CAMARA MUNICIPAL DE UNAI-MG

TERMO DE ABERTURA DE VOLUME

Nesta data, com 0o mesmo niimero e especificagdes, abre-se o terceiro volume para o
processo do Projeto de Decreto Legislativo n.° 3/2023, de autoria do Vereador Di4dcono G€, que
concede o Titulo de Cidadania Honoraria Unaiense ao senhor Rafael Lopes Lorenzoni, iniciando-se
com a folha n.° 201.

Unai, < de abril de 2023; 79° da Instalagdo do Municipio.

Servid&ra nilda Caixeta da Silva Braga

Chefe do Servigo de Apoio ao Processo Legislativo

AV. JOSE LUIZ ADJUTO n.° 117 - TELEFAX (38) 3677-0300 - CEP 38610-066 - UNAI - MG
HOME PAGE: http://www.unai.mg.leg.br - E-MAIL: camara@unai.mg.leg.br
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Em paralelo com a decisdo proferida no MS 20.941- DF, julgado em
31/08/92, no impeachment do Collor, o juizo do Presidente da Casa e para exame
inicial do recebimento da denuncia, sendo essa analise um exame de justa causa
e do cumprimento de formalidades para o processamento da dentncia, como se
nota da transcricao do julgado185.

C) COMPETENCIA DO PRESIDENTE DA CAMARA DOS
DEPUTADOS, NO PROCESSO DO "IMPEACHMENT"

PARA O EXAME LIMINAR DA IDONEIDADE DA
DENUNCIA POPULAR, QUE NAO SE REDUZ A

VERIFICACAO DAS FORMALIDADES EXTRINSECAS E DA

LEGITIMIDADE DE DENUNCIANTES E DENUNCIADOS,
MAS SE PODE ESTENDER, SEGUNDO OS VOTOS

VENCEDORES, A REJEICAO IMEDIATA DA ACUSACAO
PATENTEMENTE INEPTA OU DESPIDA DE JUSTA CAUSA
SUJEITANDO-SE AO CONTROLE DO PLENARIO DA
CAUSA, MEDIANTE RECURSO, NAO INTERPOSTO NO
CASO. 2. VOTOS VENCIDOS QUE, A VISTA DA L. 1.079/50 OU
DA PROPRIA CONSTITUICAO, NEGARAM AO PRESIDENTE
DA CAMARA DOS DEPUTADOS PODER PARA A REJEICAO
LIMINAR DA DENUNCIA PELOS MOTIVOS, QUE REPUTARAM
DE MERITO, DA DECISAO IMPUGNADA.

Cabe ao Presidente da Camara um juizo eminentemente politico sobre a
conveniéncia ou nao do prosseguimento da dentncia, sendo que indeferimento,
existe a possibilidade de tal decisdo ser revista no Plenario do Camara dos
Deputados, preconiza o art. 218, §3°186.

paragrafo anterior, sera lida no expediente da sessao seguinte e despachada a Comissao Especial
eleita, da qual participem, observada a respectiva proporcao, representantes de todos os Partidos.

185 BRASIL, MS n® 20.941-DF Rel. Min. Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MS%24%2ESCLA%2E +
E+20941%2ENUME%2E%29 + 00U +%28MS%2EACMS%2E+ADI2 +20941%2EACMS%2E%29

&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kpmpywh>. Acesso em 29 jun 20.

186 Art. 218. E permitido a qualquer cidaddo denunciar a Camara dos Deputados o Presidente
da Republica, o Vice-Presidente da Republica ou Ministro de Estado por crime de

responsabilidade {..)

§ 3° Do despacho do Presidente que indeferir o recebimento da dentncia, cabera recurso ao

Plenario
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Em 1999, o Deputado Milton Temer (PT/SP) apresentou recurso ao plenario
da Camara dos Deputados de n® 2099187 contra decisdo de indeferimento do
processamento de pedido de impeachment do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, com fundamento o art. 218, §3°, do RI da Camara dos Deputados, sendo
rejeitado no Plenaric da Casa por 342 votos a favor da decisao e 100 votos contra
a decisao.

Entretanto quando se trata do recebimento de impeachment de Ministro
do STF, a Lei 1.079/50, a Constituicao e o Regimento Interno do Senado Federal sdo
omissos, cabendo perquirir nesse momento se existiria a possibilidade de via
recursal e se sim de que modo.

Para titulo de exemplificacdo no periodo entre 11/04/2018 a 07/03/2019188,
existia 10 pedidos de impeachment contra Ministros do STF, sendo 05 deles
julgados improcedentes, 05 em analise e 00 deferidos ou encaminhados a
comisséo especial, em diferenca do impeachment do Presidente da Republica, que
em indeferimento se discute a questao em plenario.

r

"

Resumo geral dos pedidos de Impeachment de Min. Stf (11/04/2018 a

20/11/2019)
N° da Data do Denunciado Situagdo Resultado
dentncia Processamento Atual Final/ Parcial
Peticao (SF) 11/04/2018 Gilmar Decisao: | 31/01/2019 -
n° 4, Ferreira " CONHECIDA.
Mende

de 2018

Indeferida

pela

187 BRASIL. Diario da Camara dos Deputados, ed 22 de junho de 1999. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD22JUN1999.pdf#page=17 . Acesso em 29 jun. 20.

188 BRASIL. Peticao de denuncia de Ministros do STF. Disponivel em:
<https//wwwég.senado.leg.br/busca/?colecao=Projetos+e+Mat%C3%A%rias +-
+Proposi%C3%AT7%C3%B5es&g=impeachment&datalnicial=01%2F01%2F20198 dataFinal=20
9%2F11%2F2019&ano=201%&ordem=data&tipo-materia=PET +-
+Peti%C3%AT%C3%A30+%285F%298p=1> . Acesso em 29 iun 20.
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Presidéncia

Peticao (SF) 10/07/2019 José  Antdnio Decisao: 31/01/2019 -
n® 6, Dias Tofolli CONHECIDA.
de 2018
Indeferida
pela
Presidéncia
Peticao (SF) 12/07/2018 José Anténio Dias| Decisao: Ultimo estado:
[ I A Tofolli
de 2018
Indeferida 31/01/2019
pela CONHECIDA.

Presidéencia

Peticao (SF) 23/10/2018 Luiz Fux Decisao: Ultimo estado:
n® 8§,
de 2018
Indeferida 31/01/2019 -
CONHECIDA.
pela
Presidéncia
Peticao (SF) 07/12/2018 Enrique Decisao: Ultimo estado:
n® 10, Ricardo
Lewandowski
de 2018
Indeferida 31/01/2019 -
CONHECIDA.
pela
Presidéncia

230
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Peticao (SF) 21/02/2019 Enrique Ultimo local:
n°® 2, Ricardo
Lewandowski
de 2019 )
21/02/2019
Assessoria
Técnica
Peticdo (SF) 21/02/2019 José Antonio Dias Ultimo local:
n°® 3, Tofolli
de 2019
21/02/2019
Assessoria
Técnica
Peticio (SF) 21/02/2019 José Antonio Dias Ultimo local:
n° 4, Tofolli
de 2019
21/02/2019
Assessoria
Técnica
Peticdo (SF) 21/02/2019 Marco Aurélio Ultimo local:
n® 5, Mello
de 2019
21/02/2019
Assessoria

Técnica
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Peticao (SF) 07/03/2019 José Celso de Ultimo local:
n° 6, Mello Filho; Luis
Roberto Barroso;
de 2019 Luiz Edson
Fachin; e 13/03/2019
Alexandre
Assessoria
Moraes Técnica

3. COSTUME CONSTITUCIONAL DO ACORDO DE LIDERANCA NA CRIACAO DA
VIA RECURSAL SOBRE A INADMISSIBILIDADE INICIAL DO IMPEACHMENT DE
MINISTRO DO STF

Quando se trata do juizo de admissibilidade do processo de impeachment
do Presidente da Republica, a decisdo que denega o recebimento da dentncia
pode ser revista pelo Plenario da Casa, preconiza o art. 218, §3°189 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados.

Entretanto dentro do processo de julgamento de impeachment de Ministro
do STF, nao existe previsao dessa possibilidade de revisdo da decisao proferida pelo
Presidente do Senado Federal, o que em tese poderia resultar em uma
interpretacao de que a decisdao ndao comporta nenhum grau de revisao.

Ocorre que ao julgar o MS 34.592-DF, na data 06/10/2017, em razao do
Presidente do Senado Federal Renan Calheiros, arquivar a PET 11/2016 em

face do Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes, os autores da PET ingressaram com
o writ perante a Suprema Corte alegando violagdo de competéncia do Chefe do
Legislativo Nacional.

Fazendo leitura do rito do julgamento previsto nos arts. 379, 380 e 382 do
RIdo Senado Federal, os autores sustentaram que a competéncia do aceite ou nao

189 Art. 218. E permitido a qualquer cidaddo denunciar & Camara dos Deputados o Presidente da
Replblica, o Vice-Presidente da Republica ou Ministro de Estado por crime de responsabilidade

... § 3° Do despacho do Presidente que indeferir o recebimento da dentncia, cabera recurso ao
Plenario

(7
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da denuncia seria da Mesa do Senado Federal e nao do Presidente, que ambos
seriam orgaos diferentes e ndo poderiam ter suas competéncias usurpadas190.

O relator do MS o excelentissimo Ministro Edson Fachin, salientou que os
impetrantes ndo foram capazes de demonstrar qual seria o dispositivo na
Constituicdo Federal, RI do Senado ou na Lei 1079/50, que determina-se que a
competéncia seria da Mesa do Senado e nao do Presidente da Casa, e que a
aplicacdo do regramento previsto ao Chefe do Executivo, se transformava em uma
interpretacao forcada do dispositivo legal.191

O voto ainda faz referéncia para ADPF 378, onde o Relator Ministro Luis
Roberto Barroso, concluiu que a Camara quando no julgamento da
admissibilidade atua em um juizo “eminentemente politico”192, trazendo esse
pensamento ao julgamento de Impeachment de Ministro do STF, primeiro se
estabelece que o aceite e 0 processamento de denuncia, por estabelecimento da
Constituicdo apenas ira ocorrer no Senado Federal, art. 52, 1193.

190 Desse modo, como primeiro fundamento, argumenta-se que o ato praticado pela autoridade
impetrada, Presidente do Senado, é ilegal porque a competéncia privativa do Senado

Federal para admitir, processar e julgar (Lei n® 1.079/1950, arts. 38, 44 e ss; RISF, arts. 379, 380 e
382) os Ministros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade (CF, art. 52; e RISF,
art. 377, 1I), no que diz respeito a denuncia ou pedido de impeachment, esta atribuida a Mesa e, ndo, a
Presidéncia do Senado, pois trata-se de dois orgdos distintos, cada um com suas respectivas fungoes
(eDOC 1, p. 4). Sustenta-se, desse modo, que a autoridade impetrada usurpou a competéncia da
Mesa ao proferir decisao monocratica, a qual negou seguimento ao pedido de impeachment e
determinou, de imediato, o seu arquivamento (eDOC 1, p. 5).

191 Como se veé, para abracar a tese dos impetrantes do vicio de competéncia, & necessaria uma
interpretacao demasiado alargada dlas regras expressas que, em meu juizo, apontam justamente no
sentido oposto: o da competéncia monocratica para o ato processual atacado. Isso porque, reitero,
nao ha indicacao, na inicial, de onde seja na Constituicao Federal, seja na Lei dos Crimes de
Responsabilidade (Lei 1.079/50) ou, ainda, no proprio Regimento Interno retira-se aprevisao de que
os arquivamentos de pedidos de impeachment, por auséncia de justa causa, podem {ou devem) ser
exercidos pela Mesa do Senado. Sem a base normativa adequada, 0s impetrantes recorrem a regra
que trata do recebimento da dentncia por crime de responsabilidade do Chefe do Executivo, ndo
aplicavel toutc ourt a hipétese. No tocante ao impedimento legal do Senador Renan Calheiros para
a pratica do ato hostilizado, também nado prospera a tese da inicial, aqui parcialmente repreduzida
com os grifos do criginal (eDOC 1, p. 8-9)

192 ADPF 378, Op. Cit;

193 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: II - processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiga e do Conselho Nacional do
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De acordo a Lei 1079/50 no arts. 43194 e 73195 c¢/c art. 395196 do Cadigo
de Processo Penal, a denlncia realizada perante o Senado Federal deve ser apta a
conduzir uma persecucao politico-penal, além de conter os elementos que
evidenciam a denuncia ou onde podem ser encontrados.

Desta maneira fazendo uso do art. 395 do CPP, que trata da rejeicdo da
denincia ou queixa, quando a peticdo dirigida ao STF, ndo for capaz de
demonstrar lastro probatério minimo, dendncia foi inepta ou falta justa causa, a
decisao do Presidente do Senado deve ser pela rejeicdo da peticdo e seu
arquivamento.

Entretanto coloca o Pedro Lenza197, citando o MS 21.564 da Relatoria para
o acordao do Min. Carlos Velloso, os deputados proferem um juizo politico, ou
seja, nao se encontram vinculados integralmente ao julgamento técnico, mas sim a
um critério politico-juridico

Nesse procedimento de autorizagdo para instauracdo do
processo (seja o liminar pelo seu Presidente, seja aquele
realizado pelo Plenario), a Camara dos Deputados profere
juizo politico, verificando, como anotou o STF, “.. se a
acusacdo é consistente, se tem ela base em alegacdes e
fundamentos plausiveis, ou se a noticia do fato reprovavel

tem razoavel procedéncia, nao sendo a acusagao

Ministério Piblice, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Uniao nos crimes de
responsabilidade;

194 Art. 43. A dentincia, assinada pelo denunciante com a firma reconhecida deve ser acompanhada
dos documentos que a comprovem ou da declaracdo de impossibilidade de apresenta-los, com a
indicacio do local onde possam ser encontrados. Nos crimes de que haja prova testemunhal, a
dentincia devera canter o rol das testemunhas, em niimero de cinco, no minimo.
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195 Art. 73 No processo e julgamento de Ministro do Supremo Tribunal, ou do Procurador Geral da
Republica serdo subsididrios desta lei, naquilo em que lhes forem aplicaveis, o Regimenta Interno do
Senado Federal e o Cédigo de Processo Penal.

196 Art. 395. A denlincia ou queixa sera rejeitada quando: (Redacdo dada pela Lein® 11.719, de
2008).

I - For manifestamente inepta; {Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).
Il - Faltar pressuposto processual ou condicao para o exercicio da acao penal; ou (Incluido pela

Lei n® 11.719, de 2008).
Il - faltar justa causa para o exercicio da acao penal. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

197 LENZA, Op.cit. p 1995
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simplesmente fruto de quizilias ou desavencas politicas” (MS
21.564, Rel. p/ o ac. Min. Carlos Velloso, j. 23.09.1992,
Plenério, DJ de 27.08.1993)

Desta maneira quando uma denuncia é protocolada, seja na Camara dos
Deputados em relacdo ao Presidente da Republica e Ministro de Estado em crimes
conexos, ou no Senado Federal em relacdo ao Procurador Geral da Republica e
Ministros do STF, conforme o MS 20941- DF, a competéncia de exame inicial dos
requisitos é do Presidente da Casa Legislativa, cabendo nesse momento perquirir
se haveria a sujeicao a um duplo grau de "jurisdicdo”.

Da rejeicdo da dentincia em face de Ministro do STF, ndo existe recurso de
forma expressa como no caso da decisao do Presidente da Camara dos Deputados,
todavia nao se pode afastar a via recursal, em virtude a previsao de recurso no
Pacto de S3o José da Costa Rica, nos 8, item 2 alinea ‘'h"198 e art. 25%%

Entendimento da doutrina nacional é de que o principio do duplo grau de
jurisdicdo nao se encontra previsto expressamente no texto constitucional, sendo

148 Artigo 8° - Garantias judiciais
()
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto

nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena iguaidade, as seguintes garantias minimas;

(e

hy direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior.

189 Artige 25 - Protecao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a gualquer outre recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos gue violem seus direitos

fundamentais reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela presente Convencac, mesmo quando
tal viclacao seja cometida por pessoas que estejam atuandc no exercicio de suas funcgbes oficiais

/03/2021 (ano XIHl) ISSN - 1984-0454
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decorréncia logica da existéncia de orgdos de primeiro e segundo grau de

jurisdicao, conforme Badar6200 201

Entretanto em 2004, com a EC 45/04, que tratou da reforma do Judiciario, foi
inserido no rol de direitos fundamentais o §3°202, trazendo que os tratados
internacionais sobre Direitos Humanos aprovados pelo quérum de emenda
constitucional seriam equivalentes a uma.

Os tratados que nao forem aprovados no quorum previsto na EC 45/04 ou
forem anteriores a ela, como é o caso do Pacto de Sdo José da Costa Rica203,
possui o status de forma supralegal, conforme se extrai o julgamento do RE204
466343/SP205, Rel. Min. Cezar Peluso.

200 A Constituicao de 1988, que foi prodiga em explicitar varies principios constitucionais, ndo
assegurou, expressamente, o duplo grau de jurisdi¢ao. Todavia, como a Magna Carta estrutura o
Poder Judiciario, criando érgdos de primeiro e orgaos de segundo grau de jurisdi¢ao, sendo funcao
precipua destes Gltimos rever as decisoes proferidas em primeiro grau, tem-se entendido que o
principio do duplo grau de jurisdicdo € um principio constitucional implicito

201 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal: tomo L Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 25.

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

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em doais turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo: DLG n® 186, de 2008, DEC 6.949, de
2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018)

203 Organizacao dos Estados Americanos, Convencao Americana de Direitos Humanos ("Pacto
de San José de Costa Rica"), Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm>. Acesso em 04.jul.20

204 BRASIL. RE 466.343/SP, Rel, Min, Cezar Peluso. Disponivel em:<
http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativod98.htm>. Acesso em 04 jul.20.

205 O Tribunal retomou julgamento de recurso extraordinario no qual se discute a
constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel nos casos de alienacao fiduciaria em garantia
(DL 911/69: "Art. 4° Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou ndo se achar na posse
do devedor, o credor podera requerer a conversao do pedido de busca e apreensao, nos mesmos
autos, em acao de depdsito, na forma prevista no Capitulo I, do Titulo [, do Livro IV, do Cédigo de
Processo Civil.") - v. Informativos 449 e 450. O Min. Celso de Mello, em voto-vista, acompanhou o
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Entdo o Pacto de Sao José da Costa Rica encontra-se abaixo da Constituicao
Federal porém acima das leis ordinarias, onde estaria previsto CPP, a Lei 1079/50 e
o Regimento Interno do Senado Federal.

Para poder ter sua aplicagdo a luz do que determina o art. 59, §3° da CF, a
doutrina supera o entendimento de controle de legalidade e constitucionalidade
das leis processuais penais e passa aplicar conforme magistério de Guilherme
Madeira 206 (Dezem, 2018), o controle de convencionalidade.

Assim uma lei penal deve ter sua aplicacdo em conformidade com que
determina a Constituicdo Federal, as normas de carater supralegal e em seguida em
atendimento ao que esta previsto no Codigo de Processo Penal e em leis esparsas.

voto do relator, no sentido de negar provimento ao recurso, ao fundamente de que a norma
impugnada nao foi recebida pelo vigente ordenamento constitucional. Salientou, inicialmente, que,
em face da relevancia do assuntc debatido, seria mister a analise do processo de crescente
internacionalizacao dos direitos humanos e das relacoes entre o direito nacicnal e o direito
internacional dos direitos humanos, sobretudo diante do disposto no § 3° do art. 5° da CF,
introduzido pela EC 45/2004. Asseverou que a vedacao da prisao civil por divida possui extracdo
constitucional e que, nos termos do art. 5, LXVIL da CF, abriu-se, ao legislador comum, a
possibilidade, em duas hipdteses, de restringir o alcance dessa vedacdo, quais sejam:

inadimplemento de obrigacio alimentar e infidelidade depositaria. .

206 Normas de direito processual penal existem no apenas no Codigo de Processo Penal. Também
elas estdo previstas em tratados e convencoes internacionais e na Constituicao Federal. Nao raro
estas normas podem entrar em conflito entre siz o CPP ou mesmo a CF podem apresentar uma
disposicac que esteja em conflito com tratado internacional. Surge a questao, entéo, de como
compatibilizar estes conflitos (antinomias). [..] A analise de determinada disposicéo legal é objeto de
dupla filtragem: de um lado tem-se a analise

tradicional do controle de constitucionalidade das leis, que consiste em verificar a compatibilidade
entre a disposicao fegal e a Constituicdo Federal. No entanto, h: outra filtragem a que nosso
racioginio juridico ndo est acostumado, trata-se do chamado controle de convencionalidade das leis.
O controle de convencionalidade das leis é o filtro que cuida da compatibilidade entre a legislacdo e
as convencoes de direitos humanos. A licdo de Valério MAZZUOLI € clara neste sentido: "a medida
que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucional (art. 5.9,  2.°) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5.9, § 3.9) é licito entender que o classico 'controle de
canstitucionalidade’ deve agora dividir espago com esse novo tipo de controle (‘de
convencionalidade’) da producdo e aplicacdo da normatividade interna.” O controle de
convencionalidade pode ser vocalizado em duas ordens. Na ordem interna, o controfe de
convencionalidade pode ser feito tanto pelo STF quanto por qualquer juiz, de maneira que se
assemelha ao controle de constitucionalidade. Na ordem internacional o controle de
convencicnalidade é feito pelo Tribunal Internacional de Direitos Humanos a que o pais esteja
submetido e, no caso brasileiro, € a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Todo esse entendimento desenvolvido até o momento mostrou capaz de
responder que em respeito aos direitos fundamentais do cidad&o, previsto na CF,
bem como no Pacto de Sdo José da Costa Rica, poder-se-ia em tese perquirir a
possibilidade de revisdo da decisdo do Chefe do Legislativo Nacional, no modelo
do art. 218, §3° do Rl da Camara dos Deputados.

Esbogado tal compreensao ainda se tem a problematica da falta de previsao
especifica de via recursal, visto que nao existe previsao dessa modalidade no RI do
Senado, na Lei 1079/50 e tao pouco na CF.

Para tanto se faz necessario fazer um traco no trabalho, para tecer uma
comentario sobre a conducao do processo legislativo no Congresso Nacional, por
mais que exista um Regimento Interno para orientar os trabalhos, nota-se que os
parlamentares no dia a dia, afastam sua aplicacao através do jogo politico, para
melhor condugao dos temas na Casa207, e para esse acordo se da o nome de
"acordo de liderancas”.

Esse acordo de lideranca se assemelha ao voto de lideranca, considerado
pelo Ministro Luis Roberto Barroso208 (2018, p.96), como um costume
constitucional pela via da muta¢do constitucional, sendo ja reconhecido no STF,
através da fundamentacao do RE 254.559/SP209.

O acordo de lideranca em si, possui expressa previsao no Rl do Senado
Federal, no art. 412, III, o qual coloca que em caso de caso de decisdo unanime
respeitando o quérum minimo 3/5, poderia ser afastado o regimento interno ou
aplicado uma nova regra para objeto especifico.

207 SENADO NOTICIAS. Lideres fixam datas para votacdo da reforma politica e da PEC dos gastos,
2016. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/10/19/lideres-fixam-
datas-para-votacao-da- reforma-politica-e-da-pec-dos-gastos> . Acesso em 04 jul. 20.

208 Exemplo de costume constitucional, no direito brasileiro, é o reconhecimento da possibilidade

de o Chefe do Executivo negar aplicaco a lei que fundadamente considere inconstitucional. Outro

caso é o do voto de lideranca nas Casas Legislativas sem submissao da matéria a Plenario.

209 Quanto a matéria de fundo, no caso concreto, afastou-se expressamente do cenario juridico
nacional o Diploma, em razao da pecha de conflitante com a Carta da Republica sob o angulo

formal. Nas palavras do Tribunal de origem, a Lei Complementar n°® 56/87 seria inconstitucional "por

ndo ter sido aprovada por maioria absoluta da Camara dos Deputados, como se impunha, mas por

votagao simbolica, em razao de acordo de liderancas.




s ¥ -
Qe

www.conteudojuridico.com.br

Essa pratica encontra ambaro nas decisdes proferidas como questao de
ordem, como no caso da Questdo de Ordem n® 1/2011210 de 23/02/2011, naqual
o Senador Itamar Franco, questionou sobre a ordem de tramitacdo do PLC n°
01/2011, e teve como resposta que durante a sessao o Presidente questionou se
os membros do Senado estavam de acordo com a mudanca de pauta para iniciar
a votacao do novo projeto, nao havendo objecdo, ocorreu a apreciacao do PLC n°
01/2011.

Outro exemplo do uso do acordo de lideranca é o caso da Questao de
Ordem 14/2017211 de 25/05/2017, no qual a Senadora Gleisi Hoffmann (PT-PR),
cobrou explicacao sobre o rito de tramitagao do MPV 763/2016, e exigiu que fosse
respeitado acordo de lideres212 sobre a tramitacao da MPV 763/2016, como
resposta do Presidente do Senado foi informada que nao havia acordo de lideres e
sim decisdao monocratica do Presidente sobre o rito.

210 SENADO FEDERAL. Questio de Ordem n® 1/2011 de 23/02/2011. Disponivel em: <
https:///www25 senado leg.br/web/atividade/questoes-de-ordem/-/g/detalthe/2542 > . Acesso em 04
jul 20

211 SENADO FEDERAL. Questao de Ordem n® 14/2017 de 25/05/2017. Disponivel em: <
https.//www25 senado.leg.br/web/atividade/questoes-de-ordem/-/q/detalhe/2775> . Acesso em 04
jul. 20,

212 A Senadora GLEISI HOFFMANN formula gquesido de ordem quanto aos prazos para
apreciacao de medida provisoria em plenario, requerendo gue seja respeitado o acordo de
liderancas cujos termos foram expostos pela Presidéncia do Senado em abril e maio de 2013,
Consequentemente, requer (1) que somente sejam lidas em plenério medidas provisorias que
cheguem ao Senado com antecedéncia de 7 dias ou mais do prazo final de sua vigéncia; {2) que
as medidas provisorias lidas sejam apreciadas apds o prazo de duas sessbes deliberativas
ordinarias; (3) gue esse prazo sé possa ser reduzido por acordo de liderancas. Esclarece, ainda,
cue a lideranga do PT concorda com a reducdo de prazo exclusivamente quanto a Medida
Proviséria n® 763, de 2016, que trata do FGTS. O Presidente, Senador EUNICIO OLIVEIRA,
responde a senadora gque nao ha registro de acordo de lideres, mas sim de decisdo monocratica
do entdo Presidente do Senado. Desse modo, o praze de 7 dias de antecedéncia do prazo final
de vigéncia ndo esta fixado mediante dispositivo regimental nem acordo de liderancas, podendo
ser estipulado pela Presidencia. Ja em relacdo ac prazo de duas sessdes apds a leitura em
plenério, decide que sera respeitado por se tratar de previsao regimental. Finalmente, reconhece
¢ consentimento da lideranca do PT quanto a reducdo de prazo relativamente a medida
provisoria ora em deliberacao, frisando ainda que sustentara o dialogo com os lideres do Senado
e com o Presidente da Camara dos Deputados para garantir a possibilidade de devolver medidas
provisorias emendadas para aquela Casa, tal como inerente ao sistema bicameral. menos
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como Teto de Gastos Publicos, a Senadora Gleisi Hoffmann (PT-PR) ingressou com
o MS 34.450 -MC/DF213, no qual questionava o acordo de lideres que alterava a
previsdao regimental da tramitacdo da proposta de emenda.

Quando da decisdao o Ministro Luis Roberto Barroso214 afirmou que o
acordo de liderancas poderia "viabilizar a superacdo de normas regimentais” e
sendo assim denegou o Mandado de Seguranca, e asseverando que nao poderia
nesse caso caber intervencao do Judiciario215.

Estando de maneira uniforme na jurisprudéncia do STF, e do Plenario do
Senado Federal através das respostas as Questdes de Ordem, a possibilidade de o
acordo de liderancas prever um rito de tramitacao legislativa fora do previsto no
Regimento Interno da Casa.

Precedendo o tema tratado em virtude do controle de convencionalidade
discorrido no inicio do capitulo, nota-se uma possibilidade de oferecer ao Plenario
do Senado Federal oportunidade de se manifestar sobre a decisdo de
arquivamento de denuncia em face de Ministro do STF, no modelo proposto no
art. 218, §3° do RI da Camara dos Deputados.

213 BRASIL. MS 34540- MC/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stfjus.br/pages/search/despacho701568/false> . Acesso em 04 jul. 20.

214 A existéncia de acordo quanto ao calendario permitiria contornar a exigéncia das sessdes
ordinarias, por aplicacdo da regra do art. 412, IIl, do RI/SF, que viabiliza a superacac de normas
regimentais por acordo de liderangas. 9. Como se vé, o acolhimento da tese da inicial pressupée
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215 Antes de encerrar, cumpre dizer que nada na presente decisdo importa qualquer juizo de
valor sobre o acerto ou o desacerto do contetido da PEC que institui o teto dos gastos, questao
de natureza politica que refoge a algada desta Corte. Nem, tampouco, impede eventual
questionamento de seu mérito caso venha a ser aprovada. Trata-se, tao somente, de o Judiciario
nao impedir a tramitacdo, discussao e deliberacao de tema de interesse nacional, cuja instancia
propria de debate é o Congresso Nacional, como ja tive oportunidade de destacar nos trés
mandados de seguranga anteriormente impetrados contra a PEC em exame (MSs 34.448,
34.474 e 34.507). 12. Diante do exposto, indefiro o pedido liminar. 13. Notifique-se a autoridade
impetrada para prestar informagoes, bem como intime-se o orgao de representacao judicial da
respectiva pessoa juridica para, querendo, ingressar no feito (Lei n® 12.016/2009, art. 7°, I e 1I).
14. Na sequéncia, abra-se vista dos autos ao Procurador-Geral da Republica (Lei n® 12.016/2009,
art. 12). Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 13 de dezembro de 2016 Ministro LUIS ROBERTO
BARROSO Relator
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Por meio de um acordo de lideranca (art. 412, IIl, RI do Senado Federal),
baseado no art. 5°, §3° da CF ¢/c no art. 89, item 2, alinea "h" e art. 25 do Pacto S3o
José da Costa Rica; arts. 43 e 73 da Lei 1.079/50 e art. 395 do CPP, apresentar a
seguinte questao de ordem:

“Diante da negativa do Presidente do Senado Federal em dar
prosseguimento ao pedido de denlncia em face Ministro do
STF, com amparo no art. 412, I, do RI do Senado Federal e art.
59, §3° da CF ¢/c no art. 8°, item 2, alinea "h" e art. 25 do Pacto
Sao José da Costa Rica; arts. 43 e 73 da Lei 1.079/50 e art. 395
do CPP, por meio de acordo de lideranca, solicitar que a
interpretacao do teor do acordo de liderangas firmado no
Senado Federal, inclusive & luz de fato superveniente
(deferimento de medida liminar na ADPF 402). Em razao disso,
nao pode a matéria ser objeto de intervencao do Judiciario, por
se tratar de tema interna corporis decisdo politica do
Presidente do Senado (ADPF 378), tenha grau de revisdo
perante o Plenario”

Como se trata de um acordo de lideranga cabe ressaltar que sua existéncia
dependera de conveniéncia politica, sendo feito o acordo, ele poderia em tese ser
formulado em Questdo de Ordem a ser apresentar ao Presidente do Senado
Federal, que em caso de recebimento daria inicio a votacdo de revisdo de sua
deciséo, em caso de improcedéncia da Questao de ordem, conforme o art. 408216
do RI do Senado Federal, a decisdao do Presidente em n&o reconhecer o acordo de
lideres poderia ser revista em Plenario e caso fosse, forcar a votagao sobre o juizo
de procedéncia da denuncia.

Portanto com base no exposto seria possivel em tese de conveniéncia
politica existir um duplo grau de jurisdicao no caso de improcedéncia de dendncia
de Ministro do STF no Senado Federal, mesmo ndo existindo uma previsao
expressa conforme se tem no art. 218, §3° do RI da Camara dos Deputados, em

216 Art. 408. Havendo recurso para o Plenario, sobre decisao da Presidéncia em questao de ordem,
é licito a esta solicitar a audiéncia da Comissao de Constituicdo, justica e Cidadania sobre a matéria,

guando se tratar de interpretacdo de textc constitucional. § 1¢ Solicitada a audiéncia, fica sobrestada

adecisao. § 2° O parecer da Comissdo devera ser proferido no prazo de dois dias Gteis, apos o gue,
COmM ou sem parecer, sera o recurso incluido em Ordem do Dia para deliberacio do Plenario. § 3°
Quando se tratar de questdo de ordem sobre matéria em regime de urgéncia nos termos do art.
336, I, ou com prazo de tramitacdo, o parecer devera ser proferido imediatamente, podendo o
Presidente da comissdo ou o relator solicitar prazo nado excedente a duas horas

o
.
<s)
(=]
&
o
3
o
=1
5
o
s
R
==
=
5
O
E
z
=
O
i
=
e
o
=)
o

3/2021 (ano Xi)) ISSN - 1984.0454




<
L
g
T
<
o0
)
i
'
z
o)
v
=
o
c
5
=
o~
o
o
SN,
o
(=]
=~
w
o
L]
©
=
o
o
o
c
@]
8
o
=
=]
3
o
©
3
u
-
=
o
O
e
Z
a
=]
o

B oo

www.conteudojuridico.com.br

um juizo meramente académico, ainda possivel de ser testado em ambito politico,
se nota uma possibilidade de revisao de deciséo.

5. CONCLUSAO

Na obra "Os Onze, O STF e seus bastidores"217, o escritor Felipe Recondo,
lucidando sobre o ingresso do Min. Alexandre Moraes para a corte, comenta que
“Uma indicacao mal calculada pode levar pais para o lado oposto ao desejado” e
que em regra os Presidentes nao fazem nogao da sua escolha e seus efeitos para
além de seus mandatos, reduzindo na frase "Ministro do STF é vitalicio; presidente
da Republica, ndo"218.

O trabalho comecou dizendo que impeachment nasce da ideia de limitar o
poder do governante, seja através de seus prepostos, seja na sua propria pessoa,
quando se tem um sistema Presidencialista, com base na teoria do
constitucionalismo moderno.

