados acatavam ou retificavam a decisao
prévia do Tribunal Maritimo, enquanto apenas 14 resultaram em reexame da matéria
ou na desconsideracao da decisao da Corte do Mar — um claro indicativo de
acatamento das decisOGes técnico-administrativas da mesma. Paradoxalmente, nos
dados levantados na Justica Laboral, estes numeros se invertem, em 13
oportunidades os desembargadores trabalhistas decidiram ao contrario do TM e em
apenas 10, coincidentemente. Ou seja, no caso da Justica do Trabalho mais se

contrariou as decisdes do TM, do que as acatou.
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Dois exemplos onde isso ocorreu sao os Recursos Ordinarios N°. 0117400-
27.2007.5.01.0005 e 0002200-22.2008.5.01.0074, ambos do Tribunal Regional da 12
Regido. Neles o Tribunal Maritimo, apds seu processo administrativo, publicou
decisao eximindo os empregadores de culpa e, consequentemente, arquivando os
autos. Contudo, a 4@ e a 52 Turma do TRT 1, apds apreciarem o mérito e levarem
em conta tais decisdes, as contrariaram, apontando culpa dos empregadores nos
fatos narrados e os condenando a indenizar os reclamantes.

Comprovando o afirmado, segue um trecho esclarecedor do voto da
desembargadora relatora Angela Fiorencio Soares Da Cunha'® no acérdao referente

a0 primeiro dos recursos citados:

Nem se alegue, por fim, que a decisdo do Tribunal Maritimo sobre o tema,
gue, em razao da ndao apuracao de culpa de qualquer preposto da
recorrente, optou por arquivar os autos, constituiria Obice para a
reapreciacdo da matéria por esta Justica Especializada.

Segundo o artigo 13 da Lei 2.180/54, compete ao Tribunal Maritimo julgar
os acidentes e fatos da navegacdo, definindo-lhes a natureza e
determinando-lhes as causas, circunstancias e extensdo; indicando os
responsaveis e aplicando-lhes as penas estabelecidas nesta lei; propondo
medidas preventivas e de seguranca da navegacao.

Da leitura ao artigo 13 e seguintes da referida Lei, resta evidente ndo ser
competéncia daquele Tribunal a apuracdo da responsabilidade civil do
empregador perante seus empregados como decorréncia dos acidentes de
trabalho.

O fato de nao ter sido apurada, pelo Tribunal Maritimo, a culpa de qualquer
preposto da ré pela ocorréncia do evento ndo exclui tudo o que ja foi acima
afirmado no tocante a responsabilidade objetiva, e, ainda, no que concerne
a nao adogdo de medidas necessarias para a prevencdo do acidente (tornar
a operacao de icamento do cabo mais segura).

Diante de todos os elementos dos autos, ndo ha como se afastar a culpa da
ré pelo evento acidentario, e, com isso, o seu dever de indenizar. (RIO DE
JANEIRO, 2011, ndo paginado, grifo nosso).

Interessante notar que uma andlise meramente quantitativa levaria a
tendéncia de conclusao de que a Justica do Trabalho pouco valorizou as decisdes do
TM, contrariando-os sem o devido cuidado com sua presuncao de certeza relativa.
Entretanto, mediante abordagem qualitativa da questdao, porém, observa-se
tendéncia bastante diversa. Os acordaos dos TRT tendem a reconhecer as referidas

decisdes como uma prova robusta e apenas as afastam com base em outras

10 TRT da 12 Regido. Recurso Ordinario N°. 0117400-27.2007.5.01.0005, Relatora Desembargadora
Angela Fiorencio Soares Da Cunha, em 16/11/2011.
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evidéncias igualmente fortes ou em outros institutos de grande valia para o sistema
juridico.

Ainda neste caso supracitado, por exemplo, a magistrada apenas elidiu o
veredito do Tribunal Maritimo por estar escorada em prova documental, testemunhal

e pericial que, juntas, a convenceram da culpa da ré no evento danoso. Constate-se:

Nao logrou a ré se desincumbir de seu 6nus, uma vez que todas as
evidéncias extraidas da prova testemunhal (e também a documental)
apontam para a completa auséncia de culpa do falecido para a ocorréncia do
evento acidentario.