Percorreu-se a historia, desde a Grécia antiga, até o Estado Americano, para
entdo notar-se que o impeachment inicia como um banimento, para tirar a pessoa
do Estado e de sua gestdao. Na Inglaterra medieval avanca e se torna um
procedimento de duas fases, a primeira criminal que atinge os Ministros de Estado
e resultaria em severas penas corporais e patrimoniais. E uma segunda fase de
natureza politica, onde o direito de defesa era minimo.

Nos EUA, se tem um procedimento que pode atingir qualquer funcionario
publico, sendo que existe precedente para ocorréncia com membros do Judiciario,
como ocorreu com o ex-juiz distrital Nixon.

No Brasil, desde a Carta Imperial existe a possibilidade de julgar os
membros do Judiciario por crimes de responsabilidade A forma do processo foi se
alterado ao longo dos anos, inicia-se com a retirada do membro pelo Imperador,
criacdo de comissdo especial para julgamento, até atingir a sua fase final, sendo
competéncia privativa do Senado Federal.

Nao se pode perder de vista que as dentincias contra os Membros do STF,
sempre foram provocadas em razdo de suas decisdes, que em algum momento
desagradaram parcelas da populagdo, sendo consideradas como “ditaduras do

217 Recondo, Felipe; Weber, Luiz. Os onze, o STF, seus bastidores e suas crise. Companhia
das Letras, 12 ed. Sao Paulo, p. 119.

218 Recondo, Felipe; Weber, Luiz, ibidem. p.120.
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STF", importante manifestacao do Min. Barroso 24219 220 sopre o tema, citado por
Lenza, que o papel iluminista da Corte Suprema, deve ser ocasional, sem pender
para um popularismo judicial e intervir na politica.

Trabalho apresentado atraves de um amplo estudo do procedimento, da
existéncia ou ndo de via recursal expressa, concluiu que se tratando de juizo de (im)
procedéncia politico oferecido pelo Presidente do Senado, pode em tese ocorrer
a superacao da decisdo se houver acordo de liderangas para deliberar sobre o
tema.

O Plenario do Senado e absoluta e apenas contra a decisdo dele é que nédo
cabe revisdao, como ocorreu no caso do MS 21.689/DF, referente ao caso Collor,
desta maneira existe a possibilidade, porém cabe ocorrer conveniéncia politica
pela opcao da via recursal e seu aceite pelos Senadores, ndo sendo um fim
absoluto ou expresso em si mesmo.

A existéncia de um meio de vencer a decisao de improcedéncia da dentincia
em face de Ministro do STF, ndo faz o uso da medida obrigatoria, visto que para
sua ocorréncia se faz necessario um acordo que contemple a unanimidade dos
Senadores. Poder julgar o STF, ndo é atentar contra a democracia, mas sim
conserva-la, porem julgar o STF para destruir a democracia, é a forma mais covarde
de ditadura das maiorias.
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RELACOES DE CONSUMO EM TEMPOS DE PANDEMIA DE COVID-19
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I - Introducgao

Pensavamos que a Terceira Guerra Mundial seria representada por um exército
de militares empunhando armas superpoderosas. Recedvamos as relacdes
internacionais estabelecidas entre Estados Unidos e paises como Coreia do Norte,
Russia, Ira.

Entrementes, a "Terceira Guerra Mundial” atingiu a sociedade global através
de um virus invisivel, causando 22 (vinte e dois) milhdes de casos e 780.000
(setecentos e oitenta) mortes pela covid-19 no mundo, segundo dados apresentados
pelo jornal El Pais®*'.

Em decorréncia da pandemia, as relagdes juridicas, de um modo geral,
sofreram fortes impactos. No ambito das relagoes estabelecidas entre consumidores
e fornecedores, verificam-se mudancas de comportamento da sociedade, em razédo
da necessidade de isolamento social e, ao mesmo tempo, necessidade de adaptacdes
dos contratos vigentes, seja por meio da revisao, seja da rescisao contratual.

Nesse sentido, escolas tiveram suas atividades presenciais interrompidas e
estabeleceram a educacao a distancia como forma de manter o ano letivo escolar.

“#1 Noticias sobre o coronavirus e a crise  politica no  Brasil.  Disponivel
https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-1%/ao~vivo-noticias-sohre-o-coronavirus-e-a-crise-
politica-no-brasil.html Acesso em 19.08.2020.
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Por sua vez, o transporte escolar restou prejudicado. Os alunos estudam em casa e,
consequentemente, suspendeu-se ou rescindiu-se o contrato de transporte escolar.

Como cedico, as academias de ginasticas tiveram suas atividades suspensas
em decorréncia da edicdo de decretos municipais que buscavam resguardar a satide
dos clientes e, em razdo disso, contratos foram suspensos ou interrompidos.

QOutrossim, viagens, passagens aéreas e terrestres, pacotes turisticos, shows,
eventos como casamentos foram cancelados ou adiados em decorréncia do surto
pandémico de covid-19.

Lado outro, visualiza-se ainda o incremento do e-commerce. Segundo dados
apresentados pela Revista Exame, o faturamento das vendas online no segundo
trimestre de 2020 foi de 33 bilhdes de reais, alta de 104% em relacdao ao mesmo
periodo de 2019, quando o faturamento ficou em 16 milhdes???.

Diante do contexto global, este artigo pretende demonstrar a importancia da
tutela dos direitos dos consumidores, enquanto sujeito hipossuficiente e vulneravel
no ambito das relagbes de consumo, ressaltando a presuncao de vulnerabilidade
absoluta da parte mais fragil da relagao juridica.

II - Coronavirus: caso fortuito ou de for¢ca maior.

A pandemia de coronavirus representa, no ramo juridico, caso fortuito ou de
forca maior, visto que se trata de um fato imprevisivel e irresistivel. Ndo se pretende,
neste artigo, discorrer a respeito das diferencas e similaridades entre as expressoes
caso fortuito ou de forca maior, até porque ha controvérsia na propria Doutrina.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ndo prevé expressamente o caso fortuito
ou de forca maior como hipdtese de exclusdo da responsabilidade do fornecedor. A
norma consumerista constante no artigo 14, §2°%23 dispde que a responsabilidade do
fornecedor de servico sera excluida se houver culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.

Nesse cendrio, mister registrar o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica (STJ) no que se refere ao caso fortuito, demonstrando a diferenca entre

222 t.commerce vende R$33 bilhdes na pandemia puxado por alimentos e bebidas. Disponivel:
https://exame.com/negocios/e-commerce-vende-r-33-bilhoes-na-pandemia-puxado-por-
alimentos-e-bebidas/ Disponivel em 15.08.2020.

23 cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei federal n°® 8.078/90. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/18078compilado.htm Acesso em 13.08.2020.
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fortuito interno e fortuito externo. No tocante ao fortuito interno, entende-se que o
risco faz parte da atividade do fornecedor e, portanto, a responsabilidade cabe ao
mesmo. Como exemplo, cita-se o atraso na entrega do imovel pela construtora, o
que enseja pagamento de indenizagao durante o periodo de mora do promitente-
vendedor.

Noutro giro, compreende-se que o fortuito externo nao faz parte do risco do
empreendimento do fornecedor e, portanto, ndo ha responsabilidade de
indenizacao. Para exemplificar, citem-se os fenémenos naturais como vulcdo e
terremoto.

Nas palavras do autor Felipe P. Braga Netto224, a doutrina, ao invés de
distinguir caso fortuito ou de forca maior, distingue o fortuito interno do fortuito
externo, a ver:

Atualmente ao invés de distinguir o caso fortuito da forca
maior, & doutrina — e a jurisprudéncia - contempordnea
distingue o fortuito interno do fortuito externo. E essa distincdo
& sim, relevante, porque no primeiro caso o dever de indenizar
serd mantido (fortuito interno), ao passo que no segundo
(fortuito externo) o dever de indenizar fica afastado.

O autor ainda discorre que o fortuito interno ocorre quando o dano sofrido
pela vitima guarda relacdo com a atividade desenvolvida pelo ofensor, de forma que
este responde, ainda que, comprovadamente, a culpa do dano seja de terceiro. Lado
outro, o fortuito externo ocorre quando o dano nao guarda relacdo com atividade
desenvolvida pelo ofensor, o que afasta o dever de indenizacdo deste ultimo.

A pandemia de coronavirus se encaixa no conceito de fortuito externo, o qual
nao gera responsabilidade de indenizagdo para qualquer das partes da relacao
juridica de consumo.

Nesse sentido, os contratos podem vir a ser suspensos, rescindidos, revisados,
sem que isso impliqgue em inadimplemento contratual ou no pagamento de multa
contratual ou clausula penal por qualquer das partes da relacao juridica de consumo.

I1I - Teoria da Base Objetiva do Negdcio Juridico.

224 NETTO. Felipe P. Braga. Manual de Direito do Consumidor a luz dajurisprudéncia do STJ. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017, p.194-195
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O Codigo de Defesa do Consumidor, no artigo 6°, inciso V?%°, estabelece ser
direito do consumidor ‘@ modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam
prestacoes desproporcionais ou sua revisdo em razido de fatos supervenientes que
0s tornem excessivamente onerosas’.

Ao contrario do Cédigo Civil, que adota a Teoria da Imprevisdo, o Codigo de
Defesa do Consumidor ndo exige analise da previsibilidade para que ocorra a revisao
contratual. A norma consumerista, em observancia ao principio da vulnerabilidade
do consumidor, considera que a demonstracdo objetiva da excessiva onerosidade
advinda para o consumidor ja é o suficiente para que a revisao contratual se opere.

Alids, discorre ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo
(2013, p. 430, apud MARQUES, 2003, p. 413):

A norma do art. 6° do CDC avangou ao ndo exigir que o fato
superveniente seja imprevisivel ou lrresistivel, apenas exige a
quebra da base objetiva do negocio, a quebra do seu equilibrio
intrinseco, a destruicdo da relagio de equivaléncia entre
prestacoes, o desaparecimento do fim essencial do contrato.

A propésito, convém ressaltar o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica relativamente ao tema contrato de arrendamento mercantil (leasing) de
veiculos, cujas prestacdes estavam atreladas ao délar. Na oportunidade, o Tribunal
Superior entendeu que a desvalorizacdo do real face ao délar em janeiro de 1999
alterava a base contratual e, portanto, ensejava revisdo contratual, esclarecendo que
ndo houve analise da questdo da previsibilidade do fato.

A propésito, seque ementa do /eading case do Superior Tribunal de Justica®*®:
CIVIL. ARRENDAMENTO MERCANTIL. CONTRATO COM
CLAUSULA DE REAJUSTE PELA VARIACAO CAMBIAL.
VALIDADE. ELEVACAO ACENTUADA DA COTACAO DA MOEDA
NORTE-AMERICANA. FATO NOVO. ONEROSIDADE EXCESSIVA

25 cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei federal n°® 8.078/90. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/I8078compilado.htm Acesso em 13.08.2020.

225 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel '
https://scon.stijus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre={(%27RESP%27 clas.+e+@n
UmM=%27472594%27) +ou+{%27REsp%27 +adj+%27472594%27 suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=vej
a . Acesso em 13.08.2020
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AO CONSUMIDOR. REPARTICAO DOS ONUS. LEI N. 8.880/94,
ART. 6° CDC ART.

69 V.

I Ndo é nula clausula de contrato de arrendamento mercantil
gue prevée regjuste das prestacoes com base na variacdo da
cotacdo de moeda estrangeira, eis que expressamente
autorizada em norma legal especifica (art. 6° da Lei n. 8.880/94).

Il Admissivel contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078/90, nos
termos do art. 69 V, quando verificada, em razdo de fato
superveniente ao pacto celebrado, consubstanciado, no caso,
por aumento repentino e substancialmente elevado do ddlar,
situacdo de onerosidade excessiva para o consumidor que
tomou o financiamento.

Il Indlice de reajuste repartido, a partir de 19.01.99 inclusive,
equitativamente, pela metade entre as partes contratantes,
mantida a higidez legal da clausula, decotado, tdo somente, o
excesso que tornava insuportavel ao devedor o adimplemento
da obrigagdo, evitando-se de outro lado, a total transferéncia
dos JSnus ao credor, igualmente prejudicado pelo fato
economico ocorrido e tambem alheio a sua vontade.

IV, Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(REsp 472.594/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES ..
DIREITO, Rel. p/ Acorddo Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
SEGUNDA SECAC, julgado em 12/02/2003, DJ 04/08/2003, p.
217)

- Boletim Con-te_t'l'i 0/ Juridico n. 1004 de 06/03/2021 (ano X!} 1SSN - 1.584~ii454 .

A semelhanca do julgado do Superior Tribunal de Justica, a pandemia de
coronavirus constitui situacdo de onerosidade excessiva ao consumidor, o que gera
o direito deste a aplicacao do artigo 6° inciso V do Codigo de Defesa do
Consumidor?’” nos contratos de execucdo continuada ou diferida.

IV — Contratos consumeristas

27 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei federal n° 8.078/90. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm Acesso em 14.08.2020.
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O surto pandémico de coronavirus caracteriza caso fortuito externo, que nao
decorre da atividade de risco do fornecedor e, portanto, ndo gera responsabilidade
de indenizacdo em razao de eventual suspensdo e/ou rescisao contratual para
nenhum dos sujeitos da relacdo de consumo.

Nesse sentido, incabivel a aplicagdo de 6nus, de multa contratual, clausula
penal a qualquer das partes da relacdo consumerista, se eventual suspensao ou
rescisdo contratual decorrer da pandemia de covid-19.

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor nao preveja expressamente a
situagao pandémica, os principios constantes no artigo 4° e os direitos garantidos no
artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor’® sdo fundamentais para
compreensao dos efeitos dos contratos consumeristas afetados pela pandemia.

Orientagdes, recomendacao, medidas provisorias, notas técnicas foram
editadas a fim de resguardar a observancia dos principios e dos direitos estabelecidos
no Estatuto Consumerista.

Atendo-se ao Estado de Minas Gerais, o Procon Estadual de Minas Gerais
emitiu notas técnicas com intuito de recomendar formas de resolugao dos conflitos
entre fornecedores e consumidores, sempre na perspectiva de observancia de
dialogo, bom senso e boa fe.

Cite-se a Nota técnica n® 1%*? do mencionado 6rgao consumerista que tratou
dos efeitos da pandemia nos contratos escolares. A orientacdo do orgao se deu no
sentido da concessdao de desconto de 29,03% aos consumidores relativamente a
interrupcao das aulas no periodo de 23 a 31 de margo de 2020, ressalvada a hipotese
de antecipacdo de férias no periodo. Orientou-se ainda que os fornecedores
enviassem aos consumidores proposta de revisdo contratual, para vigorar durante o
periodo de suspensdo das atividades presenciais, com a previsao de atividades
escolares e respectivo valor mensal. Na oportunidade, ainda ressaltou a importancia
da apresentacdo da planilha de calculo elaborada no inicio do ano, com as despesas
diarias previstas, e compara-las com os custos acrescidos e reduzidos no periodo de
atividades nao-presenciais.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei federal n° 8.078/90. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I18078compilado.htm Acesso em 14.08.2020.

229 procon Estadual de Minas Gerais. Nota técnica n® 1. Disponivel em: filey///C./Users/user-

pc/Downloads/Nota%20T cnica%20Procon-MG%20N_%201-2020%20-
%20Contratos%20escolares%20(1).pdf Acesso em 19.08.2020.
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Outrossim, a referida nota técnica ainda recomendou a suspensao do contrato
de educacao infantil até o término do periodo de isolamento social, haja vista
impossibilidade de execugao do contrato na forma virtual.

Por derradeiro, a nota técnica ainda salientou que se trata de opc¢ao do
consumidor a rescisdao do contrato, nao podendo a conduta ser interpretada como
inadimplemento contratual.

O o6rgdo consumerista também editou a Nota Técnica n® 032% com o objetivo
de orientar fornecedores e consumidores a respeito dos efeitos dos contratos de
transporte escolar. Na orientagdo, o Procon Estadual de Minas Gerais recomendou
que os transportadores enviem aos consumidores proposta de revisao contratual, a
vigorar durante o surto pandémico. Essa proposta deveria considerar as despesas
inicialmente previstas e as nao realizadas durante a pandemia.

A Nota Técnica ainda ressalta sobre a possibilidade de o consumidor rescindir
o contrato de transporte escolar, sem pagamento de multa contratual, haja vista o
cenario de caso fortuito ou forca maior.

Cite-se também a Nota técnica n® 04?°" editada pelo Procon Estadual de Minas
Gerais, que tratou dos contratos com academia de atividades fisicas/esportivas.
Recomendou-se aos fornecedores a consideracao da viabilidade de prorrogacao do
prazo de execucao contratual, pelo tempo da suspensdo em razdo da pandemia de
coronavirus.

Ressaltou-se ainda a possibilidade do consumidor rescindir o contrato, haja
vista a pandemia se encaixar na hipotese de caso fortuito ou de forca maior,
esclarecendo que nenhuma multa ou clausula penal devera recair ao consumidor.

Registre-se ainda o Aviso 04 editado também pelo Procon Estadual de Minas
Gerais, em gue tratou da elevagao, sem justa causa, do preco de produtos e servicos
pelo fornecedor, com abuso da necessidade do consumidor, durante o periodo de
pandemia.

#30 procon Estadual de Minas Gerais. Nota técnica n® 03. Disponivel em: file:///C/Users/user-
pc/Downloads/NT%20Procon-MG%2003-2020%20-%20Transporte%20escolar%20(2).pdf Acesso em
15.08.2020.

1 procon Estadual de Minas Gerais. Nota técnica n® 4. Disponivel em: filey///C/Users/user-
pc/Downloads/Nota%20Tecnica%20Procon-MG%20N%204-2020%20-
%20Academias%20de%20ginastica®20(1}.pdf Acesso em 21.08.2020.
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Infelizmente, houve aumento de valores, sem justa causa, de produtos como
alcool em gel, mascaras, botijdo de gas, itens da cesta basica, no periodo de
pandemia, o que constitui pratica abusiva as relagdes de consumo, com ofensa direta
ao artigo 39, incisos V e X do Cédigo de Defesa do Consumidor®®?,

V - Da conciliagao

No presente momento, a melhor alternativa para as partes da relacao de
consumo é a conciliagao, o didlogo entre as partes.

Hipoteticamente, se a maioria dos contratos de consumo fossem rescindidos
pelos consumidores, teremos um caos economico, 0 que a ninguém interessa.

Portanto, na situagdo atual, devemos trabalhar com a serenidade,
transparéncia, boa fé, visto que o coronavirus constitui caso fortuito ou de forca
maior, que nao pode gerar responsabilidade de indenizacao para qualquer das partes
da relacdo de consumo.

Lado outro, o Poder Judiciario esta afogado em processos e nao daria uma
resposta mais satisfatoria em relagéo a solucao encontrada a partir do dialogo das
partes.

VI - Concluséo

Os efeitos dos contratos de consumo foram alterados em razdo da pandemia
de coronavirus: caso fortuito e de for¢a maior. Seguindo o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, podemos compreender a pandemia de coronavirus como fortuito
externo, ou seja, o fato nao relacionado com o risco da atividade empresarial, o que
exclui responsabilidade do fornecedor.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, aplica-se a Teoria da Base Objetiva, de
forma que, independentemente da previsibilidade e desde que haja onerosidade
excessiva para o consumidor, ha possiblidade de revisdo contratual.

Nesse interim, como estamos diante de um caso fortuito externo e diante da
alteracdo da base objetiva do contrato, entende-se ser possivel a revisao contratual
e, a critério do consumidor, a rescisdo do negdcio juridico, sem qualquer imposicao
de multa para qualquer das partes, mesmo que haja previsdo contratual.

2 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei federal n® 8.078/90. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm Acesso em 13.08.2020.
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A situacao inusitada exige bom-senso, dialogo, conciliacdo entre as partes,
esclarecendo que o consumidor ndao pode ser penalizado com multas, valores,
mesmo que previstos contratualmente, se a revisao ou rescisao contratual ocorrer
em razao da pandemia de covid-19.
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O PROBLEMA DAS NULIDADES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A
NOVA LEI DE LICITAGOES
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Resumo: O presente artigo trata da controvérsia juridica existente quanto a
aplicabilidade da Teoria das Nulidades ao ramo do Direito Administrativo, em
especial, aos contratos administrativos, regidos atual e principalmente pela Lei
Federal n® 8.666/1993. Ainda, traz a baila o tratamento normativo concebido pelo
Congresso Nacional para a Nova Lei de Licitagdes, sequndo o Projeto de Lei n®
4.253/2020, recentemente aprovado por ambas as suas Casas.

Palavras-chave: Teoria das Nulidades. Contratos administrativos. Nova Lei de
Licitacdes. Proporcionalidade.

Sumario: Introducdo. 1. A Tecria das Nulidades e o Direito Administrativo. 2. As
nulidades nos contratos administrativos e o tratamento concebido para a Nova Lei
de Licitacdes. 3. Consideracdes finais. Referéncias bibliograficas.

Introducao

A questdo atinente a nulidade dos atos juridicos é objeto de estudo pela
Ciéncia do Direito ja ha bastante tempo, sendo usualmente considerada como
espécie tipica de sancao derivada da inobservancia de normas juridicas por
autoridade ou sujeito as quais se encontre vinculado233.

Nesse sentido, ac menos desde o desenvolvimento das teorias positivistas do
século XIX, é reconhecidamente aceita como verdadeira a proposicao de que, sob
um olhar eminentemente sistematico, a legitimidade dos atos juridicos inferiores de

233 Nesse toar, Celso Antonio Bandeira de Mello expde que "os atos administrativos praticados em
desconformidade com as prescricdes juridicas sdo invalidos. A nogcdo de mvalidade é antitetica a de
contormidade com o Direito” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 322
ed. rev. e atual. ate a Emenda Constitucional 84, de 2.12.2004. Sao Paulo: Matheiros, 2015, p. 473).
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um ordenamento depende de sua perfeita adequacao ao que informam aqueles
outros atos considerados superiores234.

Por outro lado, a significagao juridica da contrariedade verificada entre atos
de diferentes escalOes é alvo de relevantes debates nos mais diversos campos do
Direito, tendo se originado no Direito Privado o que se convencionou chamar de
Teoria das Nulidades, que tem hoje, ainda, alguma dificuldade de conformacgao com
as nuances proprias do Direito Administrativo.

Com efeito, a incidéncia da legalidade, como norma basilar orientadora da
atuacdo publica, e o comum acolhimento, no campo do Direito Administrativo, da
ideia de que o ato nulo ndo produz efeitos — em consonancia com o brocardo latino
quod nullum est, nullum producit effectum —frequentemente conduzem o intérprete
a uma compreensao excessivamente formalista a respeito do tema, funcionando, em
certas ocasides, como dogmas desvinculados dos fins efetivamente perseguidos pelo
Estado.

Ocorre que, sob o ponto de vista pratico, esse entendimento, embora
incorporado ao artigo 59, da Lei Federal n° 8.666/1993235, é repetidamente colocado
em xeque em situacgoes reais examinadas pelo gestor publico, especialmente quando
o ato inquinado corresponde a um contrato administrativo. Isso porque, em nao raras
vezes, a constatagao da existéncia de um vicio juridico se da apenas em um segundo
momento, quando o concerto ja produziu, a0 menos em parte, os seus efeitos,
inclusive prestacionais e financeiros, e a sua extirpacdo do mundo juridico pode ter
o condao de gerar importantes prejuizos ao interesse publico.

Ademais, verifica-se que, sob a égide da Lei Federal n°® 8.666/1993, os
cientistas do Direito nao foram capazes de conceber férmulas juridicas que
pudessem ser abragadas com seguranca pelo gestor ao apreciar acertos contratuais
defeituosos236, o que, na realidade, apenas deixa transparecer a dificuldade e,

234 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Jodo Baptista Machado. 83 ed. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 232.

235 Artigo 59, da Lei Federal n® 8.666/1993:; "A declaracdo de nulidade do contrato administrativo
opera retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além
de desconstituir os ja produzidos. Paragrafo Gnico. A nulidade nao exonera a Administracao do dever
cde indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por
outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que nao lhe seja imputavel, promovendo-se a
responsabilidade de quem lhe deu causa” (BRASIL. Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8666cons.htm. Acessa em: 18 fev. 2021).

236 Entende-se, em aderéncia a exposicdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr, ser a decidibilidade o objeto
cda Ciéncia do Direito, pois se direciona a criacao de instrumentais teoricos a tomada de decisoes de
cunho juridico, ou seja, a definicao de pressupostos subjacentes aos proprios processas decisdrios.

uridic () ;
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principalmente, os riscos insitos a tomada de decisdo, mormente pela possibilidade
de algum orgao de controle vir a apresentar apontamentos que destoem da
deliberacdo administrativa.

Diante desse cenario marcado por embaragos praticos e tedricos, o presente
trabalho propde-se a expor a divergéncia doutrinaria a respeito do ajustamento da
Teoria das Nulidades ao Direito Administrativo e, em especial, aos contratos
administrativos. Ainda, pretende-se tratar dos aspectos gerais da normativa que,
pertinente ao tema, foi concebida para a Nova Lei de Licitacdes, cuja vigéncia
depende, sob otica do processo legislativo, apenas da sancdo presidencial e da
subsequente promulgacao do seu texto de lei237.

1. A Teoria das Nulidades e o Direito Administrativo

Se, desenvolvida pelo Direito Privado, a Teoria das Nulidades ainda causa
celeumas nesse ambito juridico, a sua transposicdo para o Direito Administrativo é
objeto de ainda maiores discussdes, mormente no que concerne a eficacia dos atos
juridicos contrarios a ordem normativa em vigor.

Preliminarmente, contudo, ao exame dessas questbes, impende que se tragam
a baila algumas nocdes relativas aos diferentes planos do fendmeno juridico, mais
precisamente, aos planos da existéncia (ou da perfeicdo), da validade e da eficacia,
com vistas a tornar possivel uma adequada compreensdo do tema.

Em rigor, pode-se afirmar que o plano da existéncia (ou da perfeicao) diz
respeito ao campo em que se situam aqueles fatos considerados juridicos, ou seja,
na linha do que expde Caio Mario, a partir da concepcao de Savigny, aqueles

Por via de consequéncia, a Ciéncia Juridica se manifesta como pensamento eminentemente
tecneldgico, na medida em que os seus enunciados visam a estabelecer condictes & prolagdo de
decisoes, sejam elas legislativas, judiciarias, administrativas, contratuais e etc, e tém como parametro
de validade a sua relevancia pratica (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direfto. 3* ed., Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 49-51).

237 Cabe pontuar que o PL n® 4.253/2020, aprovado recentemente pelo Congresso Nacional e
pendente da sancdo presidencial, destina-se a substituir, dentre outros diplomas normativos, a Lei
Federal n® 8.666/1993 e traz, em seus artigos 146 e 147, importantes normas com relevancia para o
tema da nulidade dos contratos administrativos, conforme se verd (BRASIL. Senado Federal. Projeto
de Lei n® 4253, de 2020. Substitutivo da Camara dos Deputados aos Projetos de Lei do Senado n®s
163, de 1995 e 559, de 2013, Disponivel em: https//legissenado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8879045&1ts=16076307682788&disposition=inline. Acesso em: 18 fev. 2021).
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acontecimentos que sao relevantes e, portanto, existem para o Direito, criando,
modificando ou extinguindo relagdes juridicas238.

Adotando-se a proposta de sistematizacao de Marcos Bernardes de Mello239,
os fatos juridicos classificam-se em fatos juridicos ilicitos e licitos, a depender de sua
conformidade com a ordem juridica. Estes, por sua vez, podem consistir em fatos
juridicos stricto sensu, correspondentes aqueles derivados da natureza, em atos-
fatos juridicos, decorrentes de comportamentos humanos que, para adquirirem
relevancia juridica, ndo dependem da existéncia de uma vontade particular emanada
por um agente, e em atos juridicos /ato sensu, consistentes naqueles provenientes
de uma acao humana vocacionada para um dado fim. A seu turno, os atos juridicos
lato sensu sao subdivisiveis em atos juridicos stricto sensu, relativos a uma atuagao
humana dirigida a producao de certos efeitos ja antevistos pela ordem publica, e em
negocios juridicos, que se referem aqueles atos juridicos provenientes de um
comportamento humano cujos efeitos derivam da conjugacao da vontade da lei e da
vontade do agente240.

Ja o plano da validade tem relagao de pertinéncia exclusivamente com certos
fatos juridicos, mais propriamente com os atos juridicos /afo sensu, que, como se
disse, alcancam os atos juridicos stricto sensu e os negocios juridicos, pressupondo,
assim, a sua prévia qualificagdo como fatos juridicos. Trata-se, pois, de plano que
exige que se ultrapasse, preliminarmente, o da existéncia. Valendo-se das palavras
de Fredie Didier Jr, "o ato juridico invalido existe. Ato inexistente ndo tem
defeito"241. No entanto, impde-se, também, a sua perpetracao em sintonia com as
prescricdes do ordenamento posto, sob o risco de nao se alcangar esse segundo
plano242.

238 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. Vol. 1. Introducao ao Direito Civil: Teoria
geral do Direito Civil. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 392.

239 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia. 13° ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 115-129.

240 Consoante assevera Ricardo Marcondes Martins, citando Genero Carrio, " as c/assificacdes nao sao
verdadeiras ou falsas, mas tteis ou inuters” (MARTINS, Ricardo Marcondes. £feitos dos vicios do ato

administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 26).

241 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil Vol. 1, 182 ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 405.

242 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 395.
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Insta salientar, neste ponto, a distin¢éo entre defeito e nulidade, ou seja, entre
vicio e sancao juridica. Se, por um lado, todo ato invalido se mostra defeituoso, a
constatacdo de certo vicio juridico nao demanda, ao menos nao necessariamente, a
nulificacdo do ato inquinado. O Direito tem fartos exemplos dessa realidade em seus
mais diferentes ramos, Ihe cabendo estabelecer as balizas para a invalidacdo de atos
juridicos que se apresentem defeituosos.

Finalmente, o plano da eficacia corresponde ao @mbito da producao dos
efeitos tipicos do ato243 e requer, igualmente, que se transponha a barreira atinente
ao plano de existéncia. Entretanto, € preciso reconhecer que nao detém a mesma
relacdo de dependéncia com o plano da validade, tendo em vista ser possivel que
atos juridicos validos sejam ineficazes, assim como o inverso, que atos invalidos
produzam consequéncias relevantes no mundo juridico.

Nessa medida, deve ser rechacado como verdade absoluta o entendimento,
aplicado, ainda hoje, com certa automaticidade ao Direito Administrativo, de que o
ato invalido ndo produz efeitos, bem como qualquer concepcdo de ato invalido a
partir da sua eficacia. De fato, "o ato invalido existe — portanto pode produzir efeitos.
Nao é correto dizer que toda hipotese de nulidade implica a impossibilidade de o
ato produzir efeito"244. -

Talvez o exemplo mais claro a corroborar essa compreensao diga respeito a
previsao legal constante do artigo 27, da Lei Federal n® 9.868/1999, que permite ao
Supremo Tribunal Federal, ao declarar a institucionalidade de ato normativo,
“restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so tenha eficdcia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado"245.

243 Luis Roberto Barroso ensina gue “a eficdcia dos atos juridices consiste em sua aptiddo para a
producdo de efeitos, para a inadiacdo das consequéncias que lhe sdo proprias. Eficaz € o ato idoneo
para stingir a finalidade para a qual fol gerado” (BARROSQO, Luis Roberto. O controfe de
constitucionalidade no direito brasilerro. exposicdo sistematica da doutrinag e andlise critica da
Jurisprudéncia. 4* ed. rev. e atual. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 14). Nesse mesmo sentido, Celso Antdnio
Bandeira de Mello pontua que “eficicia, enido, e a situagcao atusal de disponibifidade dos efeitos tipicos,
proprios, do ato. Distinguem-se os efeitos tipicos, ou proprios, dos efeitos atipicos. Os primefros sdo
efeitos correspondentes a tipologia especifica do ato, d sua funcdo juridica. Assim, € proprio do ato
de nomeacdo habilitar alguém a assumir um cargo; é propric ou tipico do ato de demissdo desligar
funcionario do servico publico. Os elfeitos atipicos, decorrentes, embora, da producdo do ato, ndo
restiftam de seu conteudeo especificc” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 396-397).

244 DIDIER AUNIOR, Fredie. Op. cit, p. 405.
245 Artigo 27, da Lei Federal n® 9.868/1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela

<
e
i
854}
“
e
-5
=
o~
=
—i
E
o
~
S
el
o
2
)
=)
a
ko)
=
O
=
|
=
=
-9
=0
;-
3
=
=]
o
e

Boletim Cont

-




<t
)
<
i
<
0
=)
=i
'
=
vl
72,
X
[}
c
i
=~
~
o
~
S~
)
i
O
o
L]
©
<r
(=]
©
i
c
o}
2
=
S
e
=
o
©
»
@
=
| e
o
O
E
=
E
o
23]

°&‘E".‘&i€o

www.conteudojuridico.com.br

Essas nogdes gerais podem ser entendidas como proprias da dogmatica
juridica, tendo pertinéncia com qualquer campo do Direito em que se discutam
questdes concernentes a invalidade de atos juridicos, devendo ser consideradas
quando da formulagdo de uma Teoria das Nulidades, bem como de sua eventual
aplicacdo a ramos juridicos examinados de maneira individualizada.

Partindo, pois, dessas ideias preliminares, verifica-se que, no ambito do Direito
Privado, em que se desenvolveu a Teoria das Nulidades, adotou-se um modelo
dicotdmico para tratar das invalidades dos atos juridicos existentes, diferenciando-
se as nulidades das chamadas anulabilidades.

Em termos gerais, costuma-se suscitar que a nu/idade, cujas causas principais
figuram atualmente no artigo 166, do Codigo Civil246, diria respeito a invalidades
mais graves, violadoras de preceitos de ordem publica, que nao poderiam ser
superadas ou convalidadas pela vontade das partes. A seu turno, a anulabilidade
existiria em situa¢des em que a contrariedade ao ordenamento juridico fosse mais
leve (v. artigo 171, do CC247) e, ndo havendo interesses publicos envolvidos, caberia
ao interessado requerer a sua declaracao, sendo possivel o seu aproveitamento248.

Ha quem critique essa intelecgao, como Celso Antonio Bandeira de Mello, que
pondera ndo existirem graus de invalidades, mas, sim, distintos graus de repulsa pelo
Direito:

Néo ha graus na invalidade. Ato algum em Direito e mais
invalido do que outro. Todavia, pode haver e ha reacoes do

declaragao ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado” (BRASIL. Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9868.htm. Acesso em: 18 fev. 2021).

246 Artigo 166, do Cédigo Civil: “E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; Il - o motivo
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for
preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar
sancao” (BRASIL. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 fev. 2021).

247 Artigo 171, do Codige Civil: "Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negocio juridico: I - por incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacao,
estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores” (Ibidem).

248 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 252 ed. rev., ampl. e atual.
até a Lei n® 12.587, de 3-1-2012. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 152-153.
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Direito mais ou menos radicais ante as varias hipoteses de
invalidade. Ou seja. a ordem normativa pode repelir com
intensidade varidvel atos praticados em desobediéncia as
disposicdes juridicas, estabelecendo, destarte, uma gradag¢do
no repudio a eles249.

De todo modo, o ajustamento da dicotomia trazida pela Teoria das Nulidades
ao campo do Direito Administrativo suscita importantes questionamentos, havendo
diferentes posicionamentos doutrinarios acerca da questao250.

Uma primeira corrente, de cunho monista, defende a inaplicabilidade ao
Direito Administrativo da dicotomia enunciada pela Teoria das Nulidades, sob o
argumento de que, nessa seara, as normas eventualmente violadas seriam sempre
de ordem publica e os interesses envolvidos seriam, igualmente, publicos251. Assim,
o ato administrativo seria inexoravelmente nulo ou valido, ndo havendo de se falar
da existéncia de atos anulaveis.

Compartilham dessa orientacdo Hely Lopes Meirelles, Didgenes Gasparini e
outros importantes autores, cujas razbes podem ser assim sintetizadas, valendo-se
das palavras do primeiro:

Ato nulo é o gue nasce afetado de vicio insanavel por auséncia
ou defeito substancial em seus elementos constitutivos ou no
procedimento formativo (..). Em gualquer um destes casos,
porem, o afto é ilegitimo ou ilegal e ndo produz qualquer
efeito vdlido entre as partes, pela evidente razdo de que ndo
se pode adquirir direitos contra a lei (...).

A Lle/ federal 9.784/99 admite a convalidacdo do ato
administrativo (..). Essa norma, ao exigir a preservacéo do
interesse publico para a convalidacdo, leva-nos a rever a
posicdo adotada em edigcées anteriores sobre a convalidacao.
Todavia, continuamos a ndo aceitar o chamado ato

249 MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit, p. 473.

250 E preciso expor desde logo que o presente trabalhe ndo se predispée a apresentar de forma
ampla e detalhada os muitiplos posicionamentos existentes quanto ac tema, mas, tao somente, a
identificar a existéncia da controvérsia, sobretudo no que toca a dicotomia concernente aos atos nulos
e aos atos anulaveis e a sua aplicabilidade do Direito Administrativo.

251 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38° ed. atualizada até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2071. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 215.

—sF
0y
i
-
o
—
X '
o
w
X
=]
2
3%
e
S
Q
~
b
fmﬂ
o
(5]
=)
Q
Ee
sr
e ="
=
5
-
==
e
=
=
e
i
At
g
e
O
- E
=
a
0
e




<
wn
<
2
<
o0
o
™
3
=
o)
vi
=
]
L=
A
—
o
o
o~
S~
3
R
o
o
Q
=
=
o
oo
L
=
Qo
f
=
f=
e
-
(=}
5
=
@
=
=
O
L&)
=
=
el
=}
o

" jont-gdi i€o

www.conteudojuridico.com.br

administrativo anulavel no ambito do Direito Administrativo,
Justamente pela impossibifidade de preponderar o interesse
privado sobre o publico e ndo ser admissivel a manutengdo
de atos flegais, ainda que assim o desejem as partes, porque
a isto se opoe a exigéncia da legalidade administratival52.

Ja a corrente contraria, perfilhada por Celso Antonio Bandeira de Mello, José
dos Santos Carvalho Filho e Seabra Fagundes, dentre outros doutrinadores de
renome, reconhece gradacdes quanto a repulsa juridica da contrariedade a lei e, sob
esse olhar, a existéncia de atos nulos e de atos anulaveis, embora em um sentido
diferente daquele enunciado para o ambito do Direito Privado, tendo em vista a
impossibilidade de se conferir natureza privada aos interesses geridos pela

Administracdo.

Nesse diapasio, Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem seria possivel o
enquadramento dos atos invalidos em diferentes categorias, afirma existirem atos
administrativos nulos e anulaveis, além dos inexistentes e daqueles tidos como
meramente irregulares253:

Compartilhamos a doutrina que sustenta haver no Direito
Administrativo brasileiro tratamentos dispares conforme o
tipo de ilegitimidade. Dai a conveniéncia de se utilizar a
expressdo designativa do género e outras para referir as
espécies. Por isso valemo-nos do termo ‘invalidade” para
abranger quaisquer casos de desconformidade com o Direito.

(]

Quanto a nos, sem negar as premissas de ambas as correntes,
discordamos das conclusées. Aceitamos que ha atos nulos e
anulaveis, acompanhando nisto a Oswaldo Aranha Bandelra
de Mello, cujas licdes, alids, permeiam visivelmente todo o
exame a que se procedeu dos atos administrativos.

Entretanto, parece-nos que ha, além deles, uma categoria de
atos viciados cuja gravidade é de tal ordem que, ao contrario

252 Ibidem, p. 182.

253 Em consonancia com o que ja exposto, este artigo ndo visa a desenvolver ou a detalhar as nuances
dos diferentes posicionamentos existentes, mas tdo somente a evidenciar a existéncia da controversia
quanto & aplicabilidade ao Direito Administrative da dicotomia atinente aos atos nulos e aos atos

anulaveis,
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dos atos nulos ou anuldveis, jamais prescrevem e jamais
podem ser objeto de “conversao’.

Além disso, existe direito de resisténcia contra eles. Sdo os que
denominaremos com a expressao rebarbativa (reconheca-se)
de “atos inexistentes”,

()

Assim, em nosso entender, sdo categorizavels como invalidos
(a) os atos inexistentes, (b) os atos nulos e (c) os atos
anulaveis.

Registramos, ainda, que parece-nos existirem também -
embora nao como atos invdlidos — os assim chamados atos
“irregulares”. Estes ndo sdo atos invalidos e a eles nos
referiremos em seguida, antes mesmo de examinarmos as
espécies “Inexistentes’, nulos e anuliveis254.

Segundo essa orientacdo, os atos administrativos nulos corresponderiam
aqueles impassiveis de convalidacdo, haja vista a gravidade do defeito subjacente,
enquanto os atos considerados anulaveis, marcados por ilegalidades menos
relevantes, poderiam ser aproveitados mediante a superacao do vicio juridico255.

Ja no que diz respeito ao campo da eficacia, percebe-se ser comum a
afirmacao de que a decretacio da invalidade enseja, como consequéncia natural, o
desfazimento dos efeitos do ato inquinado256, retornando as partes ao status quo
ante, como se o ato jamais tivesse sido praticado.

254 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit, p. 474-482.

255 De acordo com José dos Santos Carvalho Filhe, “nem todos os vicios do ate permitem seja este
convalidado. Os vicios insandvels impedem @ aprovelitamento do ato, a0 passo que 0s VICIos sanaveis
possibifitam a convalidacdo. 530 convalidavers os atos gue tenham vicio de competéncia e de forma,
nesta inciuindo-se os aspectos formais dos procedimentos administrativos. Tambeém é possivel
convalidar atos com vicio no objeto, ou conteudo, mas apenas quando se tratar de conteuda plurimo,
oU se/a. quando a vontade administrativa se preordenar a mais de uma providéncia administrativa no
mesmo ato: aqui sera viavel suprimir ou alterar alguma providéncia e aproveitar o ato quanto as
demais providéncias, ndo atingidas por qualquer vicio. Vicios insandveis tornam os atos
inconvalidaveis. Assim, inviavel serd a convalidacdo de atos com vicios no motive, no objeto (quanto
unica), na finalidade e na falta de congruéncia entre o motivo e o resultado do ato” (CARVALHO FILHO,
Jose dos Santos. Op. ort, p. 163-164).

256 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. crt, p. 146-150.
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A consolidacao dessa compreensao é antiga, sendo, contudo, atual, vigente e
frequentemente aplicada a orientacdo de que "a administracdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos" (v. Simula n° 473, do STF257).

Ndo obstante, verificam-se vozes que impdem ponderacbes a esse
posicionamento, relativizando, em certos casos, o entendimento de que o ato nulo
nao produziria quaisquer efeitos. A titulo ilustrativo, o emérito professor Celso
Antonio Bandeira de Mello diferencia, quanto a eficacia, os atos invalidos restritivos
dos ampliativos de direitos dos administrados, em nome da seguranca juridica e da
boa-fé dos particulares:

Alias, cumpre aqui discutir os efeitos da invalidacao,
buscando-se saber se ela sempre, ou nem sempre, tem efeitos
ex tunc e o que determina se seus efeitos serdo desta espécie
ou se e quando serao ex nunc.

Reformulando o entendimento que sempre adotamos na
matéria, pensamos hoje que o assunto so se resolve
adequadamente tomando-se em conta a fundamentalissima
distincdo — e que cada vez nos parece mais importante para
uma teoria do ato administrativos — entre atos restritivos e
atos ampliativos da esfera juridica dos administrados (...).

Na conformidade desta perspectiva, parece-nos que
efetivamente nos atos unilaterais restritivos da esfera juridica
dos administraclos, se eram invalidos, todas as razoes
concorrem para que sua fulminacao produza efeito ex tunc,
exonerando por inteiro quem fora indevidamente agravado
pelo Poder Publico das consequéncias onerosas. Pelo
contrario, nos atos unilaterais ampliativos da esfera juridica do
administrado, se este ndo concorreu para o vicio do ato,
estando de boa-fé sua fulminagdo so deve produzir efeitos ex
nunc, ou seja, depois de promulgada.

257 Simula n® 473, do STF: "A administracdo pode anular seus proprios atos, guando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motive de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 473. Brasilia, DF. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602. Acesso em: 18
fev. 2021).
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Com efeito, se os atos em questdo foram obra do Poder
Publico, se estavam, pois, Investidos da presuncdo de
veracidade e legitimidade que acompanha os atos
administrativos, € natural que o administrado de boa-fé (até
por ndo poder se substituir a Administracdo na qualidade de
guardido da lisura juridica dos atos por aquela praticados)
tenha agido na conformidade deles, desfrutando do que
resultava de tais atos. Ndo ha como duvidar que, por terem
sido invalidamente praticados, a Administracdo - com
ressalva de eventuais barreiras a invalidacdo, dantes
mencionadas (n. 166) — deva fulmind-los, impedindo que
continuem a desencadear efeitos; mas também é certo que
ndo ha razdo prestante para desconstituir o que se produziu
sob o beneplicito do proprio Poder Publico e que o
administrado tinha o direito de supor que o habilitava
regularmentel5.

Por fim, insta perceber o surgimento de um novo posicionamento,
impulsionado pelo denominado neoconstitucionalismo, que, oriundo do segundo
pos-guerra e da percepc¢ao da necessidade de readequacdo das ordens juridicas259,
passou a propugnar a incorporacao de valores substantivos as Constituicoes ao redor
do mundo e a ressignificagdo do papel dos principios, enquanto normas juridicas a
que, ao lado das regras, também se deveria conferir normatividade260.

A partir dessa novel concepgao, a legalidade precisaria ser entendida como
uma norma de estatura juridica superior que conviveria harmonicamente com outros
interesses constitucionais, mas que, por vezes, poderia se envolver em conflitos

258 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit, p. 491-492.

259 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tecricos e filosdficos oo novo direito constitucional
brasileiro (pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). in. QUARESMA, Regina (Coord.). Direito
constitucional brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 325-326.

260 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, A estrutura nonmativa das nornmas constitucionals. Notas sobre &
distincdo entre principios e regras, . PEIXINHO, Manoel Messias, GUERRA, Isabella Franco, e
NASCIMENTO FILHO, Firly (organizadores), Os principios da Constituicio de 1958, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2006, p. 05.
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pontuais em que tivesse, eventualmente, que ceder espaco a outros valores
relevantes na situacao concreta26l.

Um desses intérpretes seria justamente o gestor publico, que, quando da
tomada de decisao, ndo poderia ater-se apenas a letra fria da legislagdo, devendo
conceder atencdo a toda ordem juridica, em especial, aos demais principios
constantes da Constituicdo. Dai a substituicdo ventilada pela doutrina da vinculagdo
do administrador a legalidade pela vinculacao a juridicidade262.

Sob essa perspectiva, ndo seria facultado ao gestor o exame do defeito de um
ato administrativo apenas sob a otica da legalidade, proclamando-se a sua nulidade
mediante uma simples apreciagdo da sua perfeita aderéncia as normas legais
pertinentes. Diferentemente, deveria proceder a uma avaliacdo mais ampla, a luz de
todo o Texto Constitucional, o que poderia, diante das peculiaridades verificadas,
recomendar a tolerdncia da ilegalidade, impedindo, assim, a invalidacao do ato ou o
desfazimento de seus efeitos tipicos263.

De fato, a controvérsia esta longe de estar devidamente equacionada. Em que
pese se deva admitir que a violagdo a normas legais torna defeituoso o ato
administrativo, a decretacdo de sua invalidade e questbes relativas a sua eficacia
atormentam, ainda, a doutrina juridica e, em especial, o administrador publico,
responsavel, em Ultima instancia, pela gestdo da coisa publica e dos interesses
publicos concretamente considerados.

2. As nulidades nos contratos administrativos e o tratamento concebido para a Nova
Lei de LicitacGes

No &mbito do direito administrativo contratual, percebe-se que a questao
ganha contornos ainda mais complexos, haja vista a previsao legal de que “a
declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo
os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir

os jd produzidos”, constante do artigo 59, da Lei Federal n® 8.666/1993.
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261 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, 17 ed. Rio de Janeiro,
Lamen Juris, 2002, p. 54-55.

262 BINENBOJIM, Gustavo. Uma teoria do direite administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 25.

263 ROSA, Joabe Silva. Estabilizacdo do ato administrativo invdlide e a vincula¢do do poder publico a
Juridicidade. Belo Horizonte, 2017, p. 75-106. Disponivel em:
https://repositorio.fumec.br/xmlui/handle/123456789/637. Acesso em: 18 fev. 2021.
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Note-se que a disposicdo em comento nao se imiscui na controveérsia atinente
a aplicabilidade da Teoria das Nulidades a seara do Direito Administrativo, mas se
adstringe a consignar que, ao ser proclamada a invalidade de um concerto, a decisao
nulificadora deve auferir eficacia ex tunc, descontruindo, inclusive, os efeitos que ja
tenham sido produzidos.

Em verdade, o comando em tela ndo informa quais as situacdes ou os defeitos
na formacao dos vinculos administrativos que devem conduzir o aplicador do Direito
a invalidacao do ajuste. Talvez seja até possivel considerar que um conluio entre o
gestor publico e o vencedor de um certame licitatorio tenda a ensejar a nulificacao
da pactuacdo. Ainda, é possivel que eventual ratificagdo exigida de autoridade
superior (v. g, para a legitimagao das contratagoes diretas264) que tenha sido aposta
um dia apos o prazo previsto na legislacdo seja identificada como um vicio sem
aptidao para gerar a extingao prematura do contrato.

Ocorre que, entre o céu e a terra, ha uma infindavel gama de defeitos que
podem ser constatados no contrato ou na licitacao que o tenha antecedido, cabendo
ressaltar, nos termos do artigo 49, § 2°, da Lei Federal n® 8.666/1993, que “a nulidade
do procedimento licitatorio induz a do contrato’265. Afinal, a existéncia de
inconsisténcias no projeto basico tem a aptidao de acarretar a invalidacao da avenca?
Se sim, de qualquer inconsisténcia? E a falta de parecer juridico aprovando as minutas
do edital da licitagdo e do termo contratual, tal como exigido pelo artigo 38,
paragrafo Unico, também da Lei Geral de Licitagcbes266? A auséncia de observancia
de normas de cunho financeiro-orcamentario significa o necessario rompimento do
ajuste?

A seu turno, caso haja uma decisdo no sentido da invalida¢do de certo
contrato administrativo, é cogente que os seus efeitos juridicos, inclusive pretéritos,
sejam todos combalidos, resguardando-se apenas um direito indenizatorio conferido

264 Artigo 26, da Lei Federal n® 8.666/1993: “As dispensas previstas nos §8 2° e 4% do art. 17 e no
inciso IIl e seguintes do art. 24, as situagtes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente
justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo tnico do art. 8o desta Lei deverdo ser
comunicados, dentro de 3 {trés) dias, a autoridade superior, para ratificacao e publicacdo na imprensa
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condigdo para a eficacia dos atos” (BRASIL. Lei n® 8.666, de
21 de junho de 1993. Op. ¢it).

265 Artigo 49, § 2°, da Lei Federal n® 8.666/1993: "A nulidade do procedimento licitatorio induz a do
contrato, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei” (/bidern).

266 Artigo 38, paragrafo nico, da Lei Federal n® 8.666/1993: "As minutas de editais de licitacao, bem
como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e
aprovadas por assessoria juridica da Administracdo” (Jbidern).
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ao contratado, desde que nao lhe seja imputavel o vicio, como apregoa o artigo 59,
paragrafo Unico, da Lei Geral de Licitagdes? Ainda, quando seria possivel afirmar ser
imputavel o vicio ao contratado e, ndo sendo esse o caso, o que estaria acobertado
pela indenizacao? Poderia esta ter expressdo equivalente a remuneracao prevista no
ajuste ou deveria adstringir-se apenas a certos danos devidamente comprovados?

Com efeito, parece ser bastante claro que a Lei Federal n® 8.666/1993 nao
fornece parametros suficientes para responder de maneira adequada a esses
questionamentos. Por sua vez, a doutrina e a jurisprudéncia, embora delas se possam
extrair compreensoes razoaveis, mais corroboram as incertezas interpretativas
existentes do que concedem critérios seguros a deliberacdo do gestor, haja vista a
notodria disparidade de manifestagdes doutrinarias267 e judiciais, inclusive no ambito
do STJ268.

267 Sem prejuizo da controversia, extensivel aos contratos administrativos, quanto a aplicabilidade da
Teoria das Nulidades ao campo do Direito Administrativo, é possivel verificar, a titulo exemplificativo,
que, sobre a questdo concernente aos direitos indenizatorios do contratado, Jessé Torres Pereira
Junior defende uma interpretacao restritiva do dever estatal de indenizar, sustentando a exclusdo da
parcela remuneratotia que compde o preco estabelecido no contrato (PEREIRA JUNIOR, Jessé
Torres. Comentarios a Lei de Licitagdbes e Contratagdes da Administragao Publica. 82 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 676-677). Em linha similar, percebem-se as licdes de Alexandre Santos de Aragao
(ARAGAQ, Alexandre Santos de. Prestacdo de servicos a Administracdo Publica apos fim do prazo
contratual. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 214, p. 167-176, out. 1998, p. 169). Por
sua vez, Celso Antdnio Bandeira de Mello rejeita a interpretagao de que a invalidacao do contrato
possa prejudicar aguele que nao concorreu para a constituicao do vicio e que, estando de boa-fé,
confiou na atuacdo da Administracdo (MELLO, Ceiso Antonio Bandeira de. Op. cit, p. 493). Ja Flavio
Amaral Garcia, em alinhamento com esta tltima interpretacao, acrescenta que indenizar apenas os
custos aquele que agiu de boa-fe ensejaria violagdo ao principio da isonomia (GARCIA, Flavio
Amaral. Licitagcbes e contratos administrativos: casos e polémicas. 5% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018,
p. 453). Cabe mencionar, ainda, Marcos Juruena Villela Souto, que, amparado no principio da livre
iniciativa, defende a imprescindibilidade de que, mediante o pagamento do lucro contratualizado, a
Administracdo remunere as prestacées efetuadas pelo contratado (SOUTO, Marcos Juruena
Villela. Direito administrative contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 392).

268 O STJ ja asseverou que, "em refagdo ao contratade de ma-fe ndo the é retirada a posicdo normal
de quem sofre com a declaracdo de invalidade do contrato - retorno ao estado anterior, prevista no
caput do artigo 49 do Decreto-Lei 2.300/86. Fsse retorno faz-se com a recoloca¢do das partes no
estado anterior ao contrato, o que por vezes se mastra [mpossivel, juridica oy materialmente, como
ocorre nos autos (obra publica) pelo que as partes deverdo ter seu patrimonio restituido em nivel
equivalente ao momento anterior, no caso, pele custo bdsico do que foi produzido, sem qualquer
margem de lucro” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 1.153.337/5P, Rel.
Ministro Herman Benjamin, julgado em 01/10/2019, DJe 11/10/2019, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.stj jus br. Acesso em: 18 fev. 2021). Ja em cutra oportunidade, o mesmo STJ rechacou as
pretensoes indenizatdrias do recorrente sob a justificativa de que estaria caracterizada a sua ma-fe:
"A indenizacdo pelos servicos realizados pressupde tenha o contratante agido de boa-fé, o que ndo
ocorreu na hipotese. Os recorrentes ndo sdo terceiros de boa-fé pois participaram do ato,
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Nao ha como negar que a Lei Federal n® 13.665/2018, que acrescentou os
artigos 20 a 30 a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB, trouxe
elementos importantes ao tratamento de algumas das questdes expostas, mormente
em razao do conteldo do seu novo artigo 21269.

A partir do que preconiza o dispositivo, o gestor passou a ter o dever expresso
de indicar as consequéncias juridicas e administrativas da invalidacdo do contrato
administrativo. Ainda, imp0s-se a explicitacdo das condi¢bes necessarias a sua
regularizacao, desde que sejam proporcionais e ndo causem prejuizo aos interesses
gerais ou perdas ou 6nus anormais ou excessivos aos sujeitos atingidos.

As duvidas, porém, nao deixaram de existir. Exige o caput do referido artigo
21 a simples apresentacao, quando da motivacao do ato, dos efeitos provenientes
da sua invalidacao ou, consoante sustenta José Vicente Santos de Mendonca, "o
Julgador ndo poderd invalidar o ato, negocio ou norma administrativa quando, disso,
decorrerem estados juridicos ou administrativos inconstitucionais e/ou
inexequiveis'270? Na mesma linha, ao dispor o seu paragrafo tnico que o agente
deve, "quando for o casd’, indicar as condic¢des para a regularizacdo do ato, nao se
esclarecem quais 0s casos ou 0s limites para que essa regularizacdo possa (ou deva)
ocorrer.

beneficiando-se de sua imegularidade (). O dever da Administracdo Publica em indenizar o
contratado so se verifica na hipotese em que este ndo tenha concorrido para os prefuizos provocados.
O principio da proibicdo do enriquecimento ificito tem suas raizes na equidade e na moralidade, ndo
podendo ser invocade por quem celebrou contrato com a Administracdo violando o principio da
moralidade, agindo com comprovada md-fé" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma.
REsp 579.541/SP, Rel Ministro José Delgado, julgado em 17/02/2004, DI 15/04/2004, p. 165, Brasilia,
DF. Disponivel em: http://www.stjjus.br. Acesso em: 18 fev. 2021).

269 Artigo 21, da LINDB: "A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacdo de atc, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo Unico, A deciséc a que se refere o
caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos
sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos” (BRASIL. Lei n® 4657, de 4 de setembro de 1942, Disponivel em:
hitp://www planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 18 fev. 2021).

270 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 27 da LINDB - Indicando consequéncias e reguiarizando
atos e negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 43-61, nov. 2018. ISSN 2238-
5177, p. 48. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/77649/74312. Acesso em: 18 fev.
2021,
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Conforme ja nos manifestamos anteriormente271, entendemos a
proporcionalidade como uma norma constitucional implicita que condiciona
indistintamente todos os agentes publicos e que lhes inflige a obrigacao de
considerar o contexto fatico-juridico quando da resolucao dos problemas concretos,
mormente quando valores igualmente tutelados pelo ordenamento se apresentem
contrapostos.

Nao nos parece aceitavel, pois, que a legalidade seja vista como um preceito
normativo que imponha de forma aprioristica e indeclinavel o desfazimento de todo
ato administrativo que nao se mostre perfeitamente aderente as disposicoes legais.
Ao gestor deve ser reconhecido um poder-dever de ponderacdo dos elementos
fatico-juridicos envolvidos, conferindo-lhe a possibilidade ndao apenas de regularizar,
quando viavel, o contrato administrativo, mas, quando nao o for, de tolerar, a luz da
situagdo concreta, a subsisténcia do concerto ilegal ou, ao menos, de seus efeitos,
total ou parcialmente, conforme o caso272.

Longe de ser uma novidade no campo juridico, essa inteleccao encontra
perfeito amparo nas licoes de Flavio Amaral Garcia, que defende a necessidade de
harmonizacdo da legalidade administrativa com os diferentes valores acolhidos pelo
Texto Constitucional e, por conseguinte, a inexisténcia de um dever de invalidacao
cega de atos administrativos defeituosos:

A rigidez do principio da legalidade deve ser harmonizar com
a estabilidade das relagdes juridicas, com a boa-fé de terceiros
e outros valores indispensaveis a consecugao de um Estado
Democratico de Direito.

De qualguer modo, no desfazimento dos atos administrativos
devem ser respeitados os direitos adquiridos. Trata-se de mais
um reconhecimento do primado do principio da seguranca

271 ABBUD, Wassila Caleiro; FEITOSA, Rogério Augusto Boger. O primado da realidade em tempos de
COVID-19 e a dispensa de licitacdo na le/ n.° 13.979/2020, p. 539-550, /n POZZO, Augusto Dal &
CAMMAROSANO, Marcio (organizadores). As implicacées da Covid-19 no Direito Administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 542.

272 Alias, a possibilidade de ponderagdo concreta da caontrariedade a dispositivos constitucionais com
outros interesses juridicos relevantes é aceita sem maiores questionamentos no exercicio do controle
de constitucionalidade de atos normativos pelo Poder Judiciério, permitindo-se, v. g, a declaragao de
inconstitucionalidade sem a prontincia da nulidade e a modulagao dos efeitos tipicos da decisao
nulificadora (Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional 4* ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.296-1.324).
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juridica. Dai se entender que a Administracdo tem a faculdade
e nao o dever de anular os atos ilegais273.

Imagine-se, a titulo exemplificativo, um contrato administrativo de prestacdo
de atividades de natureza continua que, relevante a execucéo dos servi¢os de saude
de certo municipio, tenha sido firmado sem licitacdo, muito embora a legislacdo nao
concedesse suporte normativo a contratacdo direta. Seria possivel afirmar que a
nulidade da avenca deva invariavelmente ser pronunciada tdo logo descoberta a
ilegalidade, assim como determinada a imediata paralisacdo da atividade
desempenhada pelo particular, independentemente das implicacdes concretas sobre
a prestacao do servigo publico?

Malgrado seja preciso proceder a uma minuciosa apreciacdo do cenario
fatico-normativo subjacente a hipétese concreta, sustentar a imperiosa decretacdo
da invalidade e, como aparentemente recomenda o artigo 59, da Lei Federal n°
8.666/1993, a necessaria extirpacao de todos os efeitos emanados e emanaveis do
contrato significaria consentir com a possibilidade de ser ignorada, no exemplo dado,
a relevancia do direito fundamental a satde, o que nao parece se coadunar com o
Texto Constitucional.

Atento ao problema, que alcanca potencialmente qualquer pactuacdo
administrativa, o Congresso Nacional entendeu por bem inserir no projeto relativo a
Nova Lei de LicitacOes, ja aprovado por ambas as suas Casas, uma nova sistematica
juridica que, dirigida principalmente ao gestor publico, autoriza que sejam corrigidos
defeitos porventura existentes em ajustes administrativos, com vistas a sua
conservacgao. Ainda, estabelece que, caso nao seja viavel o saneamento do concerto,
a deliberacdo acerca de sua eventual nulificagdo deva considerar, em conjunto com
a ilegalidade verificada, os aspectos direta e indiretamente decorrentes do vinculo
contratual:

Art.  146. Constatada irregularidade no procedimento
licitatorio ou na execucdo contratual, caso nao seja possivel o
saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execugdo ou
anulagdo do contrato somente sera adotada na hipotese em
que se revelar medida de interesse publico, com avaliacdo,
entre outros, dos seguintes aspectos:

I - impactos economicos e financeiros decorrentes do atraso
na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

273 GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit, p. 283.
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I - riscos soclais, ambientais e a sequranca da popula¢do local ..
decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do
contrato;

el - W/
-

T - motivacao social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioragdo ou da perda das parcelas
executadas;

V - despesa necessaria a preservacdo das instalacées e dos
servigos ja executados;

VI - despesa inerente a desmobilizagdo e ao posterior retorno
as atividades;

VIT - medidas efetivamente adotadas pelo titular do orgdo ou
entidade para o saneamento dos indicios de irreqularidades
apontados;

VIl - custo total e estagio de execugdo fisica e financelra dos
contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas
envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em
razao da paralisacdo;

X - custo para realizagdo de nova licitacdo ou celebra¢do de
novo contrato;

XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de
paralisacao.
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Paragrafo unico. Caso a paralisacao ou anulacao ndo se revele
medida de interesse publico, o poder publico devera optar
pela continuidade do contrato e pela solugdo da
irregularidade por meio de indenizacao por perdas e danos,
sem prejuizo da apuragdo de responsabilidade e da aplicacao
de penalidades cabiveis274.

Desde logo, impende salientar que o Parlamento aparenta ter rechacado a
compreensdo de que as invalidades no ramo do Direito Administrativo atenderiam a

274 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 4.253, de 2020, Op. ¢it.
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uma légica binaria, de que o ato praticado nessa seara seria inexoravelmente nulo
ou valido, sem que se pudesse falar da existéncia de atos anulaveis. Assim, admitiu,
de um lado, a possibilidade de regularizagdo de acertos administrativos viciados e,
de outro, a necessidade de impedir que constru¢des juridicas aprioristicas e
desvinculadas do contexto fatico-juridico concreto pudessem embasar de forma
suficiente a pronuncia de uma nulidade contratual275.

Nao obstante, verifica-se que o regramento estabelecido ndo conferiu ao
gestor uma verdadeira faculdade juridica, na medida em que, como é sabido, o
agente publico ndo detem liberdade para agir como bem entender. Conforme
explicita o paragrafo unico acima transcrito, a Administracdo Publica cumpre dar
continuidade a pactuacdo se, em um juizo de discricionariedade276, restar verificado
ser essa a medida que satisfaz mais adequadamente o interesse publico.

Vale pontuar que, em nossa visdo, o ambito de eficacia das prescricdes em
comento nao deve se circunscrever aos contratos firmados pela Administracio
Publica, mas se estender a qualquer ato administrativo que ndo esteja inteiramente
legitimado sob a estrita oOtica da legalidade. Ndo somente por imperativo
constitucional derivado da proporcionalidade, mas, a partir da promulgacdo do
projeto aprovado, por coeréncia sistémica, a decretacdao da nulidade de atos ou
ajustes em geral firmados pelo Poder Publico deve perpassar por um juize valorativo
amplo a luz do caso concreto.

Ja no que diz respeito aos efeitos da decisdo nulificadora, andou bem o
Congresso Nacional ao reconhecer que a eficacia de um ato administrativo ndo exige

275 Com uma visdo eminentemente pragmatista, Flavianne Fernanda Bitencourt Nébrega pondera
que "os fendmenos e fatos sociais ndo sao concebidos como algo acabade, mas comeo processo, coisas
em andamento. O padrdo, ou seja, g tipicrdade ndo esta encerrada em molduras tedricas terminadas,
considerando que o exame das consequéncias na realidade constitus @ base para @ manutencao ou
modificacdo deste padrdo. £ssa forma pragmatista de pensar o significado das coisas possibilitaria,
assim, trazer para o nucleo conceitual da nulidade, as conseqliéncias que esta produr na realidade
fatica, acrescentando-se 3 sua formatacdo aprioristica inicial de modo a alterd-1a" (NOBREGA,
Flavianne Fernanda Bitencourt. O fenémenc da nulidade compreendido a partir do referencial
pregmatista:  clarificando e  superando  obscuridades  conceituais.  Disponivel  em:
http://www publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/173.pdf. Acesso
em: 18 fev. 2021).

276 Valendo das palavras de Lucia Valle Figueiredo, "a discricionariedade consiste na competéndia-
dever de o administrador, no caso concreto, apos a Interpretacdo, valorar, dentro de critérios gerals
de razoabilidade e proporcionalidade gerals, e afastado de seus proprios standards’ ou ideologias,
dos principios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica
postutada pefa norma” (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8% ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 223).
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a sua validade, muito embora tenha sido mantido, ao mesmo como regra geral, que
a nulificacao de um contrato administrativo deve gerar efeitos ex tunc

Art. 147, A declaracdo de nulidade do contrato administrativo
requerera andalise prévia do interesse publico envolvido, na
forma do art 146 desta Lej, e operara retroativamente,
impedindo os efeitos juridicos que deveria produzir
ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos.

$ 7° Caso nao seja possivel o retorno a situagao fatica
anterior, a nulidade serd resolvida pela indenizacao por
perdas e danos, sem preuizo da apuracdo de
responsabilidade e aplicagdo das penalidades cabiveis.

$§ 29 Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade com
vistas d continuidade da atividade administrativa, podera
decidir que ela so tenha eficacia em momento futuro,
suficiente para efetuar nova contratacdo, por prazo de ate 6
(seis) meses, prorrogavel uma unica vez277.

De fato, € importante ressaltar a autorizagdo concebida para que gestor,
mesmo reconhecendo a existéncia de um vicio e, ainda, a invalidade do ajuste,
mantenha temporariamente higidos os seus efeitos, inclusive no periodo posterior a
prondncia da nulidade. Isso porque é certo que a expedita paralisacao da atividade
contratada pode, em alguns casos, acarretar prejuizos graves ao interesse publico e,
sobretudo, superiores aqueles derivados da subsisténcia provisoria da eficacia do
concerto.