Como disse a Ultima testemunha ouvida nestes autos (depoimento acima
transcrito), o infortunado nao teve qualquer participacao ativa ou comissiva
no acidente, dele tendo sido apenas uma vitima.

[...]

Ademais, o laudo de exame pericial direto (fl. 42) concluiu no sentido de ter
sido a falha operacional a causadora do acidente, decorrente da falta de
atencdo do pessoal do navio (e nao do rebocador).

A mesma conclusdo foi aposta no inquérito administrativo de fl. 97, que
reputou o acidente, ainda, a falta de comunicacdo entre os responsaveis
pela manobra e pelo fato de o Sr. Ageu, contramestre do navio da ré, ndo
ter observado a quantidade excessiva de cabo lancada. (RIO DE JANEIRO,
2011, ndo paginado).

Corroborando com esta leitura de que os Tribunais Regionais do Trabalho da
13, 23, 33 e 173 Regides reconhecem a presungao /uris tantum das decisdes do TM,
estao diversos outros julgados. Exemplificativamente, pode-se citar alguns, como os
do TRT 1 (0011547-35.2015.5.01.0462), do TRT 2 (000057132.2011.5.02.0445,
020500038.2009.5.02.0442, 00012.2010.443.02.00-4, 0000639-48.2012.5.02.0444)
e do TRT 17 (0001928-56.2015.5.17.0003).

Neste Ultimo, a 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido,
sob relatoria da desembargadora Wanda Lucia Costa Leite Franga Decuzzi, baseou-se
fortemente na decisdo do Tribunal Maritimo para eximir a empresa reclamada de
culpa. Segundo esta Corte Laboral, o proprio trabalhador foi imprudente no manejo

de uma escada e, com isto, foi o Unico culpado do evento danoso que o vitimou.

Assim decidiu:

O Tribunal Maritimo proferiu decisdo nos seguintes termos: "Julgar o fato da
navegagao [...] como decorrente de provavel imprudéncia da prépria vitima,
mandando arquivar os Autos [...]

Analisando-se detidamente as provas dos autos, conclui-se que o
trabalhador ndao observou devidamente as medidas de seguranca
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necessarias para executar a operagao. (ESPiRITO SANTO, 2018, ndo
paginado)!!

Portanto, contrapondo a analise quantitativa a qualitativa, incialmente,
considerando-se apenas a quantidade de decisdes coincidentes ou nao de decisoes,
estas parecem tender a conclusao de que os vereditos do Tribunal Maritimo sao
constantemente contrariados. Porém, qualitativamente, percebe-se que estes sao, na
verdade, recorrentemente reconhecidas como provas robustas, portadoras de
presuncao Juris tantum e elididas apenas casuisticamente por conta de outros
fatores. Entre eles, além da ja mencionada existéncia de outras provas igualmente
fortes, na coleta de precedentes também emergiu a questdo do risco profissional,

assunto da proxima secao.

3.2 Teoria do Risco Profissional

Um segundo aspecto relevante decorrente da analise dos julgados coletados
é a questdo da Teoria do risco profissional e como ela tem ganhado forga dentro da
estudada relagao do Tribunal Maritimo com a Justiga do Trabalho. O diferencial desta
teoria estd em ser capaz de atrair a responsabilidade objetiva para as relagdes
trabalhistas, quebrando a regra geral da responsabilizacao subjetiva. Sobre aquela,
Maria Helena Diniz (2002, v. 7, p. 48) asseverou: “A responsabilidade objetiva funda-
se num principio de equidade, existente desde o direito romano: aquele que lucra
com uma situacao deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes
(ubi emolumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi incommoda).”