Na realidade, a esséncia da disposicao referida, assim como a sua literalidade,
se aproxima em grande medida da previsao legal que permite ao Supremo Tribunal
Federal que confira eficacia diferida as declaragdes de inconstitucionalidade, o que
nao causa, em verdade, qualquer estranhamento. Afinal, se a proporcionalidade
consiste, como sustentado, em uma norma que condiciona todos os agentes ptiblicos
de todos os Poderes de Estado, ndo ha razdo para se criarem instrumentos
normativos destinados a sua concretizacdo apenas ao Poder Judiciario.

Talvez, o que haja para se lamentar seja apenas o lapso temporal de mais de
vinte anos desde a publicacdo da Lei Federal n® 9.868/1999 sem a edicao de uma

277 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 4.253, de 2020, Op. ¢/it.
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legislacdo similar dirigida, ao menos principalmente, aquele a quem compete de
forma precipua a gestao concreta da coisa publica.

3. Consideracdes finais

Nao ha duvidas de que o cenario juridico atualmente em vigor impoe
relevantes incertezas ao exercicio das fungdes desempenhadas pelos gestores
publicos. Nao so pela sempre vigilante atuacdo dos 6rgaos de controle, mas,
também, pelas comuns discussdes juridicas que invadem toda a sorte de temas, a
administracao dos interesses publicos vem se tornando, cada vez mais, uma atividade
arriscada, mormente sob a Otica pessoal do gestor.

No caso dos contratos administrativos defeituosos, essa realidade nao é
diferente. Ao contrario, ela é potencializada pelo volume de recursos publicos
envolvidos e, ainda, pela auséncia de clareza da legislacdo a respeito dos contornos
e limites aplicaveis a correspondente atividade nulificadora, combinada com a
inconveniente pluralidade de entendimentos existentes na doutrina e na
jurisprudéncia dos Tribunais.

Note-se que, preliminarmente, cabe ao gestor identificar a ilegalidade,
malgrado, muitas vezes, ate mesmo a sua caracterizacdo esteja sujeita a
controveérsias. Apos, exige-se deliberacdo sobre a invalidacado da avenca e, se
desconstituido o concerto e concedida a decisédo a eficacia indicada pelo artigo 59,
caput, da Lei Federal n® 8.666/1993, emergem novas duvidas acerca dos limites legais
do reconhecimento dos direitos atribuidos ao contratado, sem poder ser olvidada a
necessaria analise fatica a ser realizada.

Pode-se contra-argumentar que a LINDB, mediante o seu artigo 22278,
conferiu ao gestor a garantia de ponderacao pelos 6rgdos de controle das
dificuldades reais, inclusive juridicas, inerentes a tomada da decisdo. No entanto,
além de ser obscuro o resultado pratico desse sopesamento, as incertezas quanto a
decisdo mais acertada se mantém intocadas, assim como a inseguranca imanente ao

278 Artigo 22, da LINDB: “Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstéculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados. & 1°. Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas gue houverem imposto, limitado ou condicionade a aciio do agente. & 2°. Na aplicacao de
sancoes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, 0s danos que dela
provierem para a administracao publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
do agente. § 3° As sancOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sancdes de mesma natureza e relativas aoc mesmo fato" (BRASIL. Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942. Op. at).

P
i
=
23
20
o
—

z
A
e

=
o

=
5
i
{5
140
o~
~
0
=2
—
s
flw

@
=
=t
o
o
=t

<

0
i
=)

o ot

Y
e

.—;,.‘

i el

=
(=}
S
=
=
B
=]

‘m




-1984-0454

=
7
20
>
o
c
R
—
o~
(=)
o~
S~
S
S
o
o
(4]
©
<
(=]
(=}
—l
c
o]
=
K.~
=
=
=
o
©
S
@
et
=
=)
o
=
=
o
o
(wa}

R \
www.conteudojuridico.com.br \V VAR <,
ik Y

regular desempenho da funcao administrativa e, em Ultima analise, a persecucdo dos
interesses publicos.

Com efeito, cumpre ao Parlamento aperfeicoar a legislacdo e estabelecer com
maior precisao os poderes e 0s elementos que devam ser levados em consideracao
pelo gestor no exercicio da atividade deliberativa em questao. Nessa medida, merece
encomios a inovacao normativa pretendida pelo Projeto de Lei n°® 4.253/2020, muito
embora tenham permanecido incolumes outros debates juridicos existentes.

Referéncias bibliogréaficas

ABBUD, Wassila Caleiro; FEITOSA, Rogerio Augusto Boger. O primado da realidade
em tempos de COVID-19 e a dispensa de licitagdo na lei n.° 13.979/2020, p. 539-550,
in POZZO, Augusto Dal & CAMMAROSANO, Marcio (organizadores). As implicacoes
da Covid-19 no Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Prestacdo de servicos a Administracdo Publica apos
fim do prazo contratual. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 214, p.
167-176, out. 1998.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro (pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). in.
QUARESMA, Regina (Coord.). Direito constitucional brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4° ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentars,
democracia e constitucionalizacdo. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BRASIL. Lei n°® 4657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em:
18 fev. 2021.

. Lei n° 8666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 18 fev. 2021.

Lei n° 9868 de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.qov.br/ccivil 03/leis/I19868.htm. Acesso em: 18 fev. 2021.

280



™ Juridico

www.conteudojuridico.com.br

Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
hitp: //www planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18
fev, 2021.

. Senado Federal. Projeto de Lei n® 4.253, de 2020. Substitutivo da Camara dos
Deputados aos Projetos de Lei do Senado n° 163, de 1995; e 559, de 2013.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8879045&ts=1607630768278&disposition=inline. Acesso
em: 18 fev. 2021.

. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 1.153.337/SP, Rel. Ministro
Herman Benjamin, julgado em 01/10/2019, DJe 11/10/2019, Brasilia, DF. Disponivel
em: http://www.st] jus.br. Acesso em: 18 fev. 2021,

. . Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 579.541/SP, Rel. Ministro
Jose Delgado, julgado em 17/02/2004, DJ 19/04/2004, p. 165, Brasilia, DF. Disponivel
em: http://www.stj jus.br. Acesso em: 18 fev. 2021.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 473. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602
. Acesso em: 18 fev. 2021.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 252 ed. rev.,,
ampl. e atual. até a Lei n® 12.587, de 3-1-2012. Sao Paulo: Atlas, 2012.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil Vol. 1, 18* ed. Salvador:
JusPodivm, 2016.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 32 ed., Sao Paulo: Atlas, 2014.

FIGUEIREDQ, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2006.

GARCIA, Flavio Amaral. Licitagdes e contratos administrativos: casos e polémicas. 52
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 82, ed.
Sédo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

MARTINS, Ricardo Marcondes. £feitos dos vicios do ato administrativo. Sao Paulo;
Malheiros, 2008.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasilerro. 38% ed. atualizada até a
Emenda Constitucional 68, de 21.12.2011. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

- By
T
00
=)
e, g |
=iy
L=
v
L
=%
S8
2k
2]
e
(o
~
PN
S
i
-~
o D
O
133
=]
it &
=)
D
e
=T
R
X3
=
A
=
=
e
A
=
o
o
: .E
=
2
e
(23




<t
i
S
£
<
o0
T
i
1
=
vl
9o
>
O
-
=)
o™~
O
o~
S~
o
o
NS
o
o
]
©
LT
O
o
aa’
c
o
St
=
g
e
ot
o]
-
=
jei]
LA
el
o]
i)
=
L
=]
{n3]

jont-gd -
s , (o]

www.conteudojuridico.com.br

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322 ed. rev. e
atual. até a Emenda Constitucional 84, de 2.12.2004. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

MELLO, Marcos Bernardes de. Jeoria do fato juridico — plano da existéncia. 132 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007,

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 42 ed., rev. e atual. S50 Paulo: Saraiva, 2009.

MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 27 da LINDB - Indicando consequéncias e
reqularizando atos e negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.
43-61, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/77649/74312.
Acesso em: 18 fev. 2021.

NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fendmeno da nulidade compreendido
a partir do referencial pragmatista: clarificando e superando obscuridades
conceituars. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/1
73.pdf. Acesso em: 18 fev. 2021.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. /nstituicées de Direito Civi/. Vol. 1. Introducao ao Direito
Civil: Teoria geral do Direito Civil. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

PEREIRA, Jane Reis Goncalves, A estrutura normativa das normas constitucionass.
Notas sobre a distincdo entre principios e regras, in. PEIXINHO, Manoel Messias,
GUERRA, Isabella Franco, e NASCIMENTO FILHO, Firly (organizadores), Os principios
da Constituicdo de 71988, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.

PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratacées da
Administracdo Publica. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

ROSA, Joabe Silva. £stabilizacdo do ato administrativo invélido e a vinculagao do
poder publico & juridicidade. Belo Horizonte, 2017. Disponivel em:
https://repositorio.fumec.br/xmlui/handle/123456789/637. Acesso em: 18 fev. 2021.

SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, 1? ed. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2002.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo contratual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

282



M Juridico

www.conteudojuridico.com. br

O STATUS DO PRECEDENTE JUDICIAL NO PROCESSO DO TRABALHO EM
DECORRENCIA DA APLICACAO SUBSIDIARIA DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL
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RESUMO: O trabalho versa sobre o instituto dos precedentes judiciais no direito
processual, que foi legitimado pelo Novo Codigo de Processo Civil ao atribuir as
Cortes Superiores o papel de formular precedentes que serdo de vinculacdo

obrigatéria, ressaltando a importancia de serem compreendidos como fonte do

direito, mesmo sendo o ordenamento juridico brasileiro vinculado ao sistema da civi/
/law. Analisa-se que esta estruturacao juridica ja se verifica em matéria trabalhista, eis
que o Tribunal Superior do Trabalho, pela edicao de simulas e orientacdes
jurisprudenciais, de certa formatem orientado o entendimento dos demais érgaos da
justica trabalhista, servindo inclusive como vetor para as relacGes negociais da
sociedade. Conclui-se que a utilizacdo dos precedentes obrigatorios representara
maior credibilidade e confiabilidade a missao institucional da Corte, conferindo maior
seguranga juridica aos jurisdicionados pela disseminacdo da cultura da
previsibilidade do resultado do processo judicial, pelo que a aplicagdao de decisées
pretéritas no processo do trabalho elevara a jurisprudéncia ao status de fonte forma
do direito do trabalho, cumprindo os anseios constitucionais da isonomia na
sistematica processual. A metodologia de base pautou-se em pesquisa bibliografica
e jurisprudencial, com analise documental consultando artigos, livros e
documentarios.

Palavras-chave: Jurisprudéncia —Processo do Trabalho — Precedente Obrigatorio —
Novo Cédigo de Processo Civil - Subsidiariedade — Fonte do Direito

ABSTRACT: The paper deals with the institute of judicial precedents in procedural
law, which was legitimized by the New Code of Civil Procedure to assign to the High
Courts the role of formulating precedents that will be of mandatory binding,
emphasizing the importance of being understood as a source of law, even being the
Brazilian system of laws linked to the civil law system. It is analyzed that this legal
structure is already the case in labor matters, behold, the Superior Labor Court, by
the edition of dockets and jurisprudential guidelines, in a way, has guided the
understanding of other organs of labor justice in the country, serving also as vector
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for business relations of the society. It is stated that the use of mandatory precedents
will represent greater credibility and reliability of the institutional mission of the
Court, providing greater legal certaint y for the jurisdictional by the spreading of the
culture of the predictability of the outcome of the court suit, whereby the application
of the understanding formulated on to earlier decisions in the labor suit will raise the
case law to the source status of law, fulfilling the constitutional aspirations of equality
in procedural systematic.The basic methodology was marked in bibliographic and
jurisprudential research, with documental analysis consulting articles and books.

Keywords: Jurisprudence - Labor Suit - Mandatory Precedent - New Code of Civil
Procedure - Subsidiarity - Law Source

SUMARIO: Resumo.1 Introducdo.2 Breves consideracbes sobre a interacdo dos
sistemas da c/vif law e da common /law.3. O precedente judicial no Novo Cédigo de
Processo Civil e a atuacao das Cortes Superiores. 4.1. O precedente judicial como
fonte do direito processual do trabalho apés a edicdo da Instrugao Normativa n°
36/2016 pelo TST. 5. Conclusao. 6. Referéncias.

1.INTRODUCAO

E de conhecimento notdrio que os inimeros recursos direcionados aos
tribunais superiores, interpostos em face das decisdes dos juizes das instancias
ordinarias, fazem com gue o processo prolongue por varios anos e tem contribuido
para a descrenca da populagao no Poder Judiciario (OLIVEIRA, 2002. p. 386).

Atualmente o sistema sofre em decorréncia do numero elevado de processos
em face aos nimeros de juizes no pais, como apontados pelo CNJ, onde no ano de
2015 atingiu a marca de 100 milhdes de processos em tramitacao na justica279.

Tal situacao implica diretamente na forma como se desenvolve o processo
judicial e como o julgamento é proferido, constituindo-se uma justica apenas
preocupada com a razoavel duragao do processo, desrespeitando, entretanto, outros
valores constitucionais e processuais caros e indispensaveis ao estado democratico
de direito (NERY JUNIOR, 2010. p. 323), ndo atendo as exigéncias da sociedade que
prima por um julgamento seguro e coerente na aplicacao do direito.

Pode-se seguramente dizer que os recursos no processo judicial se tornaram
entraves a observancia do tempo adequado de tramitacao processual, pois 0 manejo

279 Para maiores detalhes acerca do numero de processos em cada ramo do Poder Judiciario e o
tempo de tramitacdo das agdes judiciais, consultar os relatorios anuais divulgado pelo Conselho
Nacional de Justica disponivel em: <http://www.cnjjus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros=>.
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desta de impugnacao tem, muitas vezes, o condao de procrastinar o andamento do
feito, repercutindo no ambiente politico, econdmico e social como um descompasso
entre a pretensdo dos jurisdicionados em receber do Estado-Juiz a rdpida solucao
dos litigios (BUSATO e DUARTE, 2010, p. 153-154).

Neste cenario, adveio o Novo Codigo de Processo Civil que, com a utilizacao
dos precedentes obrigatdrios nos processos judiciais, propGe, inexoravelmente, uma
reformulacdo das atribuicdes e da forma de julgamento das Cortes Superiores e
também da sistematica processual a ser desenvolvida pelas instancias ordinarias
(CIMARD], 2015, p. 207).

Na conformacdo do ordenamento juridico, as Cortes Superiores do pais
foram incumbidas de corrigir a interpretacdo da lei aplicada pelos juizes ordinarios e
em materia trabalhista seu apice judiciario e localizado no Tribunal Superior do
Trabalho, responsavel pela uniformizacao da interpretacao do entendimento oriundo
das decisbes proferidas pelos vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho
(BELMONTE, 2014, p. 1).

Em tempos de constitucionalismo onde a tutela como finalidade do processo
corresponde a tutela da dignidade da pessoa humana, a atuacao judicial tem cada
vez mais interpretado o texto legal, adequando o sentido da lei com a evolucdo das
necessidades sociais, na medida em que a utilizacdo dos precedentes judiciais
pretéritos se torna indispensavel para garantir a igualdade e a liberdade aos
individuos (CIMARDI, 2015, p. 56-57).

Uma prestacao judicial célere, estavel e efetiva, de forma que os tribunais
superiores nao funcionem como uma terceira instancia de julgamento, é uma
necessidade da sociedade contemporanea que clama por uma solucao rapida dos
processos judiciais, considerando que o tempo assume importancia vital nos dias de
hoje (NERY JUNIOR, 2010, p. 318).

A busca de maior seguranca nas decisdes judiciais e a otimizacao das
demandas, evitando-se o desnecessario exame de casos idénticos ja anteriormente
decididos levou varios paises a adotar mecanismos com o objetivo de uniformizar a
jurisprudéncia, haja vista que em razao do desenvolvimento desenfreado do mundo
moderno, & comum que mais e mais controvérsias se instaurem perante o Poder
Judiciario por ser inevitavel a existéncia de conflitos em decorréncia da interacdo do
ser humano no meio social (STRECK, 2013, p. 32).

A comunidade juridica ha tempos tende pela necessidade de reformulacao
dos conceitos e da estrutura de analise do processo judicial, o que ganhou forma
com a edicdo da Lei n® 13.015 de 16 margo de 2016, que foi taxativa ao dispor e
disciplinar acerca da utilizacdo dos precedentes judiciais obrigatérios, incumbindo as
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cortes superiores a tarefa de formular enunciados que deverao tracar o caminho a
seguido pelos demais juizes, numa alteracao significativa do método de julgamento
processo civil (CIMARDI, 2015, p. 131).

Neste cenario este trabalho defende que, estando agora positivada na
legislacdo processual, que é de aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho, a
utilizacdo da técnica de obrigatoriedade dos precedentes formulados pelo Tribunal
Superior do Trabalho representara maior confiabilidade ao trabalho da corte,
configurando-se como um mecanismo eficiente de pacificacdo social, podendo ser
elevado ao status280 fonte formal do direito processual trabalhista.

2.BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A INTERACAO DOS SISTEMAS DACIVIL LAW
E DA COMMON LAW

Na tradicdo do sistema da c/vi/ Law acredita-se que a lei € suficiente para
regular todos os fatos da vida social e o papel do julgador € unicamente de aplicar a
norma juridica escrita ao caso que lhe é posto, sendo que no Brasil nos deparamos
com um sistema legalista extraido diretamente do texto constitucional ao prever que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei” (art. 5°, inciso II da Constituicdo Federal), estando o direito é vinculado a
producao legislativa (DONIZETTI, 2015, p. 3).

O sistema juridico brasileiro sempre se aproximou a tradicao do sistema da
civil law, como ocorre com a maior parte dos paises de origem romano-germanica,
elegendo a lei como a fonte por exceléncia do ordenamento e considerando-a como
capaz solucionar todos conflitos verificados na sociedade (DONIZETTI, 2015, p. 4).

Luiz Guilherme Marinoni discorre que na tradicdo da c/vi/ law as decisdes
judiciais sdo tdo estaveis e seguras quanto a lei, podendo-se dizer que, até mesmo,
que a lei é quem decide o caso concreto, estando o interprete preso a uma norma
preexistente, haja vista que juiz investiga ou conhece para declarar o que esta
gravado no texto legal (MARINONI, 2014, p. 63).

Apresentando-se com outra face, na tradicao do sistema do common /aw,
também conhecido como sistema dos paises anglo-saxdes, a atuagao dos juizes e
tribunais sao norteadas pelos costumes e no que ja foi decidido anteriormente,
operacionalizando-se o sistema com suporte num caso precedente que devera servir

280 Por status entenda-se como posi¢do que a jurisprudencia assumira no direito processual do
trabalho, segundo significado da palavra retirade do Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=status>. Acesso em 27 mai. 2016.
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como paradigma no julgamento do caso que esta sob analise, conferindo certeza a
pratica processual de julgar (NOGUEIRA, 2011, p. 162).

Assim, pode-se dizer que na common /law os julgamentos proferidos pelos
0s juizes estao vinculados as decisGes do passado, ou seja, aos precedentes, com a
utilizacdo do chamado stare decisis, tratando-se de um direito jurisprudencial (TUCC],
2004, p. 153).

Entédo, nao ha que se confundir como o sistema da common Lawcom a teoria
dos precedentes judiciais, haja vista que, a diferenga entre os dois sistemas juridicos
nao se limita a existéncia ou nao de codificacao, pois o common law também possui
grande producao legislativa, sendo a importancia que cada sistema dé ac precedente
judicial e a legislagdo o ponto crucial para identificar a diferenca dos sistemas
(MARINONI, 2014, p. 46-47).

A doutrina majoritaria brasileira (MARINONI, 2014, p. 63) tem afirmado que
o sistema juridico de precedentes confere uma maior previsibilidade e estabilidade
ao direito e uma maior seguranca juridica a sociedade, apontando que o interprete
valora e decide entre um dos resultados interpretativos possiveis extraidos da lei e
que a teoria da interpretacao coloca nas maos das supremas cortes a funcido de
atribuir sentido ao direito.

No sistema do civi/ law, apesar da preponderancia das leis, o precedente
desempenha funcao de orientar a interpretacdo da lei, mas ndo necessariamente de
obrigar que o julgador adote o mesmo fundamento de decisdo anteriormente
proferida (MARINONI, 2014, p. 63-64).

Em que pese a evolucao da teoria da interpretagac da lei, no Brasil a norma
codificada ainda ganha relevo nas teses juridicas processuais, o que € impossivel de
se conceber num Estado Democratico de Direito Moderno, pois a lei nunca estara
dissociada de qualquer interpretacao jurisdicional e a Corte Suprema quando profere
uma decisao atribui sentido ao direito positivado, outorgando unidade ao direito
com a elaboragédo de um precedente (MARINONI, 2014, p. 65).

Considerando que o judiciario tem a funcao de dar sentido a lei em
conformidade com a evolucdo das necessidades sociais e de acordo com as
caracteristicas do caso concreto, a seguranca e a igualdade, tanto almejada pelo
sistema c/vi/ law, é visualizada num sistema de precedentes extraido da cormmon law,
através de um modelo juridico com pilares fincados pelo constitucionalismo onde a
possibilidade de decisdes diferentes para casos iguais ndo é desconsiderada, mas
onde os casos similares devem ser tratados do mesmo modo (MARINONI, 2015,
p.18).
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Com base nestas premissas, & impossivel negar que existe uma aproximacao
destes dois sistemas e também que os precedentes ocupam grande destaque no
direito processual brasileiro, pelo que o civi/ Lawinterage diretamente com o sistema
do common /aw, e em consequéncia do impacto do constitucionalismo e da
necessidade de interpretacao das leis com enfoque nos direitos fundamentais, o que
a tempo tem sido notado pela doutrina como uma necessidade atual (CIMARD],
2015, p. 60-61).

Esta interacao, pautada na cultura da previsibilidade e do tratamento
isondmico aos litigantes, acabou sendo positivada no ordenamento com a edigao da
Lei n® 13.105/2015 - Novo Cadigo de Processo Civil, modificando o formato de como
se desenvolve o processo judicial.

3. O PRECEDENTE JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
ATUAGCAO DAS CORTES SUPERIORES

O Novo Cédigo de Processo Civil buscou reforgar o papel excepcional das
Cortes Superiores de promover a uniformidade na interpretacdo do direito
constitucional ou infraconstitucional, positivando a técnica do precedente
obrigatério e enaltecendo a importadncia de os juizes das instancias ordinarias
observarem o entendimento jurisprudencial firmado pelo Superior Tribunal de
Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal a respeito de determinada controvérsia de
direito (DONIZETTI, 2015, p. 16-17).

Porém, a incorporagao do precedente ao direito brasileiro nao € tao nova,
sendo que desde os momentos posteriores a 2* guerra mundial identificam-se
mudangas na sistematica dos julgamentos do processo judicial, com a valorizacdo do
posicionamento dos tribunais na formacdo do convencimento dos juizes pela
inclusdo de mecanismos para reforcar a valorizacdo do precedente judicial como
parametro a ser seguido, num método de julgamento do processo em inquestionavel
cisdo as raizes do sistema legalista da civi/ Law (CIMARDI, 2015, p. 70)281.

Criticas a parte, observa-se que a utilizacdo dos precedentes com forca
persuasiva no processo judicial acabou difundida passo a passo no ordenamento
juridico nas ultimas décadas, aceita como resposta para conflitos sociais, pautada na

281Para aprofundar o conhecimento acerca da evelugao historica do metodo de julgamento do
processo judicial no Brasil, com a incorporacdo dos métodos de julgamento dos paises da common
faw pertinente a leitura do capitulo "1.2. O desenvolvimento do sistema juridico brasileiro e a
concretizagdo do direito ” /i A Jurisprudéncia Uniforme e os precedentes do Nove Codigo de
Processo Civil Brasifeiro, por Claudia Aparecida Cimardi, Editora RT, 2015.
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busca por um processo célere e efetivo e com apego aos anseios do
neoconstitucionalismo e neoprocessualismo (MANCUSO, 2010, 152-153).

Neste interim, o Novo Cédigo de Processo Civil positivou a teoria de
vinculacdo dos precedentes judiciais dos tribunais superiores, na tentativa de
promover coeréncia e continuidade na atividade judicante e estabelecer tratamento
igualitario dos jurisdicionados, os quais saberdo de antemao que a decisdo sera
uniforme, sem a incerteza de se deparar com uma decisdo contraditoria em relacdo
a um caso semelhante, julgada por um mesmo juizo ou em juizos diversos
(MARINONI, 2014, p. 67-68).

Esta € a interpretacdo que se extrai do artigo 927 do novo diploma legal
processual, abaixo transcrito:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; II - os enunciados de sumula vinculante;
IIl - os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de

recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os

enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em

matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em

matéria infraconstitucional; V - a orientacao do plenario ou
do orgao especial aos quais estiverem vinculados.

Percebe-se claramente que o Novo Codigo privilegia a adocdo de um
sistema de vinculagdo aos precedentes, consagrando-o como fonte do direito
(DONIZETTI, 2015, p. 6), ao tratar que ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo que "deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento” (art. 489, §1°, inciso VI).

O CPC/2015 exige uma postura ativa dos juizes de primeiro grau e também
dos tribunais de segunda instancia, que deverdo uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente, visando proporcionar uma decisdo de cunho
igualitario para todos os envolvidos em processos judiciais, com respeito ao que foi
decidido pelos tribunais superiores em outras situagdes fatico/juridica idénticas
(DONIZETTI, 2015, p. 19-20).

Foram adotadas na legislacao técnicas proprias dos sistemas da common law,
refletindo a intengao de conferir forca obrigatoria aos precedentes judiciais ao
destinar que o julgador, prioritariamente, devera aplica-los atendendo ao disposto
no artigo 489, de forma que precedente (stare decisis) apenas nao sera seguido
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quando o orgao jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando
fundamentadamente se tratar de situacao particularizada por hipétese fatica distinta
ou questao juridica nao examinada, a impor solugao juridica diversa (distinguishing)
(MARINONI, 2015, p. 21-26).

A voz unissona da Corte Superior se traduzird, a partir de entdo, no
significado de que um precedente tem carga valorativa diferente de uma simples
decisdo que regula um caso concreto, cabendo dizer que o precedente obrigatério
passa a ter valor para a sociedade e condiciona a resolugao de casos futuros
(MARINONI, 2015, p. 30)

Nas balizas do artigo 932 sao de vinculag¢do obrigatdria: os acdrdaos de
resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; os precedentes do plenario do Supremo Tribunal Federal, em
controle difuso de constitucionalidade; os precedentes da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, veja-se..

Art.932. Incumbe ao relator: IV - negar provimento a recurso
que for contrério a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acordao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c)
entendimento firmado em incidente de resolucao de
demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia; V -
depois de facultada a apresentacdao de contrarrazdes, dar
provimento ao recurso se a decisao recorrida for contraria a: a)
sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos; ¢) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia; VI - decidir o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, quando este for
instaurado originariamente perante o tribunal; VII - determinar
a intimacao do Ministério Publico, quando for o caso; VIII -
exercer outras atribuicoes estabelecidas no regimento interno
do tribunal

Até a edicdo da nova legislacdo processual, as decisoes das cortes superiores
somente poderiam ser consideradas no mundo juridico como precedentes revestidos

7 S
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de valor moral, com alcance meramente persuasivo e sem o condao de impor um
dever de observancia pelos juizes das instancias ordinarias (TUCCI, 2004, p. 12-13),
eis que ausente uma norma positivada que expressamente determinasse a
observancia as decisdes uniformes de tais tribunas, com excec¢do da simula
vinculante.

Agora, o CPC/2015 tracou um verdadeiro roteiro do método que os
operadores do direito deverdo se ater para aplicar precedentes destas cortes e
através de um procedimento bastante imperativa, numa visivel reformulacdo da
fungdo do STF e do STJ, as quais estao figurando até os dias de hoje como cortes de
correcao das decisdes dos juizes das instancias ordinarias, longe de serem cortes de
precedentes (MARINONI, 2014, p. 69).

Como leciona Luiz Guilherme Marinoni, (MARINONI, 2014, p.166 e ss), as
bases para um novo conceito e modelo de processo estdao sedimentadas no
fundamento que, na sociedade contemporanea, ha uma necessidade de adequacéo
da tutela do direito material com a sistematica processual, ndo se admitindo um
processo genérico e abstrato, posto que o processo judicial é visto atualmente como
instrumento de protecao e realizacao dos direitos fundamentais do individuo, sendo
necessario um comportamento coeso do Poder Judiciario frente as demandas postas
pela sociedade.

Portanto, as inovacdes legislativas trazidas com a promulgacdo do CPC/2015,
positivaram a necessidade de utilizacdo da técnica dos precedentes como obrigatéria
no processo judicial, e tudo em busca da efetividade, seqguranca juridica, razoavel
duracdo, protecdo da confianga e isonomia, com utilizacao de regras e normas que
objetivam uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, com emprego de um
método de julgamento que amplamente aplicado nos paises de commom law,
imprescindivel para manutengao de um Estado Democrético de Direito (WAMBIER,
2015, p. 1313).

4. O STATUS DO PRECEDENTE JUDICIAL NO PROCESSO DO TRABALHO EM
DECORRENCIA DA APLICACAO SUBSIDIARIA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Ao Tribunal Superior do Trabalho foi designada a tarefa de rever ou invalidar,
em grau de recurso de revista, as decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho nos
termos do artigo 111, inciso I, da Constituigao da Republica, cuja autuacdo consiste
em uniformizar a jurisprudéncia trabalhista brasileira, que ét raduzida pelas simulas,
orientacdes jurisprudenciais e pelos precedentes normativos, destinados a
disseminar o comportamento jurisprudencial de entendimento a ser seguido pelas
instancias ordinarias em todo territério nacional (FACO, DIDIER, 2015, p. 150).
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Com a elaboracao de enunciados de sumulas e orientacdes jurisprudenciais
por seus diversos 6rgdos, o TST realiza a tarefa de uniformizar a jurisprudéncia
aplicavel a jurisdicdo trabalhista aos mais diversificados casos submetidos a sua
apreciacdo pelo 24 Tribunais Regionais do Trabalho, pretendo conferir tratamento
jurisprudencial igualitario para os jurisdicionados que discutem uma mesma
controvérsia, delimitando os contornos que a sociedade necessita observar nos
negodcios juridicos envolvendo as relacdes de trabalho (FACO, DIDIER, 2015, p. 146).

A importancia da jurisprudéncia trabalhista surge quando o Poder Legislativo
nao consegue prever todas as situagoes que podem ocorrer nas relagdes de trabalho
e quando, na impossibilidade de identificacdo de uma resposta na CLT e nas
legislacdes extravagantes, o Tribunal Superior do Trabalho € instado a se manifestar
acerca de determinado tema, atuando como um 6érgao que realiza a adequacdo das
normas trabalhistas ao cenario contemporaneo do pais (FACO, DIDIER, 2015, p. 148).

Neste contexto, a atuacdo do TST, seja com edicdo de Sumulas ou
Orientacoes Jurisprudenciais, é vista com bons olhos e sempre foi difundida pela
doutrina e pelos operadores do direito, acabando por enaltecer a importancia dos
precedentes no processo do trabalho, que se mostra com elevado grau valorativo no
julgamento das demandas judiciais, com inquestionavel forca juridica no direito do
trabalho, ao passo que a propria legislacdo ja cuidou de enfatizar a jurisprudéncia
como fonte normativa (NASCIMENTO, 2013, p. 255-256).

Carlos Henrique Bezerra Leite defende este ponto de vista, expondo que a
jurisprudéncia pode ser considerada uma fonte indireta, ndo podendo negar que esta
cumpre importante papel na interpretacao do direito processual do trabalho, na
medida em que é de extrema importancia para o profissional e o estudioso da area
trabalhista conhecer os verbetes jurisprudenciais do TST que sao criados, alterados
ou cancelados por meio de Resolu¢des do Tribunal Pleno daquela Corte (BEZERRA
LEITE, 2015. p.62).

Também é que o expde Roberto Leite ao lecionar que no direito do trabalho
brasileiro as simulas, apesar de ndo possuirem obrigatoriedade leal, sdo dotadas de
certo poder coercitivo tacito, em razao de determinados efeitos que lhes sao
atribuidos pelas normas juridicas nas hipoteses em que a decisdo da instancia inferior
afronte ou esteja em concordancia com elas (LEITE, 2003. p.397).

Em que pese a defesa de grande parte dos doutrinadores processualistas do
trabalho, entendendo que a jurisprudéncia é tida como fonte indireta, nos dias atuais
ainda ndo é tida uma regra juridica, figurando apenas como um viés de interpretacao
e orientacdo das normas processuais trabalhistas (fonte formal indireta) (BEZERRA
LEITE, 2015. p.62).
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Contudo, contrapondo o que dizem os ilustres doutrinadores, a
jurisprudéncia trabalhista tem se prestado como grande instrumento de pacificacdo
social, figurando como uma complementacao da legislacdo e também como um
instrumento de diminuicao das acées no ambito da Justica do Trabalho, visto que a
sociedade no geral ja sabe de antemado qual resposta se obter se a situagdo a ser
judicializada estiver prevista num enunciado sumular do TST (FACO, DIDIER, 2015, p.
166), podendo-se citar como exemplo o que ocorre nos casos envolvendo a
estabilidade da gestante (Sumula 244 do TST).

Tal fato foi inclusive alvo de reportagem jornalistica de autoria de Mariana
de Oliveira, vinculada em 23 de junho de 2012 pelo site g/obo.com sob o sequinte
titulo "Ao menos 14 direitos trabalhistas sdo detalhados por sumulas; entenda”,
discorrendo:

“Stimulas ndo garantem direitos, mas sao diretrizes para acoes
na Justica. Por nao estar previsto em lei, o que esta na simula
nao garante de imediato o direitc aos trabalhadores. No
entanto as simulas do TST servem de base para a decisdo dos
juizes da area trabalhista de todo o pais. Ou seja, se um patrao
nao conceder o direito previsto em simula, o trabalhador -
caso entre na Justica - provavelmente obtera o que consta da
sumula, segundo magistrados e advogados (OLIVEIRA, 2012).