Esta responsabilidade parece, entdo, perfeitamente aplicavel ao Direito do
Trabalho, visto que o empregador, por conta de sua atividade, ao passo que cria o
risco para o trabalhador, é quem, também, lucra com ele. Em outras palavras, se o
patrdo esta expondo o obreiro a um risco em prol de uma vantagem para si, nada
mais justo que responda quando este risco se concretizar, independentemente de ter
tido culpa ou ndo. Concorda com esse entendimento o Ministro do TST, Mauricio

Godinho Delgado:

11 TRT da 172 Regido. Recurso Ordinario N© 0001928-56.2015.5.17.0003., Relatora Desembargadora
Wanda Lucia Costa Leite Franca Decuzzi, j. em 05/04/2018.
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[...] a regra geral mantém-se com a nogao da responsabilidade subjetiva,
mediante afericao de culpa do autor do dano (art. 159, CCB/1916; art. 186,
CCB/2002). Entretanto, se a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano (no estudo em questdo, a empresa) implicar, por sua natureza,
risco para os trabalhadores envolvidos, ainda que em decorréncia da
dindmica laborativa imposta por essa atividade, incide a responsabilidade
objetiva fixada pelo Direito (art. 927, p. Unico, CC/02). (DELGADO, 2009, p.
581).

Assim como prevista no art. 927, p. Unico, do CC/0212, esta teoria também ja se
faz presente de forma consolidada na jurisprudéncia, sendo possivel, inclusive,

encontra-la em forma de simula no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido:

Quando a atividade exercida pelo empregador implicar, por sua propria
natureza, risco acentuado para o empregado, a obrigacdao patronal de
indenizar o dano moral decorrente de acidente do trabalho depende,
exclusivamente, da comprovacao do dano e do nexo de causalidade com o
trabalho desenvolvido. Art. 927 do Cdédigo Civil. (RIO DE JANEIRO, 2011,
nao paginado).

Como ja mencionado, o Tribunal Maritimo € instado a se posicionar quando
de matérias ligadas a fatos e acidentes da navegacao, atividade tida como de alta
periculosidade. Nao é surpresa, entdao, que esta teoria seja recorrente quando da
chegada destes processos administrativos a Justica do Trabalho. Ora, incidentes
durante o processo de estiva, por exemplo, por conta de seu risco inerente, sao
relativamente comuns e acabam por atrair, portanto, a teoria do risco profissional.

Importante salientar que seu emprego nao é uma unanimidade na
jurisprudéncia, a propria decisdo no Recurso Ordinario 0078400-14.2008.5.01.0028
de relatoria do magistrado Carlos Henrique Chernicharo!?® expdem uma divergéncia

interessante e que merece o devido destaque:
Quanto a teoria do risco objetivo, sendo entendimento desta relatoria ndo

ser aplicavel, indiscriminadamente, em qualquer hipétese de acidente de
trabalho, mas apenas naquelas em que a fungdo seja prestada na atividade-

12 | ei n. 10.406/2002: Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. (BRASIL, 2002, ndo paginado).

Paragrafo Unico. Havera obrigacdao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002, nao paginado).

13 TRT da 12 Regido. Recurso Ordinario N© 0078400-14.2008.5.01.0028, Relator Juiz Carlos Henrique
Chernicharo, j. em 08/11/2016.
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fim, com risco evidente, presumindo-se, sempre, que a culpa pelo acidente
seja do empregador.

O emprego dessa teoria e a aplicacdo da presuncado de culpa do empregador
devem ser analisados a luz da atividade desempenhada pelo empregado e
nao pelo empregador. (RIO DE JANEIRO, 2016, ndo paginado).

Entretanto, na referida oportunidade, a 4@ Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regiao julgou fazendo uso do instituto da responsabilidade objetiva.

Comprove-se:

No caso dos autos, as atividades desenvolvidas pelo autor — supervisor de
empresa de catering — ndo possuiria risco intrinseco algum, ndo fosse pelo
fato de o trabalho se desenvolver na plataforma. Estando as atividades
ligadas exatamente aquela que é a propria atividade fim desenvolvida pela
segunda ré (a exploracdo do petroleo, via outras contratadas), entende-se
plenamente aplicavel a teoria do risco objetivo, presumindo-se, em caso de
acidente, a culpa do empregador. (RIO DE JANEIRO, 2016, ndo paginado,
grifo nosso).

Durante a coleta de precedentes foi possivel observar que, dos 25 casos
analisados, em 9 os desembargadores se utilizaram da Teoria do risco profissional,
sao eles: 0078400-14.2008.5.01.0028, 0026900-27.2006.5.01.0076,
02003.2005.445.02.00-3, 01017.2007.303.02.00-1, 0071700-24.2006.5.01.005,
094000-81.2007.5.01.0005, 0000101-49.2010.5.01.0029, 0093200-
46.2008.5.01.0481 e 0088100-41.2011.5.17.0132. Trata-se, portanto, de um nimero
expressivo que demonstra a crescente forgca que tal teoria vem ganhando na Justica
do Trabalho.

Ademais, em outros 5 julgados os magistrados se mostraram predispostos a
adota-la, porém ndo o fizeram por conta de algum fator casuistico que os impediu,
como no caso do RO 0086600-06.2008.5.01.0482 que tramitou na 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Tratou-se de outro acérdao a respeito
de um acidente de trabalho que resultou na morte de um cozinheiro. A embarcagao
naufragou em alto mar. Com base nas provas dos autos, inclusive documentos
provenientes do processo administrativo do Tribunal Maritimo, restou comprovada a
culpa da empresa ré que foi condenada ao dever de indenizar por conta da
responsabilidade subjetiva. Porém, chamou a atencdo o posicionamento da relatora

que chegou a se pronunciar a respeito da teoria do risco profissional:
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A época do acidente, a atividade desenvolvida pela empresa ré ja era
considerada atividade de elevado risco, tipificada nos graus 3 e 4 para os
fins de enquadramento pelos Servigos Especializados em Engenharia de
Seguranca e em Medicina do Trabalho (NR - 4 do Ministério do Trabalho -
Portaria n® 1/1995). O que, desde logo, permitiria sua responsabilizacdo
pela "Teoria do Risco Criado", invertendo-se os 6nus probatorios em favor
dos demandantes. Nao bastasse, os demais elementos dos autos
robustecem a culpa exclusiva do Comandante da embarcacdo pelos varios
procedimentos que contribuiram para o naufragio e o falecimento de trés de
seus tripulantes (fls. 51, 128), inclusive, o proprio Comandante. (RIO DE
JANEIRO, 2011, ndo paginado).**

Assim sendo, em um universo de 25 julgados, chega-se ao nimero total de
14 acdes nas quais a utilizagdo da teoria do risco profissional foi, no minimo,
cogitada para solucionar a lide. Pesquisar sobre a solidificacdo dela tem importancia
impar para entender como as decisdes da Justica do Trabalho e as do Tribunal
Maritimo estdo se inter-relacionando, pois, quando utilizada pelo magistrado, acaba
por praticamente retirar toda a importancia probante do veredito do TM. Ao
dispensar a imputacdo de dolo e de culpa, quase nenhuma fungdo instrutdria
relevante resta a decisdo da Corte Maritima.

Aprofundando-se na analise desses numeros, temos que, dentre aqueles
nove casos nos quais a teoria do risco profissional foi adotada, em trés delas, as
decisOes finais acabaram por coincidir com o veredito da Corte marinha, porém, nos
outros cinco casos, as decisdes tomaram rumos completamente opostos. Lembre-se,
ainda, que completa a lista de nove casos o precedente ja citado no comeco do
capitulo onde se ignorou a decisdo do TM, sequer revelando seu veredito, mas
julgando-o por responsabilidade objetiva, o RO 0078400-14.2008.5.01.0028.

Ja dentre os precedentes em que a responsabilidade objetiva fez os
desembargadores trabalhistas discordarem diretamente da Corte do Mar, cite-se o
acorddo 0088100-41.2011.5.17.0132 do TRT 17. Nele, a Corte do Mar decidiu, por
unanimidade, julgar o fato da navegacao como de origem indeterminada e arquivar o
inquérito. Trata-se de um caso no qual um trabalhador, laborando com pesca em
alto mar, “desapareceu” do convés do navio sem deixar vestigios. O desembargador

entendeu tal atividade como de alto risco e, portanto, ensejadora de

14 TRT da 12 Regido. Recurso Ordinario N° 0078400-14.2008.5.01.0028, Relatora Marcia Leite Ney, j.
em 09/08/2011.
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responsabilidade objetiva. Dai, contrariou a decisao administrativa do TM nos

seguintes moldes:

O Tribunal Maritimo decidiu, por unanimidade, “julgar o fato da navegacao,
previsto no art. 15, alinea “e”, da Lei n. 2.180/54, como de origem
indeterminada, mandando arquivar o inquérito, conforme promocao da
Douta Procuradoria.