Nota-se que, mesmo antes do advento do Novo Codigo de Processo Civil a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho serve como sustentaculo para o
curso das acdes trabalhistas, atuando como um norte para julgador e até mesmo
para partes, numa cultura de evidente respeito ao posicionamento da corte superior,
sem maiores questionamentos (FACO, DIDIER, 2015, p. 170).

Face a isto, com a aplicabilidade subsidiaria do Novo Codigo de Processo
Civil, pela regra dos artigos 927 e 932, é possivel afirmar que houve uma
reformulacdo no conceito de atuagdao e estrutura de valorizacdo dos
posicionamentos do TST (BELMONTE, 2014, p. 40), pelo que se pode afirmar que a
jurisprudéncia passou a ter carater vinculante e a ter o status de fonte direta do
direito processual.

Como se sabe, ndo ha uma codificacao de processo trabalhista pelo que as
regras de direito processual comum sdo aplicaveis subsidiariamente ao processo do
trabalho nos casos omissos e quando forem compativeis, em decorréncia da
autorizacao expressa do artigo 769 da CTL.

Em face disto, em 15 de marco de 2016 o Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho aprovou a modificacao da Resolucao n® 203, que deu origem a Instrucdo
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Normativa 39/2016, disciplinado sobre quais normas do Codigo de Processo Civil

de2015 sao aplicaveis ao processo do trabalho, dentre as quais se incluiu a técnica
de vinculagdo dos precedentes, assim dispondo:

Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do
Trabalho, em face de omissao e compatibilidade, os preceitos
do Codigo de Processo Civil gue regulam os seguintes temas:
XXIII - arts. 926 a 928 (jurisprudéncia dos tribunais)

Em respeito a sua misséo institucional extraida da Constituicdo Federal, ao
editar a resolucao, os Ministros do TST ressaltaram mais uma vez a importancia e
necessidade do respeito as suas decisbes e as decisdes dos demais tribunais
superiores da federacdo, dando conta da existéncia dos precedentes judiciais
obrigatorios no ambito processo do trabalho.

Tal entendimento reflete inclusive o posicionamento que foi adotado no
Forum Permanente dos Processualistas Civis de 2015, realizado em maio/2015 em
Vitoria/ES, onde se editou o enunciado n® 171:

Enunciado 171. Os juizes e tribunais regionais do trabalho estao
vinculados aos precedentes do TST em incidente de assungao
de competéncia em matéria infraconstitucional relativa ao
direito e ao processo do trabalho, bem como as suas sumulas
(DIDIER JR., MAZEL 2015).

Contudo, cabe apontar que, em 05 de maio de 2016, a Associacao Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) ajuizou, no Supremo Tribunal
Federal, uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, distribuida sob n°® ADI 5516 a
Ministra Carmem Lucia, que tem por objeto a Instru¢do Normativa 39/2016 (IN 39)
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), apontando que caberia a cada magistrado
de primeiro e segundo graus decidir, em cada processo, qual norma do novo CPC
seria ou nao aplicada282.

Em que pese a pendéncia de julgamento da referida acdo direta de
inconstitucionalidade, pode-se afirmar que o carater vinculante do precedentes do
TST devem ser imediatamente observados, pois inegavel que a jurisprudéncia
assume carater fundamental e indissociavel do direito do trabalho, pois o judiciario
é instado a se manifestar acerca de determinando tema e necessita apresentar
respostas a questdes que ndo sdo possiveis de extrair do ordenamento juridico

282Noticia de 09 de maio de 2016, extraida do sitio do STF, disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=316195>. Acesso: 30.mai.2016
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positivado, em face dificuldade historia do Poder Legislativo acompanhar a evolucgao
das relacdes de trabalho (MARTINS, 2014, p. 40)

No direito do trabalho a jurisprudéncia tem cumprido exatamente sua tarefa
que é de reduzir o ambito de equivocidade inerente ao direito, viabilizando sua maior
cognoscibilidade, colaborando para que a corte superior passe de mera corte de
correcao de decisdes para uma corte de precedentes, em conjectura com a
perspectiva do Estado Constitucional, em reconhecimento da vigéncia do stare
decisis entre nos (MITIDIERO, 2013, p. 27-30).

Nos ensinamentos de Bezerra Leite, as fontes formais diretas no direito
processual do trabalho sdo as que lhe conferem o carater de direito positivo,
abrangendo a lei em sentido genérico (atos normativos e administrativos editados
pelo Poder Ptiblico) e o costume, sendo que a jurisprudéncia seria uma fonte formal
indireta (BEZERRA LEITE, 2015, p. 60).

Com a aplicacao subsidiaria do NCPC, a jurisprudéncia do TST assume,
inquestionavelmente, o status de fonte direta do direito, j4 que extrai seu
fundamento de validade da propria lei, além do que a tese juridica soluciona a
controvérsia, pacifica as relagbes de trabalho, supre a ineficacia do legislador e ainda
devera ser seguida com enfoque vinculante pelos juizes trabalhistas ordinarios
(MITIDIERO, 2013, p. 103-104).

Presenciamos, portanto, o advento de um novo momento no sistema de
fontes no ordenamento juridico brasileiro em que, de certa maneira, existe uma nova
vida da jurisprudéncia. A velha jurisprudéncia desprezada pelo estado de direito
classico renasce para deixar de ser a mera expressao automatica e asséptica da mens
legis para quem sabe, retornar a exercer um papel central e criativo no sistema de
fontes formais do direito (FONSECA, 2007, p. 33).

Assim como a lei, o precedente judicial agora deve ser compreendido como
fonte do direito, traduzindo-se no texto do qual se constrdi a norma juridica extraida
da decisao judicial, promovendo a valorizagdo do direito judicial e rompendo alguns
dogmas dos paises filiados ao direito codificado (FACO, DIDIER, 2015, p.16).

O juiz participa do processo judicial e, portanto, ativamente da construcao
da -norma juridica, moldando e remoldando o significado da lei para que se aflore a
norma juridica adequada para solucionar o litigio, replicando-a em outros com
identidade fatico-juridica, pelo que os precedentes, agora obrigatorios, servem para
orientar a conduta da sociedade de forma preventiva e repressiva, diminuindo o
ajuizamento de medidas judiciais, com inegavel status de fonte do direito (FACO,
DIDIER, 2015, p.218)
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A alteracao trazida pelo novo Codigo de Processo Civil se compatibiliza com
o rito processual das demandas trabalhistas, ao passo que lhe confere instrumentos
eficazes para produgdo de uniformizacdo de entendimento jurisprudencial a ser
aplicado pelas instancias ordinarias, nao retirando o papel do interprete do caso, mas
evitando decisdes divergentes acerca de um mesmo tema, através de um sistema
caracterizado pela unidade do Poder Judiciario Trabalhista em aprimoramento da
prestacao jurisdicional através de um processo do trabalho racional e efetivo
(BELMONTE, 2014, p. 40).

Pelo que foi exposto, ao admitirmos o precedente judicial como fonte formal
direta, em consequéncia da subsidiariedade do Novo Cédigo de Processo Civil
disciplinada pela IN 39/2016, a fixacao de teses juridicas pelo Tribunal Superior do
Trabalho contribuird para consolidacdo de um sistema comprometido com o
tratamento igualitario aos casos assentados sob a mesma controvérsia de direito,
otimizando o processo judicial em observancia aos postulados constitucionais, com
maior celeridade e seguranga na tomada de decisdes impostas aos jurisdicionados.

5. CONCLUSAO

A busca por seguranca juridica e celeridade do processo judicial, aliada a
necessidade de um comportamento uniforme e coerentes das instituigdes do Poder
Judiciario, é a razao para aproximacao do ordenamento juridico brasileiro ao método
de julgamento existente dos paises da commom law nas ultimas décadas, com a
utilizacao dos precedentes judiciais para julgamento de novos casos.

A teoria da vinculacao dos juizes ordinarios aos precedentes judicias editados
pelas cortes superiores foi legitimada pelo Novo Codigo de Processo Civil, em
rompimento as raizes ingressadas da c/vi/ law.

Presenciamos, portanto, que o Brasil passa a ter um sistema hibrido na forma
de julgamento do processo judicial, onde a lei ndo perde sua importancia como
norma juridica reguladora da sociedade, mas onde a jurisprudéncia ganha relevo em
reconhecimento da vigéncia do stare decisis, em atengao inclusive aos postulados
constitucionais da isonomia, devido processo legal e celeridade.

Assim, as Cortes Superiores ganham uma “nova” atribuicdo, ficando
incumbidas da missdo de formular precedentes de vinculagao obrigatoria as
instancias ordinarias, deixando de atuar como corte de revisdo de decisdes judicias
para transformarem-se em cortes de precedentes, 0 que € uma necessidade a um
Estado Democratico de Direito.

A utilizacdo da jurisprudéncia como fundamento e paradigma para as
decistes judiciais sempre foi bem aceita pela sociedade e, ainda que de forma
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mascarada pela edicdo dos verbetes sumulares, serviu como sustentaculo para uma
cultura de evidente respeito ao entendimento do STF e STJ.

Com a edicdo do CPC/2015, a jurisprudéncia assume o inegavel status de
fonte direta do direito processual, eis que se reveste de obrigatoriedade positivada
no ordenamento e conduz o caminho a ser seguido pelo julgador, representando as
balizas que a sociedade deve analisar antes de realizar seus negocios juridicos

Assim, as cortes superiores ganham uma “nova” atribuicdo, ficando
incumbidas da missao de formular precedentes de vinculagdo obrigatéria as
instancias ordinarias, deixando de atuar como corte de revisdo de decis6es judicias
para transforma-se em cortes de precedentes, o que é uma necessidade a um Estado
Democratico de Direito.

Na seara trabalhista, a utilizacdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho como fundamento para as decisdes judiciais sempre foi bem aceita pela
sociedade juridica, servindo como sustentaculo para uma cultura de evidente
respeito ao posicionamento da corte, norteando inclusive as rela¢des negociais
trabalhistas pelos jurisdicionados.

Em razdo da aplicacao subsidiaria do CPC/2015 ao processo do trabalho pela
Instrucao Normativa 39/2016 do TST, a jurisprudéncia da corte assume o inegavel
status de fonte direta do direito processual, eis que se reveste de obrigatoriedade
positivada no ordenamento e conduz o caminho a ser seguido pelo julgador,
representando as balizas que a sociedade deve analisar antes de realizar seus
negocios juridicos, o que ja de certa forma ja se verificava.

Tal conformacac engradece a missao constitucional do TST que é de
uniformizar o direito infraconstitucional trabalhista no pais, além de contribuir para
a construcdao de processo judicial celere e coerente, comprometido com os
postulados da igualdade e efetividade, numa atividade jurisdicional tdo buscada por
toda a comunidade juridica.
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Diante de todos os desafios que sdao postos os operadores do direito na
atualidade, sendo a mais importante, é a necessidade da quebra de paradigmas e
rompimento com as raizes profundas da litigiosidade. Imperamos tdo somente
compreender que, emoc¢des a parte, € tempo de TRAVESSIA!
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OS EFEITOS PROCESSUAIS DA TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA NAS
ACOES DE MEDICAMENTOS - ANALISE DOS PROCESSOS JUNTO AOS
JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE PONTA
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RESUMO: O presente trabalho visa o estudo dos efeitos processuais da tutela
antecipada nas a¢oesde medicamentos. Iniciou-se entao, com a conceituacao dos
direitos fundamentais, passando ao estudo do direito a saude enquanto
fornecimento de medicamentos pelo Estado e analise da atuacdo do poder
judiciario nas agdes judiciais que deferem o fornecimento de medicamentos pelo
Estado. Nesse sentido, analisou-se os posicionamentosadotados pelos Tribunais
Superiores e pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana. Por fim, conceituou-se
as tutelas de urgéncia, com destaque a tutela de urgéncia antecipada, e concluindo
o trabalho com a analise dos seus efeitos e analise dos processos existentes nos
Juizados Especiais da Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR. Utilizou-
se, para tanto, a técnica de pesquisa da documentac¢do indireta e 0 método de
abordagem empregado € o logico-dedutivo. Os principais resultados encontrados
foram: a relevancia do direito dentro da sociedade e a importancia da sua
regulamentacao na Carta Constitucional, bem como o fato da sua efetivagao estar
atrelada a todos os efeitos dela recorrentes, sejam materiais e processuais as partes
envolvidas; a necessidade de maior conscientizacao do poder judiciario nas acdes
de medicamentos, a fim de nao inviabilizar as politicas publicas e a propria
estrutura nacional de saulde.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a salde. Acbes de Fornecimento de Medicamentos
pelo Estado.Tutelas de Urgéncia Antecipadas.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Direito Fundamental a Satide. 2.1. Conceito e recortes
historicos dos direitos fundamentais. 2.2.1. Direito a Saude. 2.2.2. O direito a saude
como direito exigivel. 3.A atuacdao do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a
saide. 3.1. Limites Legitimos e Criticas. 3.2. Posicionamentos adotados pelos
Tribunais Superiores. 3.2.1. Posicionamentos adotados pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana. 4. As Tutelas de Urgéncia de acordo com o Codigo de Processo
Civil de 2015. 4.1. As diferencas entre a tutela de urgéncia antecipada e a tutela de
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urgéncia cautelar e suas caracteristicas. 4.2. Os requisitos para concessao da tutela
de urgéncia. 4.3. A irreversibilidade da tutela antecipada e seus efeitos.
4.4 Estabilizacdo da tutela contra a Fazenda Publica. 4.5 Andlises das decisdes
liminares nas acdes de medicamentos propostas nos Juizados Especiais de Ponta
Grossa/PR, referentes ao segundo semestre de 2018.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como tematica
enfrentada a analise dos efeitos das tutelas de urgéncia antecipadas dentro das
acoes de fornecimento de medicamentos pelo Estado, bem como a analise dos
entendimentos firmados pelos Tribunais Superiores e pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana, bem como dos Juizados Especiais da Fazenda Publica da Comarca
de Ponta Grossa/PR. Deste modo, analisar-se-do o conceito dos direitos
fundamentais, com maior enfoque no direito a salde, com base na Constituicao
Federal, bem como o estudo da atuagao do poder judiciario na promocao do direito
fundamental a saude no que tange o acesso aos medicamentos. Nesse sentido,
analisou-se o posicionamento dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Justica do
Estado do Parana, com destaque aos Juizados Especiais da Fazenda Publica da
Comarca de Ponta Grossa/PR, com a finalidade de verificar os precedentes fixados
e os efeitos processuais que as decisdes acerca das tutelas de urgéncia
antecipadas possuem dentro dos processos que pleiteiam medicamentos em face
do Estado.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
2.2. Conceito e recortes historicos dos direitos fundamentais.

O renomado constitucionalista José Afonso da Silva (2005, p. 175-
6)ao tratar dos direitos fundamentais utiliza a expressao "Direitos fundamentais do
homem”, pois a entende como a expressdo mais adequada. Afirma que se referem
aos principios que resumem a concepcao do mundo e a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, além de designar, dentro do direito positivo, as prerrogativas
einstituices que ele prevé como garantias de convivéncia digna, livre e iguais
atodos.

Explica que a qualificacdo "fundamentais” é essencial nas situacoes
juridicas vivenciadas pela pessoa humana, sem a qual essas ndo se realizariam; e
que a qualificacio do "homem” no sentido de pessoa humana, assim, “direitos
fundamentais do homem” como direitos fundamentais da pessoa humana, titulo II
daConstituicao Federal de 1988 (SILVA, J., 2005, p. 177).
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Tais direitos fundamentais estdo positivados como normas, as quais
possuem natureza constitucional na medida em que estdo inseridas no texto de
umaconstituicdo ou apenas constem de simples declaracdo solene realizada pelo
poder constituinte, ou seja, direitos nascidos e baseados no principio da soberania
popular (SILVA, J., 2005, p. 177).

J& em relacéo a sua eficacia e aplicabilidade, José Afonso da Silva
(2005, p. 180) expde que estes fatores dependem muito do seu enunciado, uma vez
que esta submetido ao direito positivo, como é o caso dos direitos sociais. Tais
direitos estao enquadrados dentro dos direitos fundamentais, mas dependem de
normas ulteriores para garantir sua eficacia e aplicabilidade, exemplo disso sao as
normas regulamentadoras do direito a satide. Nesse sentido, afirma que apesar de
aConstituicdo enquadrar os direitos fundamentais democraticos e individuais como
direitos de aplicacdo imediata, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais s@o de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto os direitos
econdmicos e sociais sao de eficacia limitada, de principios programaticos e de
aplicabilidade indireta) (SILVA, J., 2005, p. 183-184).

A admissao de outros direitos e garantias fundamentais nao
enumeradas na Carta Constitucional e possivel gracas a previsdo de seu §2° do art.
5°, “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988)"
(SILVA, J., 2005, p. 183-184).

Esses direitos fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro,
sdo classificados com base no critério de conteldo, referente a natureza do bem
protegido e o objeto de tutela. Sao classificados em cinco grupos: “direitos
individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade (art. 12), direitos politicos (art. 14 a 17),
direitos sociais (arts. 62 e 193 e ss.), direitos coletivos (art. 59), direitos solidarios (arts.
3% e 225)" (SILVA, J, 2005, p. 183-4).

Tal classificacao de direitos reflete a trajetdria evolutiva dos direitos
fundamentais do Estado Liberal ao Estado Constitucional Socioambiental, analisada
por meio de geracoes dos direitos fundamentais. Contudo, ressalta-se que essa
evolucao ndo ocorreu de forma linear, vez que muitas vezes os direitos de segunda
geracdo estavam presentes com os direitos de primeira geracdo, mas que foram

divididos para fins didaticos (SARLET, 2017, p. 501).

De acordo com Paulo Bonavides (2004, p. 563), os direitos de
primeira geracdo sao aqueles que garantem a liberdade, os primeiros a serem
salvaguardados pelos instrumentos normativos constitucionais, como os direitos
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civise politicos, caracteristicos da fase inaugural do constitucionalismo ocidental. Se
atualmente esses direitos estdo pacificados nas codificacdes politicas, na realidade
se moveram em um processo dinamico e ascendente, com eventuais recuos, de
acordo com os modelos das sociedades, sendo possivel observar o mero

reconhecimento formal desses direitos até a maxima concretizacdo dentro dos
quadros consensuais da efetivacdo democratica do poder.

Tais direitos tém por titular o individuo, sendo oponiveis ao Estado,
evidenciando a faculdade e a possibilidade de resisténcia ou de oposicao em
relacdo ao Estado, ou seja, possuem uma caracteristica de direitos negativos,
exigindo uma conduta de abstengao do poder. Ja os direitos de segunda geracao,
tomaram conta do século XX, sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos, ou
seja, os direitos das coletividades, diretamente relacionados com o principio
da igualdade, germinando da reflexdo antiliberal do seculo XX, introduzidos dentro
das diversas formas de Estado Social (BONAVIDES, 2004, p. 564).

No entanto, os direitos de segunda geracao passaram por um “ciclo
de baixa normatividade” ante a sua eficacia duvidosa, integrando uma esfera
programatica, devido ao fato de nao possuirem mecanismos processuais de
garantiacomo aqueles existentes nos direitos de liberdade. Tal crise de credibilidade
teve fimdesde que novas Constitui¢des, como a do Brasil, introduziram o preceito
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Esses direitos além de garantir
os direitos dos individuos e da sociedade como um todo, visavam salvaguardar
tambémas instituicbes, destacando-se as garantias institucionais. Determinadas
instituicdes obtiveram uma protec¢ao especial, a fim de protegé-las da intervencao
do legislador ordinario, exemplo de tais garantias sao aquelas que permeiam o
funcionalismo publico, o magistério, a autonomia funcional dos magistrados, a
proibicdo dos tribunais de excecao, entre outras (BONAVIDES, 2004, p. 565-6).

Outrossim, & de extrema importancia ressaltar o nascimento de um
novo conceito de direitos fundamentais, enquadrando o Estado como um agente
de grande relevancia na concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda
geracao (BONAVIDES, 2004, p. 567). Posteriormente, em meio a um mundo dividido
entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, com a precaria garantia dos direitos
fundamentais, verifica-se a busca por outra dimensao de direitos fundamentais, que
visam o “género humano”, decorrente da reflexdo acerca do desenvolvimento, do
meio ambiente, do patriménio comum da humanidade e da paz (BONAVIDES, 2004,
p. 569).

Ja os direitos de quarta geragao sao os reflexos da “globalizacao
politica”, que correspondem a fase de institucionalizacao do Estado social, sendo
estes o direito “a democracia, o direito a informacao e ao pluralismo” (BONAVIDES,
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2004, p. 571). No tocante as demais geragoes de direito em relacdo aos direitos de
quarta geracao, o autor salienta (BONAVIDES, 2004, p. 572),

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a
objetividade dos direitos das duas geracdes antecedentes
como absorvem — sem todavia, remové-la — a subjetividade
dos direitos individuais, a saber, os direitos da primeira
geracao. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem,
sendo que ficam opulentados em sua dimensao principal,
objetiva e axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se com a
mais subida eficacia normativa a todos os direitos da
sociedade e do ordenamento juridico.

Nesse sentido, o doutrinador conclui que os direitos de
quarta

geracdo evidenciam o futuro da sociedade civil, vez que apenas com a legitimacao
destes € possivel legitimar a globalizacao politica (BONAVIDES, 2004, p. 572).

Quanto ao direito a salde, este esta incluido na segunda geracao
dedireitos, ou seja, na atua¢do positiva do Estado na realizacdo de politicas publicas
para garantia e efetivacdo de tal direito. Assim, o presente trabalho buscara
conceituar o que seria tal direito fundamental, bem como a forma como esta
positivado no ordenamento juridico brasileiro.

2.2.1 Direito a salde

O direito a saude esta previsto no art. 196 e 197 da Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988):

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducao do risco de doencga e deoutros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ouatravés de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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o direito a sadde tinha mais relacdo com a “protecdo da saude” no sentido de
organizacao administrativa no combate de endemias e epidemias e ndo como um
direito do homem, o que veio ocorrer com a Constituicio Federal de 1988.
Consoante a isso, elucidou que o direito a satide possui “duas vertentes”, segundo
Gomes Canotilho e Vital Moreira (1984 apud SILVA, 2005, p.309), “uma, de natureza
negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se
abstenha de qualquer acto que prejudique a satde; outra, de natureza positiva, que
significa das doencas e o tratamento delas”.

Logo, no que tange a atuacao do Estado na efetivacao de tal direito,
os arts. 198 a 200, exigem uma atuagdo positiva do Estado, impondo aos entes

publicos a realizacdes de politicas publicas, os quais sao exigiveis por meio da agao
de inconstitucionalidade por omissao (arts. 102, I, a, e 103, §2°), bem como a
impetracao do mandado de injungao ante a auséncia de regulamentacao (art. 5°,
LXXI), apesar do STF entender que tal instrumento constitucional nao tem funcao
concreta na regulamentacao desse direito (SILVA, 2005, p. 310).

Nesse sentido, a promocao do direito a saude esta diretamente
relacionada com a realizacao de politicas sociais e econdmicas, que deve ser
promovidas pelo Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), consoante

a previsao do art. 23, II, da Constituicdo Federal de 19882. Cumpre ressaltar que
além da necessidade de se distribuir recursos para concretizagao do direito a saude,
queé escassa considerando os critérios distributivos, a evolucao da medicina acaba
por impor um carater programatico ao direito a saude, pois a cada nova descoberta
sempre surgira novas necessidades (exames, procedimentos), uma nova doenca a
ser erradicada (MENDES; BRANCO, 2012, p. 903).

Essas politicas publicas visam reduzir os riscos de doencgas e suas
consequéncias, de forma a desenvolver um carater preventivo, de acordo com o art.

198, 1, da Constituicao Federal de 19883. Assim, o constituinte estabeleceu um
sistema universal de acesso aos servicos publicos de saude, refor¢cando a
responsabilidade solidaria dos entes da federacao, garantindo a igualdade da

assisténcia a sadde (art. 7°, IV, da Lei n. 8.080/90%), como foi o caso da quebra de
patente de medicamentos para o tratamento da AIDS (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida) e do Programa Nacional de Doencas Sexualmente
Transmissiveis (MENDES; BRANCO, 2012, p. 903).

No entanto, Gilmar Mendes e Paulo Branco (2012, p. 904) defendem
que a realidade do direito a salide no Brasil ndo trata apenas de problemas de
eficacia social desse direito fundamental e questdes de implementacao e
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manutencao de politicas publicas, mas também problemas orcamentarios dos entes
federados. Dessa forma, o direito a salide ira se efetivar mediante acoes especificas,
em dimensdes individuais e mediante amplas politicas publicas que busquem a
reducdo do risco de doencas e outros agravos (dimensdes coletivas).

A efetividade do direito a saGde enfrenta, também, um impasse
normativo, pois o art. 196 da Constituicdo ndo precisou de forma rigorosa todas as
posicdes juridicas que podem ser extraidas do direito em si. Desse modo, uma
primeira solucdo caberia ao legislador infraconstitucional determinar
concretamente os contelidos aos quais o Estado ficaria vinculado e o seu campo de
atuacao. Contudo, a falta da especificidade legislativa ndo significa que o direito
encontra-se alivre disposicdo do legislador, nesse sentido, observa Jorge Reis
Novais (2004 apud PIVETTA, 2014, p. 50):

um direito na disponibilidade e dependente da decisdo do
legislador ordinario, um direito ndo constitucional em
sentido formal ou, pelo menos, um direito ndo diretamente
aplicavel logo a partir de sua consagracéo constitucional, ndo
seria, por definicao, um direito fundamental.

Logo, a importancia da atividade legiferante ordinaria n3o retira o
conteldo jusfundamental e a aplicabilidade imediata do direito a salde, pois o
proprio teor do direito em si induz a essa abertura, haja vista que a existéncia de
inumeros fatores a serem considerados para o delineamento de seu contelido
definitivo (PIVETTA, 2014, p. 58).

2.2.2. O direito a satide como direito exigivel.

Como ja mencionado anteriormente, as possibilidades e os limites
da exigibilidade do direito a salde na condicdo de direito subjetivo, exigivel pelo
individuo em relagao ao Estado e aos particulares como um direito de prestacdes
materiais, € um tema atual e relevante no cenario brasileiro.

Um dos primeiros pontos desse assunto que da margem a esse
grande campo de discussdes, é o préprio contetdo aberto do direito a salide em
nosso texto legal (art. 6° e 196 da Constituicdo Federal) que ndo define o objeto
protegido pela tutela jusfundamental, deixando ao intérprete a tarefa de integracao
pratica da norma constitucional. Nesse sentido, € importante destacar que ha
diferengas entre o direito originario e o derivado, aquele direcionado a protecéo
jusfundamental voltado para norma constitucional e este mediado pela pratica
legislativa e por um sistema de politicas publicas ja implementado, a fim de
proporcionar o igual acesso as prestacfes ja disponibilizadas (CANOTILHO et al.
2013, p. 1934).
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Além disso, ja resta consolidado na doutrina e jurisprudéncia
nacional a fungdo de direito de defesa do direito a saude, enquanto coibidor de
interferéncias indevidas na salide da populacdo (individual e coletivamente), bem
como uma funcdo de protecao por impor um dever geral de respeito a salide, pelo
Estado e particulares (CANOTILHO et al. 2013, p. 1934-5).

Contudo, o direito a saude visto na condicdo de direito as
prestagoesmateriais, gera maiores controversias, como é o caso da aplicagdo do
principio da reserva do possivel, que analisa a limitacdo de recursos, seja: a
disponibilizacao dosrecursos publicos e a capacidade de dispor de tais recursos com
base nas competéncias constitucionais e nos principios de proporcionalidade,
subsidiariedade, eficiencia e, principalmente, nos principios da federacdo e
autonomia municipal(adotados no Brasil) (CANOTILHO et al. 2013, p. 1935).

O principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a
extensao da atuagao do Estado no que tange a concretizagdo de determinados
direitos sociais e fundamentais, como é o caso do direito a saude, sujeitando o
Estado a agir de acordo com a disponibilidade dos recursos publicos (SILVA, L., 2011,
p. 26-7).

A condicdo orcamentaria é vista, em muitos casos, como um limite
as agoes do Estado para promocao dos direitos sociais. No entanto, tal ideia &
equivocada, pois a previsao or¢camentaria para promocao das despesas publicas é
regra direcionada ao administrador e ndo ao juiz, o qual tem a possibilidade de nao
observar o preceito para tornar efetiva uma norma constitucional, por meio da
simples ponderacdo de valores. A Carta Constitucional de 1988, por sua vez,
impede a realizacdo de programas ou projetos que nao estejam incluidos na lei
or¢gamentaria anual (art. 167, 1), & geracao de despesas que excedam os créditos
orcamentarios (art. 167, II) e o remanejamento ou transferéncia de recursos de um
drgdo para o outro, sem que haja prévia previsao legal (art. 167, VI) (SILVA, L, 2011,
p. 26-28).

Com base no exposto, verifica-se que o legislador constituinte se
preocupou em planejar todas as despesas do Poder Publico, o que ndo impede o
Poder Judiciario de ordenara a atuacdo do Poder Publico na realizacao de
determinadas acOes para salvaguardar determinado direito constitucional, uma vez
que as previsdes orcamentarias e os direitos fundamentais estdao no mesmo plano
hierarquico, cabendo ao juiz priorizar o direito fundamental a regra orcamentaria,
dentro de certos limites, os quais serdo abordados no decorrer deste trabalho
(SILVA, L., 2011, p. 28).

308



tegde _ _
ur o

www . conteudojuridico.com.br

Em contrapartida, a garantia de um direito fundamental esta
diretamente ligada ao minimo existencial, ou seja, ao se tutelar um direito
fundamental as razdes vinculadas a reserva do possivel ndo podem sobrepor
aquelas que garantem o minimo existencial e por si so afastar o dever de promocao
do direito e a exigibilidade do cumprimento de deveres (ALEXY, 1994 apud SARLET;
FIGUEIREDO, 2008).

A reserva do possivel mais do que questdes orcamentarias, envolve
o respeito a estrutura e regulamentacao do proprio sistema, como é verificado nas
acoes de medicamentos, por exemplo, nas quais se deve valer do trabalho de
profissionais especializados em seus pareceres nas prestacdes e saude especificas,e
os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS (SARLET; FIGUEIREDQ, 2008).
No entanto, com a evolucdo da jurisprudéncia, a reserva do possivel quando
alegada, deve vir acompanhada de suas respectivas provas, ou seja, ndo basta mais
sua simples alegacao.

Ademais, a efetivacdo do direito a saide enquanto direito a
prestagdes materiais necessita de uma definicdo pormenorizada de seu contelido,
uma vez gue nao ha previsao constitucional taxativa das prestacdes positivas do
Estado. Tal situacdo acaba por refletir nas acdes judicias que buscam essas
prestacdes, realidade que favorece aqueles que possuem meios de acesso ao
judiciario, o que demonstra a importancia da dimensdao organizatoria e
procedimental dos direitos fundamentais, especialmente, do direito a saude
(CANOTILHO et al. 2013, p. 1935).

Em relagao ao acesso a justica, ha aqueles que defendem a
propositura das acdes de carater coletivo em face das acdes individuais, sob o
argumento de que essas contribuiriam para a real prestacdo do direito a satde,
considerando as politicas publicas existentes para esse fim. No entanto, €
necessario ressaltar que, apesar do direito a saude possuir um viés coletivo e difuso,
0 mesmo esta diretamente ligado ao direito de cada pessoa, de forma individual,
ao seu direito a vida, a sua integridade fisica (CANOTILHO et al. 2013, p. 1934).

Dessa forma, o direito as prestagées individuais por meio da via
judicial jamais podera ser refutado, pois se trata de uma garantia constitucional do
individuo, o que revela mais uma vez a necessidade de uma analise das dimensoes
organizatorias e procedimentais do direito a saude (CANOTILHO et al. 2013, p.
1935).

Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia nacional tém
reconhecimento com frequéncia as posi¢des subjetivas decorrentes do direito as
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prestagbes materiais, sejam nas hipdteses de iminente risco de vida e nos casos de >~
garantia do minimo existencial:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°
CAPUT, E 196) -PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- Odireito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicao da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econOmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e medico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa

consequéncia® constitucional indissociavel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacao no plano da organizagao federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
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A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro - nao pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
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coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ac que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicao da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa,
na concregao do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vidae a salde das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.

(RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ
24-11-2000 PP- 00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409)

Contudo, essas prestagOes realizadas pelo Estado, com o fim de
atender as demandas inerentes da promocao dos direitos sociais, principalmente
guanto ao direito a saude, encontra restrigdes/reservas em sua aplicabilidade, sejam

elas: “reserva imanente de ponderacao”, “reserva do politicamente adequado ou
oportuno” e “reserva do financeiramente possivel” (PIVETTA, 2014, p. 68).

Tais restricoes existem, devido a necessidade de concretizacdo
infraconstitucional dos comandos normativos e a consequente falta de carater
inequivoco de mandos, decorrente da natureza essencialmente principiolégica dos
direitos sociais.

Segundo Jorge Reis Novais (2010 apud PIVETTA, 2014, p. 71), todos
os direitos fundamentais estdo sujeitos a uma reserva geral imanente de
ponderacdo, que autoriza, em certos casos, a sua restricdo, com base em
determinadas situacdes, como é o caso da atuacado do Estado na restricido do uso
de determinados medicamentos nao autorizados pela Anvisa. Cumpre salientar que
tal reserva nao incidira nos casos em que a Constituicao ja sedimentou em carater
definitivo, ou seja, quando o comando ja estiver consagrado por meio de uma regra.
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A "reserva do politicamente adequado ou oportuno” esta ligada
coma atuacao politica de anédlise da realidade concreta e definicio dos meio
necessariosa protecdo e promocao do direito. No caso do direito a salde, a
Administracdo Publica dentro do exercicio de sua competéncia normativa, elabora
varios atos para promocao e protecdo desse direito, um exemplo é a Portaria n.
344/1998 da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude que regula
as substanciase medicamentos sujeitos a controle especial (PIVETTA, 2014, p. 72-3).

Ja a "reserva do financeiramente possivel” ou “reserva do possivel”
é a que se observa na atuacao positiva do Estado na promocgao de prestacoes faticas
voltadas a concretizacdo do direito a salide com a utilizacdo de recursos
significativos, o que néo retira o carater jusfundamental do direito a saude. Essa
reserva é vista como uma forma de alocacao de recursos para o cumprimento das
finalidades do Estado (PIVETTA, 2014, p. 77-8).