[...]

Entendo que a pesca em mar aberto, por sua natureza, se revela perigosa e
implica riscos para os trabalhadores envolvidos, essencialmente quanto as
condicdes do tempo, justamente por ndo haver areas abrigadas, protegidas,
para o caso de uma necessidade eventual.

[...]

Diante do exposto, levando-se em conta que a atividade desenvolvida pela
demandada, dada a sua natureza, é considerada de risco, ndo ha que se
exigir culpa ou dolo, para declarar a responsabilidade do reclamado. Ainda
que assim ndo se entenda, ha elementos. (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO, 2013, ndo paginado, grifo nosso).

Explicitado, portanto, o impacto que a teoria do risco profissional tem
causado nas decisdes das Justica Trabalhista e, consequentemente, na relacao entre
ela e o Tribunal Maritimo. Apds um longo periodo de dissenso na doutrina, passou-se
a uma fase de consolidacdo do entendimento majoritario acerca da valoracdo das
decisGes do TM até que este novo instituto redefiniu as fronteiras entre elas e passou
a mitigar o poder de influéncia das decisGes da Corte do Mar nas lides trabalhistas.

A teoria do risco profissional, quando utilizada com parcimoénia, é de grande
valia para a defesa do obreiro, parte fraca da relagao trabalhista. Ademais, é fruto de
uma evolugdo tedrica que, ao que parece, ird se sustentar por um longo periodo de
tempo. Sendo assim, a tendéncia é que, em casos que tipicamente envolvam
acidentes e fatos da navegacdo, ela seja cada vez mais aplicada, ignorando-se,
entdo, as decisOes finais (técnicas) do Tribunal Maritimo. Diante de tal cenario, é
dificil ndo vislumbrar o aumento do distanciamento entre a Justica do Trabalho e a
Corte do Mar.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Culminando a resposta a questao inicial que pretendia analisar como (e se) o

Tribunal Maritimo tem influenciado nas decisdes da Justica do Trabalho, procurou-se
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esclarecer o papel do Tribunal Maritimo em nosso sistema juridico sob o recorte de
questoes trabalhistas. Desta reflexao percebeu-se que, pelo menos para a doutrina,
parece superada a longa discussao acerca da valoracao das decisdes do TM quando
empregados dentro de processos judicializados stricto sensu. Esclarecido que os
Mesmos possuem presuncao, majoritariamente, de certeza /uris tantum, tornou-se
possivel a andlise do impacto delas na Justica Trabalhista em especifico.

Diante de posicionamentos doutrinarios e das justificativas colhidas da
jurisprudéncia buscou-se responder a duas perguntas secundarias que subsidiassem
o objetivo central do presente trabalho: estavam as decisbes do TM sendo
reconhecidas como provas de presuncdao de certeza relativa? A teoria do risco
profissional esta minorando a importancia destas?

Como procurou-se demonstrar em termos de tendéncia, apesar de
comumente os Tribunais Regionais do Trabalho da 13, 23, 328 e 173 Regides
terminarem por contradizer a Corte do Mar, em quase todos os seus acdrdaos, as
decisOes finais maritimas foram tratadas como prova de presuncao /uris tantum,
sendo desconstituidas apenas por um conjunto de provas de igual valor. Por outro
lado, a analise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia colacionada também fez
concluir que tal interagao tende a ser mitigada, visto que a solidificagao da teoria do
risco profissional acaba afastando a necessidade do juiz de apontar a culpa e o dolo
do agente para responsabiliza-lo. Dai pode-se considerar que o auxilio presumido das
decisbes do Tribunal Maritimo parece carecer crescentemente de relevancia e,
sinalizam, mantidas as condicOes e teorias majoritariamente utilizadas, para maior
distanciamento e menor reconhecimento da instrucdo probatéria do Tribunal

Maritimo.
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