Tais reservas acima expostas pode, em alguns casos, afetar
negativamente o direito na medida em que possui natureza principioldgica e
contetdo parcialmente indeterminado, como é o caso do direito a saude. Assim, a
fim de determinar o nivel de incidéncia dessas reservas em relagao aos direitos
sociais, se estabeleceu uma estratégia tedrico-juridica do minimo existencial
(PIVETTA, 2014, p. 78).

A necessidade de atribuir for¢a juridica aos direitos sociais
decorre

especialmente, no ordenamento brasileiro, da previsao do art. 5°,
§1°, da Constituicao Federal de 1988, que acaba por assegurar
a aplicabilidade imediatados direitos fundamentais. Dessa forma,
nos contextos em que inexiste o reconhecimento expresso da
fundamentalidade dos direitos sociais, existe a limitacao de um
minimo de eficacia juridica de tais direitos com base em outros
principios ou dispositivos, um exemplo € a dignidade da pessoa
humana (PIVETTA, 2014, p. 79).

Ana Paula Barcellos (2010 apud PIVETTA, 2014, p. 81) ressalta que
as disposicdes constitucionais que permitem delimitar o nicleo material minimo da
dignidade da pessoa humana. Esse nlcleo acaba por variar de acordo com as
condicdes faticas e juridicas da sociedade, mas que acabam sendo divididos em
quatro grupos: educacdo basica, salde basica, assisténcia aos desamparados e
acesso a satde; elementos que constituem o minimo existencial, indispensavel para
constituicdo de uma vida digna.
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Essa garantia do minimo existencial vai além da mera sobrevivéncia
fisica, uma vez que a vida humana nado é apenas a existéncia, mas sim uma vida em
que seja possivel usufruir dos direitos fundamentais e desenvolver a personalidade.
Assim, busca-se garantir a vida digna a populacdo, correspondente as exigéncias do
principio da dignidade da pessoa humana, por meio do reconhecimento definitivo
do carater constitucional a garantia do minimo existencial pelo Estado (SARLET;
FIGUEIREDQ, 2008).

De acordo com Ricardo Lobo Torres (p. 35),

O minimo existencial & direito protegido negativamente
contra a intervencdo do Estado e, ao mesmo tempo,
garantido positivamente pelas prestacdes estatais. Diz-se,
pois, que é direito de status negativus e de status positivus,
sendo certo que nao rato se convertem uma ha outra ou se
co-implicam mutuamente a protecdo constitucional positiva
e negativa.

Ou seja, o minimo existencial é a parte minima que cada pessoa
necessita para sobreviver, o qual é dever do Estado garantir por meio de acdes
positivas e negativas.

Nesse sentido também defende Sarlet (2017, p. 621), o qual
concorda com o entendimento de Torres, mas complementa alertando que nao se
pode quantificar de uma forma Unica e definitiva o minimo existencial, pois este
varia conforme o lugar, situacdo socioeconomica, periodo, expectativas e
necessidades.

No caso do direito a saude, a delimitagdo de um contetido minimo
& ainda mais dificil, pois ha inimeras situacées em que a protecao
do direito a saude nao permite flexibilidade, casos em que ha
chance de reducdo da vida do individuo. De tal modo, o minimo
existencial em relagéo a salde, esta relacionado com as prestagoes
que podem ser disponibilizadas a todas as pessoas, denominadas
de “salde basica”, para demais prestacdes € necessaria a atuagdo
do legislador ordinario (BARCELLOS, 2010 apud PIVETTA, 2014, p.
80-1).

Essa falta de definicdo do direito a saude acaba por dificultar o
estabelecimento de politicas publicas capazes de atender de forma eficaz a
demanda da populagao. Apesar da criacdo da Lei 8.080/1990 que estabelece as
diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), falta um texto legal capaz de

Juridico i, 1004 de 06/03/2021 (ano Xill} ISSN - 1984-0454

Baletim Conpp‘o



<
2]
=
i
<r
o«
(=)}
™
=
172
2]
=
o
=
&
™
o~
o
o~
Ty
m
(=)
=~
w
o
[<3]
o
=
o
o
L
£
o
AL
Lo
=
=
=
o
©
=
L)
—
o
o
Q
E
=
@
=
o

r‘*_ jont.@d - o

www.conteudojuridico.com.br

estabelecer de diretrizes da saude nacional, como é o caso da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao (Lei 9.394/1966).

3. A atuacao do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a satde.

O Poder Judiciario possui um relevante papel dentro de um Estado
Constitucional Democratico, seja o de interpretar a Constituicao Federal e as leis,
protegendo os direitos e o proprio ordenamento juridico. Além dessas atribuices,
cabera aos magistrados e parquets dar sentido a certas normas juridicas, quando
houver a aplicagao de normas e principios juridicos com conceitos indeterminados
ou muito amplos. Essa atuacdo do judiciario deve realizada com base na
ponderacdo dos direitos e principios previstos na Constituicao Federal (BARROSO,

p. 21).

A maior atuagao do Judiciario teve inicio com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, que passou atribuir ao Estado um dever prestacional
amplo, a ser cumprido pela execugdo de politicas publicas, formuladas com base
nas diretrizes do SUS (FOGACA, 2014, p. 88). Assim, € com fundamento nesse
novo cenario que surgiu o processo de judicializacao, criado a partir de agoes que
pretendiam o fornecimento de medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS, tendo
o Judiciario como um dos unicos meios para obté-los, uma vez que nao
fornecidospelo Estado (PEPE et al, 2010 apud FOGACA, 2014, p. 88).

Esse fendmeno de judicializacdo, de forma breve, segundo Luis
Roberto Barroso (2012 apud FOGACA, 2014, p. 89), seria a alteracao do nivel de
decisdo a certos assuntos, os quais deixariam de ser objeto de deliberacao dos
entes originalmente competentes e passariam a ser objeto de discussao do Poder
Judiciario.

No que diz respeito a atuagao judicial no campo de fornecimento
de medicamentos, se reflete justamente essa transferéncia decisoria, a qual seria da
Administracdo Publica, mas que por omissao e falhas acaba chegando ao Poder
Judiciario.

A atuacdo judicial nos casos de fornecimento medicamentos
deveser realizada com fundamento nas normas juridicas existentes, nos principios
moraise conhecimentos técnicos (pareceres de profissionais da area da saude, por
exemplo) para que seja formulado um juizo em relacdo as agdes/omissdes dos
entes publicos (BARROSO, 2007, p. 21).

Contudo, como o direito a satide esta diretamente relacionado com
adignidade da pessoa humana e a vida e suas previsoes legais sao de contelido
aberto, da-se margem a diversas interpretacoes e formas de efetivacao dos direitos,
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as quais podem vir a colidir entre si. Dessa forma, é necessario verificar quais sao os
deveres juridicos do Estado previstos nas normas para atuacdo do Poder Judiciario
na regulamentacao das atividades publicas, principalmente naquelas omissas ou
que atentem contra a Constituicdo Federal (BARROSO, 2007, p. 21-2).

Nesse sentido destaca Luis Roberto Barroso (2007, p. 22):

a atividade judicial deve guardar parcimonia e, sobretudo,
deve procurar respeitar o conjunto de opgdes legislativas e
administrativas formuladas acerca da matéria pelos 6rgédos
institucionais competentes. Em suma: onde nao haja lei ou
acao administrativa implementande a Constituicdo, deve o
Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e néo
sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais
igualmente intervir.  Porém, havendo lei e atos
administrativos implementando a Constituicdo e sendo
regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve
ter amarca da autocontencao.

A atividade judicial no fornecimento de medicamentos tem como
fundamento o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal (1988), “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, sendo
legitima a intervencao judicial para impedir a leséo ou ameacga ao direito a satide,
contudo, nota-se um desvirtuamento na utilizacdo dos instrumentos processuais
previstos na lei, principalmente nas acdes de natureza prestacional, como & o caso
do fornecimento de medicamentos (SILVA, L., 2011, p. 39).
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Essa alteracao da real utilidade dos instrumentos processuais esta

ligada a falta de informacgdes por parte dos operadores do direito,
em relacdo as politicas publicas de saude, principalmente, no que
diz respeito as prescricdesmedicamentosas. Ha casos em que a
adulteracao é originaria da ma-fé dos profissionais da area da saude
e industria farmacéutica, o que revela a necessidade em observar
determinados critérios para viabilizar a atuacdo judicial na
efetivacdo daassisténcia farmacéutica pelo Estado (SILVA, L., 2011,
p. 39).

Outro ponto que merece destaque é a utilizacdo do processo
judicial para geracdo de lucros para as industrias farmacéuticas, médicos, advogados
e laboratdrios, a chamada "indUstria da acdo judicial”. De tal modo, é necessario que
ojuiz, ao analisar as acoes e medicamentos, averigue: a) se o farmaco solicitado
corresponde ao diagnostico dado a doenca que acomete o paciente; b) se ha
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medicamentos correspondentes fornecidos pelo SUS, se sim, qual o motivo da ndo
utilizagao; c) os tratamentos ja realizados por este e os motivos da ineficicia e a
consequente solicitacdo de novo farmaco; d) a habilitagdo do médico que
prescreveu os medicamentos. Nesse sentido, é possivel solicitar pareceres de
profissionais habilitados e especialistas para decidir de acordo com a real
necessidade do requerente (SILVA, L., p. 44).

Destarte o que foi dito, afere-se que é legitima a propositura de
acoes para obtencdo de medicamentos nao fornecidos pelo sistema publico de
saude, bem como a atuagao do Poder Judiciario na protecao e promocao do direito
a saude nas acoes que buscam o fornecimento de medicamento. No entanto, ha
certos pontos que devem ser observados pelos operadores direito ao analisar e agir
em tais acOes, a fim de ndo causar prejuizos a Administracdo Publica e ao proprio
SUS.

3.1. Limites Legitimos e Criticas

Apesar de a atuacao judicial ser legitima no que se refere a protecao
dos direitos, essa intervencao ndo esta isenta de diversas objecdes, principalmente
no que se refere as acdes que interferem na competéncia e atribui¢cdes de outros
Poderes. Nesse sentido, ha diversas criticas a atuacdo do Poder Judiciario, mas
poucas sao relevantes, das quais algumas serao expostas de forma breve, a fim de
proporcionar visao maior sobre tal ponto.

A atuacdo do Poder Judiciario no setor de fornecimento
de medicamentos acaba por interferir nas politicas de saude
formuladas pelo Poder Executivo, uma vez que as decisoes
originalmente politicas e de competéncia dos administradores
publicos da salude, acabam sendo tomadas no judiciario. A
interferéncia do Poder Judiciario no campo politico é denominada
judicializacdo, como anteriormente exposto, caracteristico das
democracias contemporaneas (BORGES; UGA, 2008, p. 15).

Ocorre que, as decisGes judiciais nas acoes individuais para
fornecimento de medicamento caracterizam um novo tipo de judicializacao, no qual
oPoder Judiciario se substitui ao Executivo na escolha em prover determinados
medicamentos, com fundamento na efetivacdo do direito a saide. Apesar de o Brasil
adotar um sistema publico de salde e universal, nem todos os servicos, tratamentos
e medicamentos sdo fornecidos a populagao, pois ndo ha recursos suficientes para
tal, o legislador, caracteristica do texto constitucional amplo elaborado. Assim,
ficoua cargo do legislador ordinéario a elaboracdo de dispositivos legais que definam
de forma mais especifica as prestacbes de saide. No entanto, muitas dessas
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regulamentacbes sao normas técnicas feitas pelo Poder Executivo
(infraconstitucionais) como é o caso da assisténcia farmacéutica (BORGES; UGA,

2008, p. 15).

Essa intervencdo judicial ndo estd relacionada apenas com as
politicas de salde, mas também com as "decisdes técnicas relativas a incorporacéo
de tecnologia’, o que é um problema, pois o Poder Judiciario ndo possui esse
conhecimento técnico necessario. Logo, deve ser tomado um maior cuidado por
parte do judiciario ao analisar essas agoes judiciais referentes aos medicamentos,
pois 0 objeto das a¢des ndo é apenas a medicamento pretendido, mas também a
padronizacdo do produto pelo Ministério da Salude e a adequagdo do farmaco a
situagao do paciente. Assim, considerando a atuacdo do judiciario nas acbes de
saude, em especial as acdes de medicamentos, é necessaria a existéncia de limites
as acdes do Poder Judiciario (BORGES; UGA, 2008, p. 16).

A atividade do magistrado entre os séculos XVIII e XIX era apenas
de aplicador das leis, sem margem para maiores interpretagdes a nao ser o que ja
estava previsto. Com o crescimento do Poder Judiciario no século XX, a atuacio dos
juizes se transformou, passando a ter discricionariedade em seus atos. Dessa forma,
considerando que os magistrados sdo mais que meros aplicadores da lei, e que
ao aplicar a lei no caso concreto, acaba por exercer um poder normativo, em muitos
casos (BORGES; UGA, 2008, p. 23).

Ocorre que, as agdes judicias que envolvem conflitos de bens com
recurso do Estado possuem certos limites. Tais acdes devem ser consideradas com
fundamento nos principios da justica distributiva, ou seja, como tais acdes envolvem
a distribuicdo de bens publicos, ndo podem ser analisadas iguais aos conflitos
bilaterais onde uma parte ganha e outra perde. Segundo a analise feita por José
Reinaldo de Lima Lopes, haveria seis limites para essa atuacao judicial, descritos a
seguir (BORGES; UGA, 2008, p. 25).

O primeiro limite seria em relacao aos efeitos que essas decises
judiciais produzem aos bens publicos, especialmente nas agdes de satide. Ao deferir
um pedido de uma acdo ajuizada contra o Estado exigindo a realizacao do
tratamento para transplante de figado, fara com que esse individuo passe a frente
de uma fila de outras pessoas que também se encontram nessa mesma situacao.
Ou seja, decisdes desse carater nao afetam apenas os individuos envolvidos, mas
toda uma coletividade que possui as mesmas necessidades. Tal situacao aplica-se
da mesma forma as acdes de medicamentos de custo elevado, os quais ndo sdo
fornecidos pelo Estado, pois acabara por privar certa coletividade de outros
tratamentos de satde (BORGES; UGA, 2008, p. 25).
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Portanto, ao decidir sobre esses casos, o Poder Judiciario nao pode
entender como uma solucao de conflitos entre duas partes apenas, mas sim
entender a dimensdo dos reflexos que isso pode causar a uma coletividade, uma
vez que envolve bens comuns da sociedade (BORGES; UGA, 2008, p. 26). Nesse
sentido, expde José Reinaldo de Lima Lopes (2006 apud BORGES; UGA, 2008, p. 26),
"Muitos sdo os problemas que ndo se resolvem individualmente. Por exemplo, a
questdo da moradia ou da salde publica. Entdo o valor de determinadas decisdes
nao pode ultrapassar determinadas pessoas, ou determinadas regides”.

O Segundo ponto seria a repercussdo das decisdes na alocacao dos
recursos publicos, que é de competéncia do Poder Executivo e ndo do Judiciario.
Assim, ha uma linha ténue entre o dever do Poder Judiciario em zelar pelos direitos
do cidaddo e a alteracdo das politicas publicas que fica no campo de atuagao do
Poder Executivo. Em consonancia como exposto, defende José Reinaldo de Lima
Lopes (2006 apud BORGES; UGA, 2008, p. 26):

os tribunais nao tém poderes institucionais para alocar
livremente recursos orcamentarios e, em caso de necessidade
ndo tém poder de criar novas formas de financiamento
publico, constrangendo sua atuagdo em programas de
reformas propriamente ditos.

O terceiro ponto seria a forma de resolugao dos conflitos, como ja
exposto acima, a respeito da justica distributiva. J4 o quarto limite seria a inércia
institucional do Poder Judiciario, devendo ser provocada a sua atuagao. Nas acoes
cujo objeto € o bem comum, a iniciativa de uns pode representar a perda
paraoutros, como é o das a¢oes que pleiteiam medicamentos de alto custo ou um
transplante. Tais casos representam a aproximagdo da populacao do Poder
Judiciario, seja para ter acesso a insumos e servigos anteriormente negados pelo
Estado, e consequentemente provocar a alteragdo das politicas publicas em seu
beneficio (BORGES; UGA, 2008, p. 27-8).

Assim, conforme aponta Borges e Uga (2008, p. 28), as agOes
individuais que deveriam ser tratadas de forma coletiva, acabam por “realizar justica
para o caso concreto (microjustica), desprezando os aspectos coletivos de
distribuicao de recursos para a coletividade (macrojustica)”.

O penultimo limite para atuacdo do Poder Judiciario seria o
embasamento das decisdes judiciais proferidas, pois o julgamento realizado € feito
com parametros em leis e jurisprudéncias ja consolidadas. Ocorre que, como essas
demandas prestacionais envolvem questbes distributivas de bens comuns, é
necessario que, ao decidir, voltem-se os olhos para o futuro, ou seja, analise as
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politicas publicas que preveem a distribuicao e remessa de recursos publicos. Com
base nisso, defende José Reinaldo de Lima Lopes (2006 apud BORGES; UGA, 2008,
p. 28):

o julgador precisa nessas circunstancias mais do que um
instinto para o precedente. Ele nao apenas ordena, precisa
também fiscalizar e administrar. E, depois de ordenar, por
ver-se diante do problema da falta de dinheiro para cumprir
sua ordem.

O ultimo limite para as a¢des poder Judiciario seria a insuficiéncia
técnica de sua assessoria, principalmente, no que tange as questdes de sadde, as
quais envolve a consulta de 6rgaos especializados, dados estatisticos, econdmico-
financeiros, politicos e de gestdo. Assim, ressalta Mauro Cappelletti (1999 apud
BORGES; UGA, 2008, p. 29):

Efetivamente, para a criacao do direito fazem-se necessarios
instrumentos que nao estao a disposicao dos tribunais e "em
muito ultrapassam o simples conhecimento do direito
existente e como este se realiza”. Os juizes, segundo esse
entendimento, nao tém possibilidade de desenvolver
pessoalmente o tipo de investigacées requeridas para uma
obra criativa, que ndo podem se limitar as leis e aos
precedentes, e envolvem problemas complexos e dados
sociais, economicos e politicos; ndo dispdem sequer dos
recursos, inclusive financeiros, mediante os quais parlamentos,
comissbes legislativas e ministérios estdo em condicbes de
encarregar terceiros para efetuar pesquisas que,
frequentemente, nem os legisladores e administradores
saberiam desenvolver por si mesmos.

Portanto, é necessario o maior desenvolvimento tanto do Poder
Judiciario, quanto de seus recursos para que suas decisdes de fato supram a
necessidade da populacao de maneira efetiva, fazendo com que o beneficio de
alguém nao gere a perda do outro.

3.2. Posicionamentos adotados pelos Tribunais Superiores.

O Superior Tribunal de Justica, em 05 de abril de 2018, ao julgar o
Recurso Especial de n. 1.657.156-RJ, entendeu que o poder publico detém a
obrigacao em fornecer todos os medicamentos, até aqueles ndo incorporados em
atos normativos do Sistema Unico de Sadde (SUS), desde que cumpridos trés
requisitos:
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A concessao dos medicamentos nao incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos: 1) Comprovacado, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para
o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
2) Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo
do medicamento prescrito; e 3) Existéncia de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa). (STJ. 12 Secao. REsp 1657156-RJ, Rel. Min. Benedito
Gongalves, julgado em 25/04/2018 (recurso repetitivo)).

Posteriormente, em 12 de setembro de 2018, o Superior Tribunal
de Justica entendeu por retificar o terceiro requisito da tese anteriormente fixada e
modular os efeitos dessa decisdo, asseverando:

A concessdo dos medicamentos nao incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos: a) Comprovacao, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para
o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
b) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; c¢) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados
pela agéncia. (STJ. 12 Secdo. EDcl no REsp 1657156-RJ, Rel.
Min. Benedito Gongalves, julgado em 12/09/2018 (recurso
repetitivo)

Essa alteracdo fez com que o registro do medicamento junto a
ANVISA afastasse a possibilidade do fornecimento de medicamentos fora da
indicacdo prevista na bula (off label), salvo se autorizado pela ANVISA.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica, em sede de embargos de
declaracao no Recurso Especial n. 1657156-RJ, alterou a data do inicio da producao
dos efeitos de tal decisdo, a qual passou a surtir efeitos a partir de 04 de maio de
2018. Assim, quanto ao os processos anteriormente autuados, exigia-se apenas a
demonstragao da imprescindibilidade do medicamento.
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Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos,
fixou a seguinte tese para aplicacdo da repercussao geral:

1. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais.

2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamento por decisao judicial.
3. £ possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de
medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei n°® 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
orfaos para doencgas raras e ultrarraras);(ii)a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacao no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As acbes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da
Unido (RE 657718, 22.05.2019).

A partir desse julgado, o Supremo Tribunal Federal retirou do
Estadoe do Municipio a obrigacao de fornecer medicamentos sem regulamentacao
pela ANVISA, os quais devem ser tutelados apenas em face da Unido.

No que tange aos medicamentos de alto custo, o julgamento dessa
repercussao geral encontra-se suspenso esperando julgamento, o qual foi
designado para o dia 23/10/2019, conforme calendario de julgamento publicado no
site do tribunal, nesse sentido a repercussao geral foi reconhecida pelo Ministro
Marco Aurélio,
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REPERCUSSAO GERAL - COMPETENCIA DO PLENARIO -
ADMISSIBILIDADE - ASSISTENCIA A SAUDE -
FORNECIMENTO DEMEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
EXTRAORDINARIO DO ESTADO.

1. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte
desproveu apelacdo assentando a obrigatoriedade de o
Estado fornecer medicamento de alto custo. Este tema tem-
se repetido em iniGmeros processos. Diz respeito a assisténcia
do Estado no tocante a saude, inegavelmente de contetdo
coletivo. Em outras palavras, faz-se em jogo, ante limites
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orcamentarios, ante a necessidade de muitos considerada
relacago de medicamentos, a propria eficacia da atuacao
estatal. Em_sintese, questiona- se, no extraordindrio, se
situacao individual pode, sob 0 angulo do custo, colocar em
risco o grande todo, a assisténcia global a tantos quantos
dependem de determinado medicamento, de uso
costumeiro, para prover a saude ou minimizar sofrimento
decaorrente de certa doenga. Aponta-se a transgressdao dos
artigos 29, 59, 6° 196 e 198, § 1° e § 2° da Carta Federal.
Impde-se o pronunciamento do Supremo, revelando-se o
alcance do texto constitucional.

2. Admito a repercussao geral articulada em capitulo proprio
no extraordinario. Submeto aos integrantes do Tribunal a
matéria para deliberacdo a respeito (grifo nosso).

Quanto a responsabilidade dos entes federativos em fornecer
medicamentos a populacdo, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento da
responsabilidade solidaria entre estes, em sede de repercussdo geral, reafirmando
ajurisprudéncia,

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO  GERAL  RECONHECIDA.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere
no rol dosdeveres do Estado, porquanto responsabilidade
solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente. (RE 855.178 RG/SE, Relator(a): Min.LUIZ FUX,
julgado em 05/03/2015, data de publicagao: 16/03/2015).
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Posteriormente, houve a fixacdo da tese de repercussao geral, Tema
793, por maioria dos votos,

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia
comum, sado solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticio de competéncias e
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determinar o ressarcimento a quem suportou o Onus
financeiro.

Atualmente, o presente processo encontra-se concluso com o
Relator aguardando julgamento.

Outro tema que merece destaque é a possibilidade de imposicdo
de astreintes ao ente publico, a fim de obriga-lo a fornecer os medicamentos
determinados em decisdes judiciais. Sobre esse assunto ja decidiu em sede de
Recurso Repetitivo, o Superior Tribunal de Justica,

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC/1973. ACAO
ORDINARIA DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO PARA O TRATAMENTO DE MOLESTIA.
IMPOSICAO DE MULTA DIARIA (ASTREINTES) COMO
MEIO DE COMPELIR O DEVEDOR A ADIMPLIR A
OBRIGACAO. FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO DO CONTEUDO NORMATIVO INSERTO
NO §& 5° DO ART. 461 DO

CPC/1973. DIREITO A SAUDE E A VIDA. 1. Para os fins de
aplicacao do art. 543-C do CPC/1973, é mister delimitar o
ambito da tese a ser sufragada neste recurso especial
representativo _de _ controvérsia: possibilidade de

imposicdo de multa diaria (astreintes) a ente publico,

para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa
desprovida de recursos financeiros. 2. A funcao das

astreintes é justamente no sentidode superar a recalcitrancia
do devedor em cumprir a obrigacao de fazer ou de ndo fazer
gue lhe foi imposta, incidindo esse 6nus a partir da ciéncia
do obrigado e da sua negativa de adimplir a obrigacdo
voluntariamente. 3. A particularidade de impor obrigacdo de
fazer ou de nao fazer a Fazenda Publica ndo ostenta a
propriedade de mitigar, em caso de descumprimento, a
sancao de pagar multa diaria, conforme prescreve o § 5° do
art. 4671 do CPC/1973. E, em se tratando do direito a satde,
com maior razdo deve ser aplicado, em desfavor do ente
publico devedor, o preceito cominatério, sob pena de ser

subvertida garantia fundamental. Em _outras palavras, é o

direito-meio que assegura o bem maior: a vida.
Precedentes: AgRg no AREsp 283.130/MS, Relator Ministro
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Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 8/4/2014:
REsp 1.062.564/RS, Relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ de 23/10/2008; REsp 1.062.564/RS, Relator
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ de 23/10/2008;
REsp 1.063.902/SC, Relator Ministro Francisco Falcao,
Primeira Turma, DJ de 1/9/2008; e AgRgno REsp 963.416/RS,
Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de
11/6/2008. 4. A luz do § 5° do art. 461 do CPC/1973, a
recalcitrancia do devedor permite ao juiz que, diante do caso
concreto, adote qualquer medida que se revele necessaria a
satisfacdo do bem da vida almejado pelo jurisdicionado.
Trata-se do "poder geral de efetivacdo”, concedido ao juiz
para dotar de efetividade as suas decisoes. 5. A_eventual

exorbitancia na fixacdo do valor das astreintes aciona
mecanismo de protecdo aoc devedor: como a cominagao
de multa para o cumprimento de obrigacao de fazer ou
de nido fazer tao somente constitui método de coercao,
obviamente ndo faz coisa julgada material e pode, a
requerimento da parte ou ex officio pelo magistrado, ser
reduzida ou até mesmo suprimida, nesta ultima hipdtese,

caso a sua imposicdo ndose mostrar mais necessaria.
Precedentes: AgRg no AgRg no AREsp596.562/RJ, Relator

Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, DJe 24/8/2015; e
AgRg no REsp 1.491.088/SP, Relator Ministro Ricardo Villas
Bboas Cueva, Terceira Turma, DJe 12/5/2015. 6. No caso em
foco, autora, ora recorrente, requer a condenagao do Estado
do Rio Grande do Sul na obrigacdo de fornecer (fazer) o
medicamentoLumigan, 0,03%, de uso continuo, para o
tratamento de glaucoma primario de angulo aberto (C1D. H
40.1). Logo, & mister acolher a pretensao recursal, a fim de
restabelecer a multa imposta pelo Juizo de primeiro grau (fls.
51-53). 7. Recurso especial conhecido e provido, para
declarar a possibilidade de imposicdo de multa diaria a
Fazenda Publica. Acordao submetido a sistematica do § 7° do
artigo 543-C do Codigo de Processo Civil de 1973 e dos arts.
5°, 11, e 6°, da Resolucao STJ n. 08/2008 (REsp 1474665/RS,
Relator(a): Min. BENEDITO
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GONCALVES, Primeira Secdo, julgado em 26/04/2017, DJe
22/06/2017) (grifo nosso).

3.2.1. Posicionamentos adotados pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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O Tribunal de Justica do Estado do Parana ja firmou entendimento
quanto aos medicamentos, conforme é possivel verificar nos enunciados de n. 16,
28, 29 e 30,

ENUNCIADO 16: As medidas judiciais visando a obtencao
demedicamentos e afins podem ser propostas em face de
qualquer entefederado diante da responsabilidade solidaria
entre a Unido, Estados eMunicipios na prestacao de servicos
de saude a populacéo.

ENUNCIADO 28 O Ministério Publico tem legitimidade
para, como substituto processual, postular o fornecimento de
medicamentos (e afins) a paciente sem condicoes econdmicas
para adquiri-lo, independentemente davia judicial eleita.

ENUNCIADO 29: A teoria da reserva do possivel nao
prevalece em relacdo ao direito a vida, & dignidade da pessoa
humana e ao minimo existencial, ndo constituindo ébice para
que o Poder Judiciario determine ao ente politico o
fornecimento gratuito de medicamentos.

ENUNCIADO 30: Para fins de fornecimento gratuito de
medicamentos por ente federado mostra-se irrelevante o
fato de o relatorio médico nao ter sido elaborado por
profissional integrante do SUS (Sistema Unico de Saude).

E possivel depreender que o Tribunal de Justica do Estado do
Parand entende pela responsabilidade solidaria dos entes federativos no
fornecimento de medicamentos, bem como parte legitima para configurar nos
processos que visam garantir o direito a satide a populacéo.

Quanto a reserva do possivel, entende pela ndo supremacia desse
principio em relacao a promogdo do direito a saude pelo Estado. No mais,
acompanha os entendimento ja firmados pelos Tribunais Superiores.

4. As Tutelas de Urgéncia de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015.

Na prestacdo jurisdicional, ndo deve o juiz, em regra, determinar
medidas que alterem a situacdo juridica patrimonial das partes do processo, antes
de proferida a sentenca, tornando o interesse tutelado “firme ou definitivo. Contudo,
ha casos em que a espera pelo provimento final, torna a lide indtil, ja que o bem
tutelado tera "desaparecido ou a pessoa a que era destinado ja ndo mais tera
condigdes de ser beneficiada pelo ato judicial” ou é a prdpria natureza do direito
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(THEODORO, 2015, p. 163).

No direito brasileiro, a tutela provisoria desdobrou-se em trés
espécies distintas, a) tutela cautelar que visa salvaguardar a utilidade e a eficiéncia
do futuro e eventual provimento, possuindo uma caracteristica conservativa dos
“elementos do processo”; b) tutela satisfativa que permite aos litigantes usufruir de
forma provisoria o direito perseguido, antes do julgamento definitivo da lide; c)
tutela de evidéncia, a qual prescinde de um conjunto probatério maior para que
seja deferida e permita a fruicédo dos efeitos futuros da sentenca de mérito a ser
proferida nos autos (THEODORO, 2015, p. 163).

Contudo, para valer-se das medidas cautelares e satisfativas é
necessaria a configuracdo de alguns requisitos, os quais estao previstos no art. 300,
do Cadigo de Processo Civil de 2015, vejamos. A "aparéncia de direito (fumus boni
iuris)”, perigo decorrente da demora da prestacao jurisdicional (periculum in mora),
vem como a verossimilhanga das alegacées do requerente. No tocante a tutela de
evidéncia, ndo ha necessidade de se comprovar o periculum in mora, vez que a sua
concessao esta condicionada a demonstracdo, de forma convincente, do direito
material perseguido (THEODORO, 2015, p. 164).

4.1. As diferencas entre a tutela de urgéncia antecipada e a tutela de urgéncia
cautelar e suas caracteristicas.

De forma sintética, a distincao entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada é possivel evidenciar-se a partir da redagao do art. 301, do Codigo de
Processo Civil:

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivadamediante arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer
outra medida idénea para asseguracao do direito.

Verifica-se que a tutela cautelar tem como fim assegurar a
efetivacdo da tutela satisfativa do direito material pretendido, ou seja, busca
assegurar o resultado Gtil do processo, sendo exigida desde logo ou dependendo
de certa circunstancia, podera ser exigida (MARINONI, 2017, p. 35).

Cumpre-se ressaltar que a tutela cautelar ndo satisfaz o direito por
antecipacdo, mas sim assegura o direito ou a tutela efetiva do direito material, o
contrério da tutela antecipada, a qual permite a realizagdo do direito material e nao
asua seguranca, mediante cognicdo sumaria, “A tutela antecipada é a tutela final,
antecipada com base em cognicdo sumaria” (MARINONI, 2017, p. 36).

tutelado que reclama a usufruicdo imediata do direito tutelado judicialmente
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A tutela antecipada, por sua vez, “satisfaz” a pretensdo pretendida
pelo autor na acao proposta, ou seja, o autor nao tem interesse em outra tutela a
ndo ser aquela a ser obtida em tutela antecipada. Ao contrario da tutela cautelar, a
tutela antecipada nao indica uma situacdo substancial diferente da tutelada, mas
sima uma situacao tutelavel ou a outra tutela do direito material (MARINONI, 2017,
p. 36).

Ademais, outra diferenca importante entre as tutelas é que,
enquanto a medida cautelar sempre depende do procedimento, o qual deverd
compor o litigio em si, a tutela antecipada podera, por convengao das partes,
estabilizar-se, sendo desnecessario o prosseguimento da acdo a fim de ser proferida
uma sentenca de mérito e formagédo da coisa julgada (THEODORO, 2015, p. 619).

4.2. Os requisitos para concessao da tutela de urgéncia.

Conforme disposto pelo doutrinador Humberto Theodoro Junior,
as tutelas de urgéncia, sejam as cautelares e satisfativas, tem como requisitos
comuns entre elas o “fumus boni iuris” e o "periculum in mora”. Ou seja, um “dano
potencial”, a possibilidade de dano ao processo, em razdo do “periculum in mora”,
o qual devera ser "objetivamente apuravel” no caso em analise. Outro requisito a
serverificado € a “probabilidade do direito substancial” requerido pela parte, o
“fumus boni iuris”.

Pois bem, na tutela de urgéncia, ndo ha a necessidade da
demonstracado real da existéncia do direito material tutelado, o qual estéd em risco,
vez que sua comprovacao ocorrera na fase instrutéria e sera declarada em sede de
sentenca de mérito. Ja a tutela cautelar, busca-se analisar a existéncia do direito em
risco por meio do interesse que justifica o direito ao processo de mérito, vez que
busca assegurar o seu resultado Gtil. Assim, o juizo realizado em ambas as tutelas
nao e exaurido nessa fase, pois busca apenas a verossimilhanca das alegacdes
apresentadas, com uma verificacdo sumaria e provisoria.

Quanto ao “periculum in mora“, devera a parte interessada
demonstrar o risco de “perecimento, destruicdo, desvio, deterioracdo, ou de
qualgquermutacao das pessoas, bens ou provas necessarios para a perfeita e eficaz
atuacao do provimento final do processo”. Logo, o “periculum in mora“ é
evidenciado perante as provas e dados concretos carreados nos autos, capazes de
alterarem a situacdao de fato existente no periodo do estabelecimento da lide,
anterior ao processo,buscando impedir que a consumacao comprometa a tutela
jurisdicional proposta.

No que tange a reversibilidade, dispde o art. 300, §3°, do Codigo de
Processo Civil de 2015, “a tutela de urgéncia, de natureza antecipada, ndo sera
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concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao”.

seja, € essencial a afericio da reversibilidade da tutela dentro dos limites do
processo, para restaurar o status quo sem o ajuizamento de nova demanda, o
periculum in mora adversum, pois o autor ndo tem o direito de impor ao réu o
perigo que ele diz ameacar o seu direito (THEODORO, 2015, p. 622).

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 possui regra
expressa sobre esse tema, o qual prevé o indeferimento da medida cautelar pelo
tribunal, em seu art. 368, “quando o prejuizo dela resultante para o requerido exceda
consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende evitar”. Assim, a
observancia da inexisténcia do periculum reverso, é um requisito a ser verificado em
todas as tutelas de urgéncia, pois a falta desse critério podera comprometer “o bom
nome e até a seriedade da justica” (THEODORO, 2015, p. 623).

Outrossim, o Codigo prevé que a decisao judiciar que conceder ou
nao a tutela provisoria devera ser fundamentada de forma precisa e clara, conforme
dispbe o art. 298, caput. Tal exigéncia caracteriza a auséncia da mera
discricionariedade do magistrado na decisdo acerca da tutela provisoria requerida,
devendo fundamenta-la, com base nos elementos produzidos em instrugao sumaria.

4.3. A irreversibilidade da tutela antecipada e seus efeitos.

No tocante a irreversibilidade da tutela antecipada e seus efeitos,
conforme ja disposto anteriormente, o art. 300, §3° do Cédigo de Processo Civil de
2015, prevé a impossibilidade da concessao da tutela de urgéncia antecipada nos
casos em que houver perigo de irreversibilidade da decisao proferida. Ou seja, a
tutela é provisdria, pois o juiz, ao concedé-la, ndo afirma o direito requerido,
logo, ndo pode prejudicar a decisdo sobre o direito de forma exauriente
(MARINONI, 2017, p. 59).

A decisdo que concede a tutela de urgéncia antecipada ndo podera
produzir efeitos que impecam outro juizo de realizar uma cognicao mais profunda
do caso, que possa, eventualmente, entender de forma diversa o direito substancial
tutelado (MARINON]I, 2017, p. 59).

No tocante aos casos de tutela antecipada que tutelem direitos
fundamentais sociais, as quais exijam disponibilidade de recursos por parte do ente
demandado, ha que se verificar o caso concreto para que fato de indeferir uma
tutelacom base na irreversibilidade nao viole direitos fundamentais (LIEBL, GARCIA,
2016, p.91).

Um exemplo dado é o de um requerimento para realizacdo de uma
cirurgia cardiaca, com fundamento no direito fundamental a vida e a satde, onde
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os efeitos da decisdo serdo irreversiveis, contudo, com base no juizo da
ponderacao, podera o juiz relativizar a irreversibilidade, a fim de salvaguardar o
direito do autor, vez que o seu indeferimento causaria danos irreparaveis (LIEBL,
GARCIA, 2016, p.91).

No que se refere ao juizo de proporcionalidade utilizado para
afastar a irreversibilidade da tutela antecipada, ja decidiu o Tribunal de Justica do
Estado doParana:

[..] Com efeito, no caso em discussdo a necessidade do
medicamento Afinitor (Everolimo) 10 mg, a fim de impedir o
progresso da doencga, restou comprovada pelo receituario
medico (evento 1.3) e relatorio fornecido pelo médico que o
atende (evento 1.15). De outro norte, a recusa no
fornecimento do farmaco restou caracterizada pelo
documento de evento 1.8, expedido pela 82 Regional de
Saude do Estado do Parana. O art. 196 da Constituicdo
Federal dispGe que “a salide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua
promocdo, protecdo e recuperacdo’. E_certo que tal
receptivo ndo_obriga o Poder Publi over
indistintamente os reclames referentes a saiide,
principalmente emface de sua natureza programatica.
Porém, fato é gue a prestacdo aqui pleiteada ndo se
mostra exacerbada ou desproporcional. Ademais, ndo se

pode permitir que simples questdo administrativa se
sobreponha a direito publico subjetivo fundamental, ligado a
dignidade da pessoca humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III, CF/88), que
deve prevalecer sobre eventuais politicas publicas de satde.

Assim, ha de concluir pela existéncia de uma situacdo
subjetiva ativa da parte autora em relacdo ao Estado, no
sentido de poder exigir do poder publico fornecimento
do_medicamento Afinitor (Everolimo) 10 mg. Além de

existirem elementos a convencerem da verossimilhanca das
alegacdes da parte em relacdo a necessidade do farmaco,
notadamente o relatorio médico da paciente apresentado no
evento 1.5, no caso em tela vé-se o perigo de dano
irreparavel, visto que a demora no fornecimento do farmaco
acarretara em prejuizos clinicos ao paciente. Em relacdo a
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no presente caso, ante um juizo de proporcionalidade e
razoabilidade, devendo prevalecer o direito a satde e a
vida em detrimento do _interesse secundario da
Administracdo Pablica. Ademais, quanto a possibilidadede
antecipacao dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica,
bem como a sua concessao sem a sua oitiva prévia,
importante frisar que o art.1° da Lei n. 9.494/1997 (que veda
a antecipacao de tutela contra Fazenda Publica) nao tem
abrangéncia de proibir toda e qualquer medida antecipatoria,
uma vez que "a_Lei n. 9.494/97 (artigo 1°) deve ser
interpretada _de forma restritiva, nao cabendo sua
aplicacdo _em hipdtese especialissima, na qual resta
caracterizado o estado de necessidade e a_exigéncia de
preservacdo da vida humana, sendo de se impor a

antecipacdo da tutela, no caso, para garantir ao apelado
o tratamento necessario a sua sobrevivéncia” (STJ - REsp:

275649 SP, Relator: Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, DJ
17/09/2001) (TJ-PR - AL 0043235-69.2018.8.16.0000,
Relatora: Desembargadora Astrid Maranhao de Carvalho
Ruthes, Data de Julgamento e Publicacao: 10/07/2019,
Quarta Camara de Direito Civil).

Dito isso, verifica-se a excecao da irreversibilidade da tutela
antecipada quando se busca salvaguardar os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana
e no principio da proporcionalidade, criando certa maleabilidade na irreversibilidade
da tutela antecipada, de acordo com o caso concreto.

4.4. Estabilizacao da tutela contra a Fazenda Publica.

De acordo com o disposto no art. 341, I, do CPC/2015, as
alegacoes feitas pela parte interessada, ainda que nao impugnadas pelo ente
publico, ndo serdo presumidas como verdadeiras quando nao for admissivel a
confissdo. Logo, a nao apresentacao de contestacao pelo advogado da Fazenda
Publica ndo torna os fatos incontroversos (MARINONI, 2017, p. 127).

Quanto a estabilizacao da tutela antecipada em relagdo a Fazenda
Publica, é necessaria a verificacdo de que a nao interposicdo do agravo de
instrumento tenha impedido o juiz de investigar as alegacoes de fato, para entao
torna-la imutavel apés decorrido o prazo para sua revisao (MARINONI, 2017, p.
127).

irreversibilidade da medida, entendo essa ser dispensavel .~
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Nesse sentido dispde Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 128),

[...] o regime que subordina a modificacdo ou invalidacao dos
efeitos concretos e processuais da tutela antecipada a uma
acao de revisao proponivel no prazo de dois anos deve ser
aplicado de forma diferenciada em relacao a Fazenda Publica.
SO a tutela antecipada que sup&e probabilidade de direito a
partir da analise de questdo de direito que ndo requer
investigacdo de alegacdo de fato esta integralmente
subordinada ao regime da estabilizacdo da tutela. Nesse
caso, a nao propositura de acao de revisdo pela Fazenda
Publica torna a tutela estabilizada /nsuscetivel de
rediscussao e mutagao. Contudo, na hipotese em que a
probabilidade do direito resulta da suposicdo de que as
alegagdes de fato sdo provaveis, oregime da estabilizacdo da
tutela ndo é integralmente aplicavel. A ndo interposicao de
agravo pela Fazenda Publica, qualquer que seja ocaso,
conduz a extingdo do processo e a perdurabilidade dos
efeitos da tutela antecipada até que seja proposta acdo
de revisdo, mas a tutelaantecipada baseada em fatos que
nao foram plenamente investigados — embora se torne
estavel diante da nao interposicdo do agravo de
instrumento - nunca se torna imutivel em face da
Fazenda Publica (grifo nosso).

Dessa forma, conclui-se que a tutela antecipada concedida inaudita
altera parte, antecedente ou ndo, quando nao impugnada por meio de agravo de
instrumento, havera a conservacao dos efeitos apos a extincdo do feito. Contudo,
se a tutela antecipada se fundamentar em fatos ndo investigados de forma
exauriente, ndo se torna imutavel, nao sendo aplicavel a Fazenda Publica o prazo de
dois anos para revisao processual (art. 304, §4°, CPC/2015).

4.5. Analises das decisoes liminares nas a¢des de medicamentos propostas nos
Juizados Especiais de Ponta Grossa/PR, referentes ao segundo semestre de 2018.

Em consulta as Secretarias dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR, foi realizado o levantamento das acdes
propostas em face das entidades federativas, seja o Estado do Parana e Municipio
de Ponta Grossa/PR, no periodo do segundo semestre do ano de 2018.
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Compulsando os processos que tramitaram junto ao 1° Juizado
Especial da Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa, foi possivel verificar que,
dos 15 (quinze) ajuizados no segundo semestre de 2018,

e Apenas 02 (dois) foram propostos pela parte interessada, sem
advogado ou representacao do Ministério Publico;

e Todas obtiveram a tutela antecipada pretendida, as quais foram
devidamente cumpridas pelos entes federados;

e Apenas 02 (dois) processos foram propostos em face do Estado do
Parana e do Municipio de Ponta Grossa/PR, sendo os demais
apenas em face do Estado do Parana;

e O Estado do Parana apresentou contestacao apenas nos casos em
que foi requerida a realizacao de exames, a serem custeados por
este. Ja nos casos em que houve o requerimento demedicamentos,
deixava de apresentar contestacdo com base na politica
institucional amparada pelos principios da economicidade e
eficiéncia administrativa.

» Quanto as sentencas, verificou-se que o titular do presente
Juizado, entendeu pela suspensdo dos processos em que o
Ministério Publico atuava como representante da parte
interessada, com fundamento na decisdo monocratica nos
recursos especiais n. 1.681.690/SP, proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, até ulterior pronunciamento.

J& a Juiza Substituta, julgava procedentes o0s processos,
confirmando a tutela ja concedida, ou homologava a desisténcia
da parte ante a satisfacdo do seu interesse, ou declarava extinto,
com fundamento no art. 485, VI, do CPC/2015.
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Quanto aos processos que tramitam perante o 2° Juizado Especial
da Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR, houve a propositura de 12
(doze) processos no segundo semestre de 2018, dos quais,

e Apenas 02 (dois) foram propostos pela parte interessada, sem
advogado ou representacao do Ministério Publico;

» Todas obtiveram a tutela antecipada pretendida, as quais foram
devidamente cumpridas pelos entes federados;

e Apenas 01 (um) processo foi proposto em face do Estado do
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Parana e do Municipio de Ponta Grossa/PR, sendo os demais
apenas em face do Estado do Parang;

Houve o indeferimento de uma tutela antecipada de um dos
processos propostos em face do Estado do Parana, com
fundamento no entendimento firmado no Recurso Especial
Repetitivo n.° 1657156/RJ a respeito do dever do Estado em
fornecer medicamentos de alto custo aos pacientes sem condicoes
financeiras,

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos: (i) Comprovacao, por meio de laudo

meédico fundamentado e circunstanciado expedido por

médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para
o tratamento da moléstia, dos farmacosfornecidospe
loSUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA
do medicamento.

O Estado do Parana apresentou contestagao apenas nos casos em
que foi requerida a concessao de medicamentos ndo previstos na
lista de fornecimento pelo Sistema Unico de Satde (SUS), nos
casos de medicamentos excepcionais, houve a suspensdo dos
processos.

J& nos demais casos em que houve o requerimento de
medicamentos, deixava de apresentar contestacdo com base na
politica institucional amparada pelos principios da economicidade
eeficiencia administrativa.

Quanto as sentencas, verificou-se que o titular do presente
Juizado, entendeu pela suspensao dos processos referentes a
decisdo exarada pelo STJ no REsp n.¢ 1.657.156/RJ, que afetou a
questdao ao rito de julgamento dos recursos repetitivos e
determinou a suspensdo de todos os processos que tenham como
objeto a discussdao acerca da “obrigatoriedade de
fornecimento,pelo Estado, de medicamentos ndo contemplados
na Portaria n. 2.982/2009 do Ministério da Salde (Programa de
Medicamentos Excepcionais)”.
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Contudo, houve o indeferimento do processo que pretendia o
cumprimento provisorio das astreintes, vez que o cumprimento
provisorio sera incompativel com o sistema de pagamento
aplicadoa Fazenda Publica, devendo a parte autora, aguardar a
conclusdao do processo do conhecimento e, somente apos o
transito emjulgado da eventual sentenca favoravel a parte,
proceder aexecucao das astreintes.

Ja os processos em tramite perante o 3° Juizado Especial da
Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR, foram ajuizadas 18 (dezoito)
agoes no segundo semestre de 2018,

e Apenas 04 (quatro) foram propostas pela parte interessada, sem
advogado ou representagao do Ministério Publico;

e Todas obtiveram a tutela antecipada pretendida, as quais foram
devidamente cumpridas pelos entes federados;

e Apenas 03 (trés) processos foram propostos em face do Estado do
Parana e do Municipio de Ponta Grossa/PR, sendo os demais
apenas em face do Estado do Parana;

e O Estado do Parana apresentou contestacao apenas nos casos em
que foi requerida a concessdao de medicamentos nao previstos
na lista de fornecimento pelo Sistema Unico de Saude (SUS) ou
que havia medicamentos alternativos.

Ja nos demais casos em que houve o requerimento de
medicamentos, deixava de apresentar contestagao com base na
politica institucional amparada pelos principios da economicidade
e eficiéncia administrativa.

e As sentencas confirmaram as tutelas antecipadas anteriormente
concedidas.

Diante do exposto, é possivel verificar a estabilizacdo das tutelas
antecipadas deferidas em tais processos, ante a nao apresentacao do agravo de
instrumento pelo Estado do Parana e a verificagao que tal fato nao impediu a analise
do caso concreto pelo magistrado.

Além disso, foi possivel observar a suspensdo dos processos ante a
discussdo da legitimidade de representacao do Ministério Publico nas acoes de

334



tegde
w (o)

www.conteudojuridico.com.br

medicamentos (REsp n°. 1.681.690/SP), e a suspensao dos processos em que ha a
solicitacao de medicamentos excepcionais (REsp n.° 1.657.156/RJ).

No mais, verifica-se que ha um entendimento firmado pelo Estado
doParana quanto aos casos em que € necessaria a apresentacao de contestacao,
seja nos casos de medicamentos excepcionais ou quando ha alternativas ofertadas
pelo SUS.

Ja em relag@o ao entendimento firmado nos Juizados Especiais da
Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR, estes acompanham os
entendimentos firmados pelos Tribunais Superiores e pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

CONCLUSAO

Conforme o estudo e o trabalho realizados, buscou-se esmiugar
algumas das peculiaridades envolvendo os direitos fundamentais e o direito
fundamental a salde, restringindo-se ao fornecimento de medicamentos pelo
Estadocom base no disposto na Constituicdo Federal de 1988. A partir disso,
analisou-se a atuacao do poder judiciario na promocdo do direito a satde,
permitindo a reflexdo quanto os parametros utilizados nas decisdes que buscam
salvaguardar tal direito, ressaltando os principais pontos. Nesse sentido, buscou-se
analisar os precedentes firmados pelos Tribunais Superiores, bem como o Tribunal
de Justica do Parana, analisando, por fim os processos que tramitam junto aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR. A partir de
tal analise, foi possivel concluir pela caracteristica garantista da atuacao do Poder
Judiciario, o qual aplica de forma contundente as previsdes constitucionais,
responsabilizando de maneira solidaria os entes quanto ao fornecimento de
medicamentos. No mais,ainda ha teses a serem pacificadas em sede dos Tribunais,
como o caso das acdoes de medicamentos que buscam o fornecimento de
medicamentos de alto custo, a legitimidade ativa do Ministério Publico em tais
acoes, entre outras. Ademais, o Tribunal de Justica do Estado do Parana
acompanha o entendimento fixado emsede dos Tribunais Superiores, bem como
os Juizados Especiais da Fazenda Publica da Comarca de Ponta Grossa/PR, com
algumas diferencas entre juizos. Por fim, quanto a tutela de urgéncia antecipada
nas acdes de medicamentos, é possivela necessidade de se preencher os requisitos
do art. 300 do Codigo de Processo Civilde 2015, para concessao desta. Contudo,
verifica-se a relativizacdo da exigéncia da irreversibilidade da tutela em face da
protecao do direito a satide, bem como a resignacao do Estado ou demais entes
federativos em relacdo tais acdes, interpondo recursos, seja o agravo de
instrumento, raramente, o que faz com que haja estabilidade de tais decisdes,
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influenciando assim na sentenca final. Ademais, cumpre ressaltar que o presente “\*
trabalho ndo tem o intuito de esgotar o presente tema.
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A APLICACAO DO DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE NO HOMICIDIO DE
TRANSITO

DIEGO PATRICK BRELAZ LOPES:
Académico do Curso Superior de Direito do

Centro de ensino Luterano de Manaus —
CEULM/ULBRA.

RESUMO: A Lei Federal de N° 13.546/17, representa mais uma reforma nas
engrenagens do Codigo de Transito Brasileiro, com a aspiracao de equilibrar as
disposicoes afetas aos crimes praticados na dire¢do de veiculos automotores e, assim,
reduzir o elevado nimero de mortes no sistema viario nacional. Trata-se, no entanto,
de um disposto cercado de polémicas e controvérsias na sociedade em geral, ja que
a linha entre a culpa consciente e o dolo eventual nos delitos cometidos no transito
costuma ser bastante ténue, por isso € imprescindivel o estudo do dolo, suas espécies
e elementos, para a compreensao e diferenciacdo dos institutos. Sendo assim, o
presente artigo tencionou estabelecer uma revisdo acerca dos crimes de homicidio
de transito ocasionado por condutor embriagado, previsto no artigo 302 do Cédigo
de Transito Brasileiro, tendo por objetivo descrever as diversas interpretacbes do
fato, com énfase na conduta da conduta normativa (culposo) e volitiva (dolo
eventual), nos moldes da doutrina e da jurisprudéncia. Para tanto, utilizou-se de
revisdo bibliografica e andlise documental, de cunho explicativo, através da
apreciacao da legislacao vigente, doutrinas e jurisprudéncias. A pesquisa revelou que
a aplicacao da culpa consciente é mais comum que o dolo eventual, pois além das
dificuldades de caracterizad-lo na divida, o direito deve ficar em favor do réu, pois
para haver justica ndo pode haver vinganca, inferindo que a principal caracteristica
da culpa consciente estd no fato de o agente causador do acidente ter agido com
negligencia, imprudéncia ou impericia, mas ndo ter assumido a casualidade de
promover o dano.

Palavras-chave: Dolo Eventual. Culpa Consciente. Homicidio de Transito.

ABSTRACT: Federal Law No. 13,546 / 17 represents yet another reform in the gears
of the Brazilian Traffic Code, with the aspiration to balance the provisions related to
crimes committed in the direction of motor vehicles and, thus, reduce the high
number of deaths in the road system national. It is, however, a disposition surrounded
by controversies and controversies in society in general, due to the doubts raised
regarding the differentiation between Eventual Dolo and Consciente Guilt and
consequent practical and legal typification. Therefore, this article intended to
establish a review of the crimes of traffic homicide caused by drunk drivers, provided
for in article 302 of the Brazilian Traffic Code, with the objective of describing the
different interpretations of the fact, with emphasis on the conduct of normative
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conduct (guilty) and volitional (intentional deception), along the lines of doctrine and
jurisprudence. For that, we used bibliographic review and documentary analysis, of
an explanatory nature, through the assessment of the current legislation, doctrines
and jurisprudence. The research revealed that the application of conscious guilt is
more commaon than the eventual deceit, because in addition to the difficulties of
characterizing him in doubt, the law must be in favor of the defendant, because to
have justice there can be no revenge, inferring that the main characteristic of
conscious guilt is the fact that the agent causing the accident acted with negligence,
recklessness or malpractice, but did not assume the risk of causing the damage.

KEYWORDS: Eventual Dolo. Conscious Guilt. Traffic Homicide.

Introdugao

Ha alguns anos, a aplicacdo juridica dos institutos da culpa consciente em
detrimento do dolo eventual, nos crimes de transito, vem sendo considerada tema
altamente controvertido na dogmatica juridica, em razdo da linha ténue que separa
os dois institutos, ndo sendo raras as ocasides em que foram proferidos
entendimentos diferentes para casos concretos semelhantes, por conta dos
julgadores.

Nesse sentido, podem ser encontrados pareceres onde entendeu o julgador
pela aplicabilidade do dolo eventual, automaticamente, aqueles casos em que o
agente causador do sinistro, alcoolizado ou equivalente, enquanto que outros
sentencas proferidas demonstraram o entendimento de que, mesmo o individuo
estando sob efeito do alcool, ninguém “sai de casa para matar outrem”, ou seja, este
sujeito nao teria dolo direto, tampouco eventual, sendo, sua conduta, considerada,
consequéncia da quebra de um dever de cuidado, derivada da imprudéncia.

Todavia, apesar de o Cédigo de Transito ter sofrido modificagdes recentes, pela
Lei N® 13.546/17, tal controvérsia nao foi sanada de modo definitivo, culminando em
uma sucessao de discussdes e interpretacOes distorcidas acerca da banalizacdo da
aplicagao do instituto do dolo eventual em detrimento da culpa consciente para os
delitos de transito cometidos por motoristas embriagados com vitimas fatais ou
feridas.

Diante do presente exposto, este estudo pretendeu analisar a tipificacdo do
crime de transito originado por condutor veicular sob a influéncia de alcool ou outra
substancia psicoativa aliada, ou nao, a participacdo em via publica, de competicdo
automobilistica nao autorizada pela autoridade competente, resultante em acidente
de transito com vitima fatal, sob a &tica da legislacdo vigente, no intuito de que,
enfim, seja compreendido o equivoco na cognicao do bindmio morte e embriaguez
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como uma operacao simplista e a técnica a ensejar a imputacao autdmata do dolo
eventual.

Para tanto, se utilizou, além da analise das disposicOes trazidas pela mais
recente lei concernente & tematica, no caso, Lei N° 13.546/2017, também, serao
consideradas as disposicées originais contidas no Codigo de Transito Brasileiro,
instituido pela Lei N° 9.503/97, juntamente com a analise das demais alteracdes
legislativas posteriores referentes ao crime de embriaguez ao volante, tendo por
exemplo, a chamada “Lei Seca”, de 1998, a Lei N© 12.706/12, a Lei N° 13.546/17, além
das definicbes existentes no Codigo Penal.

Destarte, a pesquisa teve por base o modo explicativo, identificando os fatores
que determinam e contribuem para a ocorréncia dos crimes de transito, analisando
o "por que” da aplicacdo dos institutos em estudo através também, da pesquisa
qualitativa, identificando através das bibliografias, doutrinas, legislacdo e
jurisprudéncias. Através desse tipo de pesquisa, é possivel a observancia da realidade
do caso concreto e o agente delitivo, evidenciando que o determinado sujeito, em
um mesmo caso, podera ser julgado com posicionamentos diferentes em relacéao a
outros julgadores.

2 O dolo eventual e culpa consciente no homicidio de transito
2.1 A acidentalidade de transito no Brasil

A Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), em sua norma NBR
10.697, legitima que o acidente de transito (AT) € um evento nao intencional que
resulta em prejuizo a um veiculo ou carga e/ou danos fisicos em individuos e/ou
animais. Pelo menos um dos envolvidos deve estar em circulacdo em via terrestre
(ABNT, 1989).

O Ministério da Satde classifica acidentes de transito como evento de causas
externas que podem ser evitaveis e que nao sédo intencionais, sendo um fenémeno
multifatorial e que gera consequéncias variadas. Além de enternecer socialmente
devido muitos dos desfechos graves e tragicos, os AT geram impactos econémicos,
principalmente, no sistema de saude (BRASIL, 2017, OMS, 2015).

De forma mais atual, a Politica Nacional de Reduc¢do da Mortalidade por
Acidentes e Violéncia define que acidentes de transito sdo eventos nao premeditados
que podem ser evitados, mas que, caso nao o sejam, podem gerar consequéncias
fisicas e emocionais (BRASIL, 2017).

Os acidentes de transito representam um dos principais problemas de saude
publica, em decorréncia de sua elevada taxa de morbimortalidade e repercussao

___________
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social, conforme demonstrado pelo Relatorio da Organizacao Mundial de Saude, de
2015, (OMS, 2015), relatando que, aproximadamente, 1,2 milhao de pessoas morrem
anualmente no transito, em termos globais, com o Brasil recebendo destaque
especial, por consequéncia de suas extensas dimensdes territoriais, por ter uma
economia com expressiva participacdo do transporte terrestre, além de apresentar
uma contribuicéo significativa de mais de 36 mil mortes/ano.

Nesse sentido, o Brasil € o 5° pais no mundo em numero de mortes em
acidentes de transito, atras somente de India, China, EUA e Russia e sequido por Ir§,
Meéxico, Indonésia, Africa do Sul e Egito. Segundo dados divulgados pela Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Brasileiro, os acidentes de transito
constituem um dos maiores desafios para a saude publica brasileira, gerando gastos
exorbitantes para o Sistema Unico de Salde e para o Seguro DPVAT, todos os anos
(SENADO FEDERAL, 2012).

Somente no ano de 2015 foram pagos somente de seguro obrigatorio 42.500
indenizacdes por morte no pais e 515.750 pessoas receberam amparo por invalidez,
Em 2016, com 37.306 6bitos e mais duzentos mil feridos, os acidentes de transito se
constituiram como a oitava causa de morte mais frequente, a frente de alguns tipos
de cancer (de pulmao por exemplo) e problemas relacionados ao alcool (SENADO
FEDERAL, 2012).

Segundo o Conselho Federal de Medicina — CFM (2019), no Brasil, a cada 60
minutos, em média, pelo menos cinco pessoas morrem vitimas de acidente de
transito, com mais de 1,6 milhado de feridos nos ultimos dez anos, ac custo direto de
quase R$ 3 bilhdes para o Sistema Unico de Satide (SUS). Para o CFM, a cada hora,
em média, cerca de 20 pessoas dao entrada em um hospital da rede publica de satide
com ferimento grave decorrente de acidente de transporte terrestre.

Dentro desse contexto, a embriaguez ao volante é tida como um dos grandes
vildes, sendo um dos maiores causadores de obitos, em territdrio nacional, mesmo
tendo a famosa “lei seca” no Codigo de Transito Brasileiro.

Segundo o Portal Globo G1, em 2020, houve um aumento de 64%, em relacao
com 2019, de pessoas dirigindo embriagadas, comprovando que, mesmo existindo
uma punicao para quem desobedece as normas de seguranga no transito, continuam
crescendo os indices, e levando a obitos familiares inocentes que, por um infortlnio
acaso, cruzam o caminho de quem dirige embriagado.

Ciente da grave situacao do transito brasileiro, o legislador patrio, por diversas
vezes, tem editado leis, buscando enrijecer as punicdes relacionadas, especialmente
no tocante a conducgdo de veiculos automotores apds o uso de alcool ou de
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quaisquer outras substancias que alterem o discernimento psicomotor do condutor,
na tentativa de reduzir os alarmantes indices de obitos por embriaguez ao volante.

2.1.1 O Codigo de Transito Brasileiro e os crimes de transito

O Codigo de Transito Brasileiro, foi criado em 1997, por meio da Lei N.° 9.503,
como uma tentativa de resposta aos elevados niimeros de acidentes de transito e o
clamor social, levando em consideragdo que o Brasil ocupava primeiro lugar no
ranking mundial de acidentes de transito, a época (ALMEIDA, 2017, p. 179).

O tratamento especial que é trazido pelo Codigo de Transito ao delito de
homicidio, também é apontado por Pedro Lenza:

A divulgacao de estatisticas que reconheceram o Brasil como
recordista mundial em mortes no transito fez com que o
legislador, ao aprovar referido Codigo de Transito, nele
introduzisse crimes especiais de homicidio e lesao culposa na
direcdo de veiculo automotor, mais gravemente apenados
(LENZA, 2016, p. 181).

Percebe-se, assim, a necessidade de tratamento especial atribuivel ao delito
de homicidio na direcdo de veiculo automotor ante ao elevado niimero de mortes
no transito.

No entanto, mesmo sendo instituido com vista a reducdo dos acidentes de
transito e do nimero de mortes, inicialmente, o CTB era uma lei de dificil aplicacao e
com alguns equivocos, especialmente, na parte penal. Por exemplo, a lesao corporal
culposa (praticada sem intencdo) na direcdo de veiculo é punida com exatamente o
dobro da pena atribuida a lesdo corporal dolosa (quando ha intencao do agente de
perfazer o dano) (ALMEIDA, 2017, p. 180).

Desse modo, os reiterados numeros mortes no transito, sobretudo, associado
ao uso de bebidas alcodlicas, continuaram em indices elevados, passados dez anos
de sua vigéncia, exigindo, por conseguinte, que o mesmo Cédigo de Transito
Brasileiro passasse por modificagdo, o que ocorreu, primeiramente, por meio das Leis
N° 11,705/08 e N° 12.760, conhecidas, popularmente, como Leis Secas.

Desde que o presente Codigo de Transito Brasileiro entrou em vigor, em 1998,
seis foram as Leis que alteraram os preceitos normativos relativos a “embriaguez ao
volante”, a saber, em ordem cronologica: 1) a Lei N°® 11.275/06, 2) a Lei N°® 11.705/08
(conhecida popularmente como “Lei Seca”), 3) a Lei N° 12.760/12 (denominada de
"Nova Lei Seca”), 4) a Lei N° 12971/14, que inseriu a caracteristica
“pseudoqualificadora” pela embriaguez no homicidio culposo de transito no
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paragrafo 2° do artigo 302, com idéntica quantidade de pena da modalidade simples,
5) a Lei N° 13.281/16, que revogou a Lei N° 12.971/14; e, finalmente, 6) a Lei N°
13.546/17.

Inicialmente, o CTB, ao incluir matéria de cunho penal em seu Capitulo XIX,
inovou o tratamento dos crimes cometidos na conducao de veiculos automotores
(os quais, anteriormente, eram regrados pelo Codigo Penal, como qualquer outro),
tratando, todavia, do homicidio e da lesao corporal apenas quando praticados de
maneira culposa, por erro "nac proposital” do sujeito (artigos 302 e 303).

Assim, a Lei N® 9.503/1997, que instituiu o Codigo de Transito Brasileiro, prevé
em seu capitulo XIX, Secdo II, os crimes de transito em espécie, dentre eles o
homicidio culposo (art. 302), trazendo a seguinte redagdo: “praticar homicidio
culposo na direcdo de veiculo automotor”, cuja pena é de reclusao, de dois a quatro
anos e, ainda, suspensao ou proibicao de se obter permissao ou habilitacdo para se
dirigir veiculos automotores (BRASIL, 1997).

O referido artigo previa, ainda, no § 2° a tipificacdo de homicidio culposo
qualificado se o condutor esta na diregao de veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa
que determine dependéncia ou participa, em via publica, de corrida, disputa ou
competicdo automobilistica, de forma n3do autorizada pela entidade competente,
com penalidade de dois a quatro anos de reclusao.

No entanto, com a sancao da Lei N° 13.546/17, foi acrescentado o §3°, ao
artigo 302 do CTB, prevendo que os motoristas que conduzirem veiculos
embriagados, ou sob o efeito de quaisquer substancias psicoativas, tais como
cocaina, LSD ou qualquer medicamento, ou produto que altere a capacidade
psicomotora, e se envolver em acidente de transito com resultado morte, a
penalidade adotada podera ir de 5 (cinco) a 8 (oito) anos de reclusdo (BRASIL, 2017).

2.2 Dos crimes de transito: consideragoes iniciais

Para uma compreensao melhor do tema, torna-se fundamental a definicao
acerca dos termos homicidio e acidente de transito. Homicidio € a morte de um ser
humano provocada por outro ser humano. a eliminagao da vida de uma pessoa
praticada por outra.

O homicidio & o crime por exceléncia, enquanto que o acidente de transito
pode ser conceituado como todo acontecimento desastroso, causal ou néo, tendo
como consequéncias danos fisicos ou materiais, envolvendo veiculos, pessoas e ou
animais nas vias publicas (CALLEGAROQO, 2012, p. 30)
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Ja o Departamento Nacional de Transito - Denatran (2011), conceitua acidente
de transito como evento ndo intencional, imprevisivel, onde ha, pelo menos, um
veiculo envolvido, motorizado ou ndo, em via publica, de sorte que, embora nao
intencional, o acidente de transito, é passivel de certa perecibilidade, pelo infrator,
como por exemplo, em hipotese de avango de sinal vermelho, dirigir ao celular, ou
principalmente, se um motorista conduzir o veiculo estando embriagado, colocando
a sua vida e a dos outros em risco.

Guilherme de Souza Nucci assim define crimes de transito:

E a denominacao dada aos delitos cometidos na direcao de
veiculos automotores, desde que sejam de perigo — abstrato ou
concreto —bem como de dano, desde que o elemento subjetivo
constitua culpa. Nao se admite a nomenclatura de crime de
transito para o crime de dano, cometido com dolo. Portanto,
aquele que utiliza seu veiculo para, propositadamente,
atropelar e matar seu inimigo comete homicidio — e nao
simples crime de transito. (NUCCI, 2014, p. 826).

Percebe-se, deste medo, que, se ha possibilidade ébvia caracterizada, esta
pode ser evitada, portanto, a morte no transito praticada por um infrator, por vezes
nao é acidente e sim crime, o homicidio, conduta expressamente contraria as
previsdes legais contidas no CTB, assim como em suas leis complementares vigentes.

Ademais, importa ressaltar a diferenca entre crimes de transito e crimes no
transito, o segundo se trata de um crime que nao tem previsao legal especificada no
Codigo de Transito Brasileiro que foi cometido tendo o transito como um mero
ambiente, nao podendo creditar, exclusivamente, ao ato de se transitar, a origem do
ato delituoso.

Isso significa que ndo ha conexado alguma ao fato de aquele que comete o
delito ser condutor de veiculo automotor. Portanto, nao deve se confundido com as
modalidades de crimes de trénsito, cujos quais tém sua materialidade através dos
instrumentos e participes do transito, ou seja, determinado crime de transito nao
teria a probabilidade de acontecer se ndo estiver Unico e exclusivamente no transito.

2.3 Dolo eventual e culpa consciente no homicidio de transito

Os limites fronteiricos permeando o dolo eventual e a culpa inconsciente
constitui uma das dificuldades mais emblematicas da Teoria do Delito. Ha entre
ambos um trago comum: a antecipagao prognostica do resultado proibido, porém,
no dolo eventual, o agente anui ao advento desse resultado, internalizando o amaca
de produzi-lo, em vez renunciar a acdo, na culpa consciente, por outro lado, repele a
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hipotese de superveniéncia do resultado, na convicgdo de que tal fato nao ocorrera
(BITENCOURT, 2018, p. 341).

Na concepcao de Silva (2017), para iniciar a diferenciacdo entre os institutos
mencionados anteriormente, é necessario fazer as consideracdes de que no dolo
eventual, assim como no dolo direto, detém duas caracteristicas essenciais que sao:
a vontade (elemento volitivo), consistindo no animo do sujeito em realizar o ato
delitivo, e a consciéncia (elemento cognitivo), que diz respeito ao conhecimento que
o individuo tem de que a sua pratica é uma conduta criminosa.

Todavia, cabe destacar que, no dolo eventual, o desejo nao é tdo acentuado
quanto no dolo direto, pois o sujeito apenas concorda com o resultado (assume o
risco). Em contrapartida, na culpa consciente, diferentemente do dolo indireto, o
contraventor ndo almeja o resultado, embora tenha previsto, ele acredita que suas
habilidades sao suficientes para a nao ocorréncia do delito, no entanto acaba agindo
com negligéncia, imprudéncia ou impericia e a consequéncia delitiva acontece.

Existem algumas teorias sobre a culpabilidade, que de acordo com Damasio
Jesus (2019), ajudam a entender melhor os dois institutos, como a teoria psicologica
da culpabilidade, na qual o dolo e a culpa tém como ponto de partida o interesse
psicolégico do autor, sendo o seu desejo interior, proporcionando modificacoes
externas nas quais devem ser consideradas crimes. Ha criticas a teoria no que diz
espeito a culpa, porque, nela, o agente motivador, ndo almeja o resultado em
questao, excluindo-se a culpabilidade, por conseguinte.

Prado (2019) traz em seu livro "Tratado de Direito Penal Brasileiro” a teoria do
sentimento ou da indiferenca, na qual o distanciamento entre dolo eventual e a culpa
consciente esta em volta da desconsideracao/indiferenca, considerando a presenca
do dolo eventual quando o agente ¢ indiferente a produgao do fato tipico, de modo
que o sujeito que procede com o aludido comportamento precisa ter a intengao (uma
vontade canalizada, dirigida para um resultado) de realizar o tipo proibido.

Igualmente, é necessario existir uma agao ou omissao, de modo que a conduta
deve ser produtora de um resultado, ou seja, a acdo é ligada ao resultado através do
nexo causal, também denominado de nexo de causalidade. Essa parte que contém o
comportamento humano, o nexo causal e o seu resultado formarao o chamado tipo
objetivo.

Assim, o tipo objetivo é formado pelo verbo (ntcleo) acrescido de elementos
secundarios (sujeitos ativo e passivo; objeto da agao; bem juridico; resultado; nexo
causal entre conduta e resultado; circunstancias de tempo, lugar, meio, modo de
execucao) (PRADO, 2019).

De outra monta existe a parte subjetiva do tipo, caracterizada pelo dolo. O
tipo subjetivo compreende determinadas representagdes animicas, psicologicas ou
psiquicas do sujeito ativo presentes no momento em que realiza a conduta tipica.
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Os limites fronteiricos entre dolo eventual e culpa inconsciente constitui um
dos problemas mais tormentosos da Teoria do Delito, sendo de suma importancia
identificar os elementos caracterizadores de cada um, com vistas a constatacdo da
atitude subjetiva ou disposicao de animo do autor em face da representacao do fato.

2.3.7 Do dolo

Age com dolo direto o individuo que intenta obter o resultado lesivo de sua
conduta, “sem considerar os resultados necessarios” (MARTINELLL; DE BEM, 2018, p.
464), i.e., a referida espécie de dolo revela uma “pretensao de realizacdo do resultado
tipico que resulta explicitada nas circunstancias em que se desenvolve a conduta e
que € capaz de identificar um intenso compromisso para com a producdo do
resultado” (BUSATO, 2015, p. 419).

Nucci (2011, p. 204) apresenta trés caracteristicas do dolo, todas necessarias
para sua ocorréncia: a) abrangéncia, pois o dolo deve envolver todos os elementos
objetivos do tipo; b) atualidade, pois o dolo deve estar presente na materializagao
do ato, ndo podendo ser apenas anterior ou ulterior; ) possibilidade de influenciar
o resultado, pois é indispensavel que a vontade do agente consiga produzir o fato
tipico.

Na licdo de Greco, citando Welzel, dolo é "toda acdo consciente é conduzida
pela decisdo da acdo, quer dizer, pela consciéncia do que se quer — o momento
intelectual — e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo — o momento volitivo”
(WELZEL, 1987 apud GRECO, 2016, p. 191).

Na mesma linha, Rogério Greco assevera que a consciéncia se refere a situacao
fatica na qual se insere o agente, cujo qual deve ter efetiva consciéncia de suas
atitudes, para que se lhe possa atribuir o resultado lesivo a titulo de dolo (GRECO,
2016, p. 285).

Assim, constata-se que o dolo é formado por dois elementos: consciéncia (ou
momento intelectual) e vontade (ou momento volitivo). Para Damasio Jesus (2019, p.
328), presentes os requisitos da consciéncia e da vontade, o dolo possui 0s seguintes
elementos: consciéncia da conduta e do resultado; consciéncia da relagao causal
objetiva entre a conduta e o resultado; e vontade de realizar a conduta e produzir o
resultado.

Desta forma, observa-se que o elemento intelectual do dolo e representado
pelo conhecimento das circunstancias do fato tipico, isto é, a situagao fatica em que
se encontra o agente, nao se exigindo o conhecimento potencial ou refletido do fato,
e sim, o conhecimento das circunstancias presentes e futuras do tipo objetivo, de

“modo que se ndo houver consciéncia ndo se pode falar em dolo.

348




Vi jontogd -

www conteudojuridico.com br

A vontade €& outro elemento que descaracteriza o crime doloso,
exemplificando o caso onde um sujeito é coagido fisicamente a atirar contra outra
pessoa, sem que exista a vontade de mata-la. Conquanto soubesse que poderia
causar a morte daquela pessoa tirando contra ela, ndo atuou com vontade, devido a
coacdo a que fora submetido. N&ao houve, pois, conduta dolosa (GRECO, 2016, p.
192).

Na definicdo esculpida no art. 18, I, do Codigo Penal, tem-se crime doloso
“quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Para definir
dolo, o codex adotou as teorias da vontade e do assentimento. Para Capez, a primeira
encarrega-se de conceituar dolo como “a vontade de realizar a conduta e produzir o
resultado”; a ultima, "o assentimento do resultado, isto é, a previsao do resultado
com a aceitagdo dos riscos de produzi-lo” (CAPEZ, 2015, p. 225).

Ainda em conformidade com as palavras do nobre doutrinador, o dolo
consiste na vontade e na consciéncia manifestada pelas pessoas humanas de realizar
a conduta (CAPEZ, 2015, p. 218). Desse modo, percebe-se que o dolo em linhas
gerais, ocorre quando o agente volitivamente lesiona o bem juridico tutelado
buscando um resultado.

O Codigo Penal Brasileiro define o dolo de maneira expressamente em seu
art.18 "Diz-se o crime: I — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo”, em geral, outras legislacdes como, por exemplo, o Cédigo Penal
Francés (art.121-3), Codigo Penal Espanhol (art.5), ndo dispde de uma definicdo de
dolo.

Isso significa que, para o Codigo Penal Brasileiro, ocorre o dolo quando o
agente delitivo, diretamente quer a producao do resultado, e também aquele que
mesmo ndo o desejando diretamente, assume o risco de produzi-lo, de modo que o
autor deve aceitar o resultado derivado da sua acdo. Desse modo, para se falar em
dolo, é preciso que autor tenha calculado a acao do delito e a consequéncia danosa
como resultado, de acordo com o doutrinador Eugenio Raul Zaffaroni, nao existindo
essa previsdo, ndo se pode caracterizar como dolo. (ZAFFARONIL 2013, p. 437)

Em contrapartida, considerando que dolo é a vontade livre e consciente de
praticar algum delito, porém, o erro de tipo, pode ocorrer por uma falsa percepcao
da realidade, como nos explica Rogério Greco:

No erro de tipo o autor imagina uma situacao diversa da que
realmente existe, como no exemplo do cacador, afastando
entdo a concepcao do Dolo, "é o fendmeno que determina a
auséncia de dolo quando, havendo uma tipicidade objetiva,
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falta ou é falso o conhecimento dos elementos requeridos pelo
tipo objetivo.” (GRECO; apud ZAFFARONIL. p. 411).

Sendo assim, o afastamento do dolo é pautado na auséncia de consciéncia e
de vontade livre daquele que supostamente comete o crime com erro de tipo, ndo
sendo devido, portanto, caracterizar o dolo se houve um erro de tipo em
determinada conduta.

2.3.1.1 Espécies de Dolo

Na concepcao de Greco (2016, p. 187) “costuma-se distinguir o dolo em direto
e indireto”, o primeiro classificado em primeiro e sequndo graus e o segundo, em
alternativo ou eventual, onde dolo direito € aquele em que o agente efetivamente
quer praticar uma conduta tipica para obter um resultado, ou seja, incorre na primeira
parte do inciso I, artigo 18, do Cédigo Penal.

Quando ao dolo direto Rogerio Greco, estabelece que, este, em relacao ao fim
proposto e aos meios escolhidos é classificado como de primeiro grau, e em relagao
aos efeitos colaterais, representados como necessarios, € classificado como de
segundo grau (GRECO, 2011, p. 187).

Comumente, diz-se de primeiro grau, pois a conduta do agente é voltada a
um determinado resultado, abrangendo meios para tanto e de segundo grau, pois a
conduta do agente é voltada a um resultado efetivamente desejado, mas a utilizagao
dos meios para alcanca-lo resultam efeitos colaterais que acabam atingindo
terceiros. Em contrapartida, o dolo indireto é aquele em que a vontade do agente ¢
dirigida a um resultado determinado, porém vislumbrando a possibilidade da
ocorréncia de um resultado nao desejado, o agente praticando a conduta, admitindo
a ocorréncia de resultado diverso do pretendido (segunda parte do inciso I, artigo
18, do CP).

O dolo indireto ou indeterminado por seu turno caracteriza-se quando o
agente, através de sua conduta, ndo busca resultado certo nem determinado.
Saliente-se que o dolo indireto é género, e uma de suas espécies € o famigerado
dolo eventual. O dolo eventual esta previsto no art. 18, [, in fine, do Codigo Penal, /n
verbis. "Diz-se o crime doloso: I — doloso, quando o agente [...] assumiu o risco de
produzi-lo” (BRASIL, 1940).

Logo, o artigo mencionado restou por cuidar tanto do dolo direito quanto do
dolo eventual, porém, o que os diferencia, conforme ensinamentos de Bitencourt
(2018, p. 530) é que “no dolo eventual o agente preveé o resultado como provavel ou,
ao menos, como possivel, mas, apesar de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-
lo, por considerar mais importante sua acao que o resultado”.
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Entendido o significado de dolo direto, cabe lembrarmos o conceito de dolo
eventual (segunda parte do art. 18, I do Cédigo Penal). Existe dolo eventual quando
"0 agente tem consciéncia do risco criado por seu comportamento, considerada
seriamente a realizacao do tipo e se conforma com o resultado lesivo. O agente sabe
da ofensividade da sua conduta e mostra-se indiferente a ocorréncia do evento

lesivo”.

Nas palavras de Cunha:

Quando o agente assim se posiciona, revela indiferenca ao
resultado possivel, razdo pela qual é responsabilizado por dolo.
O dolo eventual é aplicavel a todos os crimes compativeis com
a assuncado do risco de causar o resultado criminoso, ou seja,
aqueles em que o tipo penal nao imponha o dolo direto [..]
(CUNHA, 2017, p.215).

7 19&4‘@454

Percebe-se, logo, pelo acima exposto, que o agente nao tem vontade
consciente de alcancar o resultado mais grave, mas mesmo tendo previsdo daquele
resultado continua em seu intento criminoso, assumindo o risco de produzi-lo.

O agente ndao quer o resultado, mas assume o risco de produzi-lo. O gue
precisa existir para a configuracdo do dolo eventual ndo é apenas a assuncao do
risco, mas, obrigatoriamente, a indiferenca quanto ao resultado possivel de sua
conduta arriscada. E preciso prever o resultado e agir indiferente a ele.

Destarte, infere-se que, diferentemente da culpa consciente (ou culpa com
previsdo), no dolo eventual, o agente, ainda que s6 eventualmente, entendendo as
probabilidades de se acalcar determinado resultado, isto é, aceita a sua producao;
enquanto que na culpa consciente, porém, ha mera previsdo, sem que, com isso, se
aceite o resultado.

A
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2.3.2 Da culpa

O artigo 18, 11, do Codigo Penal Brasileiro conceitua crime culposo como sendo
aquele em que ocorre quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia (BRASIL, 1940).

O refreio disposto pugna o reconhecimento da Culpa quando presentes a
imprudéncia, a negligéncia ou a impericia na acao do autor. A conduta do autor foi
voluntaria, mas o resultado alcancado néo era pretendido, tendo ocorrido por sua
imprudéncia, negligéncia ou impericia, porque deixou de tomar um cuidado objetivo,
que Ihe era exigivel em face das circunstancias
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Portanto, homicidio culposo pode ser entendido como um crime material, de
dano, de conduta e resultado, no qual o objeto juridico tutelado, além da vida
humana, é a seguranca no transito.

O Codigo de transito Brasileiro prevé em seu artigo 302 a responsabilidade
culposa ao homicidio praticados na direcao de veiculo automotor, aplicando pena
de detencdo, de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibicio de se obter a
permissao ou a habilitacao para dirigir veiculo automotor.

Art. 302. Praticar homicidio culposo na direcdo de veiculo
automotor: Penas: detencao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e
suspensao ou proibicao de se obter a permissdo ou a
habilitacao para dirigir veiculo automotor. Paragrafo Gnico. No
homicidio culposo cometido na direcao de veiculo automotor,
a pena é aumentada de um terco a metade, se o agente: [ - nao
possuir permissao para dirigir ou carteira de habilitacdo; 1II -
pratica-lo em faixa de pedestres ou na calcada; Il — deixar de
prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
vitima do acidente; IV — no exercicio de sua profissdao ou
atividade estiver conduzindo veiculo de transporte de
passageiros. (BRASIL, 1997).

O tipificado nesse artigo traz consigo criticas no sentido da inobservancia ao
principio da igualdade, tendo em vista que a pena aplicada no CTB é superior a pena
cominada ao homicidio culposo no Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 121, § 3°,
em que se tem pena de detencdo, de um a trés anos. Para tanto sustentam
determinados tedricos pela inconstitucionalidade do artigo 302, pois este ofenderia
ao principio da isonomia ja que se trata de um mesmo resultado, homicidio culposo,
com penas diferentes.

Um conceito mais completo de culpa encontra-se no Codigo Penal Militar, em
seu Art. 33: Art. 33 - Diz-se o crime: (...) Il - culposo, quando o agente, deixando de
empregar a cautela, atencdo, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava
obrigado em face das circunstancias, nao prevé o resultado que podia prever ou,
prevendo-o, supde levianamente que nado se realizaria ou que poderia evita-lo.
(BRASIL. Decreto-Lei N° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Cédigo Penal Militar).

O Homicidio Culposo traz outro ponto de debate no que diz respeito a
expressao "matar” utilizada no artigo 302 do CTB, defende Damasio Evangelista Jesus
que termo correto seria “praticar” (JESUS, 2019).
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A culpa “é o comportamento voluntario desatencioso, voltado a um
determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado ilicito, ndo desejado,
mas previsivel, que podia ter sido evitado”. (NUCC], 2014, p. 187).

Assim, a culpa se forma através de uma conduta que pode ser comissiva, gue
uma acdo ou omissiva, uma omissdo. Essa conduta de conter uma inobservancia de
um dever de cuidado, conforme nos leciona Rogério Greco:

A conduta humana que interessa ao Direito Penal so pode
ocorrer de duas formas: ou o agente atua dolosamente,
querendo ou assumindo o risco de produzir o resultado, ou
culposamente, da causa a esse mesmo resultado, agindo com
imprudéncia, impericia ou negligéncia. Dessa forma, somente
podemos falar em conduta dolosa ou culposa. (GRECO, 2016,
p. 299)

Verifica-se, portanto, que o agente repele, embora inconscientemente, a
hipdtese de superveniéncia do resultado e empreende a acao na esperanca ou
persuasdo de que este ndo ocorrera, pois assumir o risco é alguma coisa mais que
ter consciéncia de correr o risco: é consentir previamente no resultado, caso venha
este, realmente ocorrer.

2.3.2.1 Tipos de culpa
Nucci (2011, p. 243) conceitua as espécies de culpa da seguinte maneira:

Imprudéncia é a forma ativa de culpa, significando um
comportamento sem cautela, realizado com precipitacao ou
com insensatez. Negligéncia € a forma passiva de culpa, ou
seja, assumir uma atitude passiva, inerte material e
psiquicamente, por descuido ou desatencao, justamente
quando o dever de cuidado objetivo determina de modo
contrario. Impericia é a imprudéncia no campo técnico,
pressupondo uma arte, um oficio ou uma profissao. Consiste
na incapacidade, inaptidao, insuficiéncia ou falta de
conhecimento necessario para o exercicio de determinado
mister.

A culpa consciente, portanto, se dd quando o agente até pode prever o
resultado de sua conduta, mas acredita verdadeiramente que sera capaz de evita-lo.
Além disso, Nucci (2011) ensina que a culpa possui os seguintes elementos: a
conduta humana voluntaria, omissiva ou comissiva; a auséncia de dever objetivo de
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cuidado que ocorre quando o agente deixa de seguir regras basicas e gerais de& .a-hf;/
cautela; o resultado lesivo ndo desejado ou previsto. "

Neste caso, é imprescindivel que o agente ndo tenha buscado o resultado; a
previsibilidade, capacidade de qualquer ser humano normal em prever um resultado
danoso, pois se a média sociedade nao for capaz de prevé-lo afastada estara a culpa;
a auséncia de previsao ou a previsao de resultado ndo esperando seu acontecimento,
respectivamente, culpa inconsciente e culpa consciente; a tipicidade, haja vista que
quando o crime for culposo deve estar previsto em lei e por fim, o nexo causal que é
o liame entre a conduta e o resultado através da previsibilidade.

Varias sao as espécies de culpa, entretanto para o presente trabalho sera
necessario tratar somente a culpa consciente, posto que a mesma se relaciona
diretamente aos crimes de transito decorrentes da conducdo de veiculo automotor
por motoristas embriagados, especificamente o de homicidio.

De acordo com Capez (2015, p. 229): “Culpa consciente ou com previsao €
aquela em que o agente prevé o resultado, embora ndo o aceite. Ha no agente a
representacao da possibilidade do resultado, mas ele a afasta, por entender que a
evitara e que sua habilidade impedira o evento lesivo previsto”, de modo que o
agente tem a previsibilidade do resultado e ainda assim ndo espera que 0 mesmo
acontega.

Na culpa consciente, o agente, por acdo ou omissao, pratica um ato tipico,
lesionando um bem juridico tutelado por néo ter observado o dever de cuidado que
deveria ter na realizacao de sua conduta, agindo com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, o vislumbre do resultado é feito pelo agente, mas ele acredita fielmente
que suas habilidades o impedirdo de ocorrer, por isso ele nao assume o risco. Por
outro lado, no dolo eventual, o agente prevé a possibilidade da ocorréncia do
resultado, mas continua a praticar a conduta, nao se importando, ele assume o risco.

Boletim Contetido Juridico n. 1004 de 06/03/2021 (ano Xill) ISSN - 1984-0454

Ainda sobre esse assunto, Rogério Greco explica que:

Culpa consciente é aquela em que o agente, embora prevendo
o resultado, ndo deixa de praticar a conduta acreditando,
sinceramente, que este resultado nac venha a ocorrer. O
resultado, embora previsto, ndo é assumido ou aceito pelo
agente, que confia na sua nao ocorréncia. (Greco, 2016, p. 204-
205)
A culpa consciente (com previsao ou ex /ascivia) caracteriza-se, portanto,
quando o agente tem previsdo de que um resultado pode ser alcancado com a
pratica da conduta, entretanto, acredita fielmente que com sua habilidade podera
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evita-lo e, assim, espera que o mesmo nao ocorra, conforme, também nos leciona o
ilustre Cézar Rodrigues Bitencourt:

Ha culpa consciente, também chamada culpa com previsao,
quando o agente conhece a perigosidade da sua conduta,
representa a producdc do resultado tipico como possivel
(previsibilidade), mas age deixando de observar a diligéncia a
que estava obrigado, porque confia convictamente que ele nao
ocorrera. (BITENCOURT, 2018, p. 559-560)
Por outro lado, a culpa inconsciente (sem previsao ou ex /gnorantia), por seu
turno, é o anténimo da culpa consciente. O agente nao tem previsao de um resultado
gue, naquele caso, era previsivel. Ainda, ensina Bitencourt:

Na culpa inconsciente, apesar da possibilidade de
previsibilidade ex ante, ndo ha a previsdao por descuido,
desatencdo ou simples desinteresse do autor da conduta
perigosa. Ou seja, 0 sujeito atua sem se dar conta de que sua
conduta é perigosa, e de que desatende aos cuidados
necessarios para evitar a producao do resultado tipico, por
puro desleixo e desatencao (BITENCOURT, 2018, p. 561).
Dessa forma, verifica-se que o limite entre dolo eventual e culpa consciente é
que no primeiro esta a previsao e a aceitacdo do resultado, neste caso o agente sabe
do risco e do resultado que podera provocar, ndo quer que ocorra, mas mesmo assim
assume o risco e nao deixa de agir. Ja no segundo, o agente sabe do resultado que
sua conduta podera gerar, tambem ndo quer que ocorra, mas, confiante em sua
asticia nao deixa de agir devido ao fato de acreditar que nada ocorrera.

Juarez Cirino dos Santos (2014, p. 135) aponta que “o dolo eventual se
caracteriza, no nivel intelectual, por levar a sério a possivel producao do resultado
tipico e, no nivel da atitude emocional, por conformar-se com a eventual producéo
do resultado”.

O caso da lesdo corporal é mais emblematico, por uma falha legislativa:
enguanto a lesdo dolosa (artigo 129 do CP) pune o autor com pena de detencao, de
trés meses a um ano, a lesdo corporal culposa no transito {artigo 303 do CTB) tem
pena de seis meses a dois anos; ou seja, o condutor que causa lesao em outra pessoa,
durante a conducdo de veiculo automotor, tera uma pena maior se 0 seu
comportamento nao foi intencional, do que se restar comprovado a sua decisao
anterior de se produzir a mera lesdo na vitima (desde que, obviamente, se constate
a intencao em somente machucar; pois, dependendo da situacao, pode-se concluir
pela tentativa de homicidio; e ai, a pena sera maior — a mesma pena do crime
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consumado, diminuida de um a dois tercos, conforme artigo 14, paragrafo Gnico, do
CP).

2.5 A embriaguez ao volante como elemento caracterizador do dolo eventual

Esclarecida a diferenciacdo entre crime doloso e culposo, e a repercussao
desta distingdo, passemos a analise da “embriaguez ao volante” como fator decisivo
para se configurar o homicidio (ou a lesdo corporal) como crime doloso,
considerando que, com a alteragao dada pela Lei da Lei N° 13.546/17, foi instituida
nova disciplina na relacdo entre os crimes de homicidio e lesao corporal e o crime de
embriaguez ao volante, afastando-se a possibilidade de concurso, ao acrescentar,
nos artigos 302 e 303, paragrafos que tratam a embriaguez como circunstancia
qualificadora dos crimes de homicidio e lesdao corporal culposos.

O homicidio culposo cometido sob a influencia de alcool passa a ter pena
minima de cinco anos, ac passo que o homicidio doloso do art. 127 do CP tem pena
minima de apenas seis anos. Na lesao corporal a desproporcionalidade é ainda maior,
pois, no Codigo Penal, a lesao dolosa de natureza grave tem pena minima de um ano
e a gravissima é apenada com no minimo dois anos; na nova disciplina do CTB, a
lesdo culposa grave ou gravissima cometida sob a influéncia de alcool é apenada com
no minimo dois anos.

Estas novas penas relacionadas aos crimes de transito, dada a relevancia da
lesdo aos bens juridicos que se busca tutelar, sdo adequadas, mas, revelam a
necessidade de uma analise profunda de determinadas reprimendas cominadas no
Codigo Penal, cujas disposicbes, em muitos casos, nao tém garantido a devida
retribuicao a condutas de alta gravidade, ante as especificagdes das leis de transito.

Assim, pode-se observar que a principal novidade ocorre nas infragdes penais
que acarretam morte ou ferimentos por motoristas sob estado de embriaguez, antiga
celeuma que acompanha o diploma de transito desde a sua entrada em vigor, de
modo que no caso de uma pessoa que premeditadamente, ingeriu bebida alcodlica
e, sob seu efeito, cometeu algum crime qualificado como sendo de transito, entende-
se que esta presente o dolo, visto que o que se avalia é a liberdade de acao no
momento em que se decidiu por aquela conduta.

A doutrina define essa situacdo como sendo a teoria da "actio libera in causa’
(acdo livre na causa) e a lei penal NAO isenta, de responsabilidade, o autor pelo ato
sob o estado de embriaguez, como podemos constatar pelo artigo 28, inciso II, do
CP: "Nao excluem a imputabilidade penal ... a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo
dlcool ou substancia de efeitos analogos".

Nei Mitidiero (2019), afirma que:
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Havera concurso aparente de normas incriminadoras, atuando
o principio da absorcdo ou consuncao, em face do qual o crime
de embriaguez ao volante ressobra absorvido em decorréncia
da pratica conjunta daquele crime de homicidio culposo de
transito. A embriaguez, entretanto, influira no calculo da pena-
base. (MITIDIERO, p. 462, 2019).

Isso ocorre porque o crime de embriaguez ao dirigir deixa de ser auténomo e
passa a integrar o crime de homicidio culposo no transito como qualificadora. Desse
modo, € necessario analisar se ao matar alguém no transito sob efeito de alcool, o
agente estava agindo com dolo eventual ou culpa consciente.

Sendo assim, resta evidente que, para a constatacdo do crime de homicidio
culposo no trénsito € necessaria a exibicdo de prova segura, caso contrario, na divida
resolve-se em beneficio do réu com a improcedéncia da acdo. Dessa forma, para
haver a materialidade do delito, torna-se fundamental o exame de corpo de delito e
o auto de necropsia, bem como a prova do nexo causal e dos indicios suficientes.

2.6 Jurisprudéncia

Conforme se tem acompanhado em diversos casos, o dolo eventual tem sido
reconhecido nos delitos de homicidio no transito, seja porque o agente se embriagou
e assumiu a direcdo do veiculo automotor ou porque dirigiu com excesso de
velocidade ou, muitas vezes, embriagou-se e dirigiu com excesso de velocidade. o
que acabou resultando em um acidente em que veio levar uma pessoa a morte.

Vejamos o posicionamento de nossos tribunais acerca do assunto:

RECURSQ EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO POR DUAS VEZES
NO TRANSITO. DESCLASSIFICACAO PARA INFRACOES
DIVERSAS DE CRIMES CONTRA A VIDA. Recurso do assistente
da acusacao pugnando a pronuncia do réu por homicidio com
dolo eventual. Indicios de que o réu, em excesso de velocidade,
efetuando manobras de ultrapassagem em local proibido e sob
a influéncia de alcool, provocou a morte das vitimas.
Inviabilidade da desclassificacdo diante da duvida razoavel
acerca da admissao da producdo do resultado morte. Pleito de
inclusdo da qualificadora do recurso que impossibilitou a
defesa da vitima. incompatibilidade com o dolo eventual.
recurso parcialmente provido para pronunciar o réu e submete-
lo a juri popular nos termos do art. 121, caput, do Cédigo Penal.
(TJPR - 12 C.Criminal - RSE - 1684533-7 - Ipiranga - Rel.: Macedo
Pacheco - Unanime - J. 12.04.2018).
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O Superior Tribunal de Justica, por inimeras vezes, ja tem promovido em seus,

envolvendo morte ou lesdes corporais quando provado estar o condutor em estado
de embriaguez, mediante o seguinte entendimento:

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que o dolo
eventual ndao é extraido da "mente do agente”, mas das
circunstancias do fato, de modo que a ocorréncia de duas
mortes e da lesao corporal, ou seja, a ofensa a integridade fisica
de trés vitimas faz parte do resultado assumido pelo agente,
que sob a influéncia de alcool e em alta velocidade, trafegou
na contramao de direcdo. No caso, tais elementos foram bem
delineados da denuncia, demonstrando-se a antevisdo do
acusado a respeito do resultado assumido, sendo capaz,
portanto, de justificar a imputacao (STJ, HC 301.295/SP, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, 62 T. Dje 13/05/2015)
Nesta senda, o STJ tem demonstrado o entendimento que o dolo eventual
esta intimamente relacionado as circunstancias o fato ocorrido, que comprovem a
ciéncia da possibilidade do resultado drastico, justificando, assim, a imputagdo penal
correspondente. Também importante se faz a demonstracao do posicionamento do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, quando se trata de decisdes sobre o dolo
eventual e da culpa consciente, em casos de embriaguez ao volante.

EMENTA: EMBARGOS  INFRINGENTES. PRONUNCIA,
HOMICIDIO. TRANSITO. DOLO EVENTUAL. INOCORRENCIA.
CULPA CONSCIENTE. DESCLASSIFICACAO. 1. Para que se
conclua se o crime foi praticado com dolo eventual ou culpa
consciente é necessario examinar as circunstancias de cada
caso, nio sendo possivel aplicar formulas pré-determinadas. 2.
Inexistindo nos autos elementos suficientes para comprovar
que o agente, com sua conduta, assumiu o risco de produzir o
resultado morte, a desclassificacdo é medida que se impoe,
reconhecendo-se a existéncia de culpa consciente e nao de
dolo eventual. (MINAS GERAIS. TIMGEmb Infring e de
Nulidade 1.0481.12.007005-9/002, Relator{a): Des.(a) Maria
Luiza de Marilac, 3* CAMARA CRIMINAL, julgamento em
24/06/2014, publicacao da siimula em 03/07/2014).

No acérddo o relator entende que o fato do agente estar embriagado,
comprovado mediante teste de bafémetro, ndo tem o condao, (por si s0), de ligar ao
dolo, vez que, ndo existem elementos concretos que indique a execucao de uma
conduta proposital. Para magistrado a linha divisoria para correta aplicacao do tipo

L4

julgados a possibilidade de aplicabilidade do dolo eventual nos sinistros de transito ™
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encontra-se na vontade de lesar o bem juridico, ha que se ter indicios de que o
agente anuiu com o resultado, em homicidios como no presente caso diante da
conduta do mesmo, denota imprudéncia ao dirigir o veiculo embriagado confiando
estar em condicoes de dirigir.

Na mesma linha, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) negou
Habeas Corpus (HC 155182) no qual a defesa do agente causador do acidente de
transito que resultou em morte, pedia a desclassificacdo do crime de dolo eventual
para homicidio culposo.

A maioria dos ministros da Turma concluiu que as circunstancias do fato -
embriaguez, alta velocidade e o local do trafego (regido urbana) — afastam qualquer
irregularidade da decisao de pronuncia que reconheceu o dolo eventual. No voto
condutor da votacao, o ministro Alexandre de Moraes salientou que nao houve
imputacao de que o agente quis matar a vitima, mas a informacdo de que ele ndo
mediu sua conduta ou nao a interromperia mediante um resultado previsivel.

Sendo assim, o que se conclui, é que a configuracdo do dolo eventual esta
relacionada a constatacdo da conduta preordenada do agente ou em situacées onde
haja comprovada além da embriaguez outras condutas imprudentes, tais como,
racha, excesso de velocidade, contramdo, entre outros, evidenciando a assuncao do
risco de produzir o resultado.

Consideragdes finais

O CTB foi criado em 1997 com vistas a reducao das mortes no transito, como
resposta acs clamores populares, poréem, notadamente, sobre os crimes de transito
(homicidio e lesdo corporal na direcao de veiculo automotor), é evidente observar o
guanto que esse diploma legal passou por alteragdes nas mais de 20 anos de sua
vigéncia.

Dentre as diversas modificacbes sofridas pelo referido diploma legal, a mais
recente mudanca no CTB deu-se com a aprovacao da Lei N° 13.546/2017, elevando
a pena para os casos de homicidio culposo na diregao de veiculo automotor, estando
o condutor sob a influéncia de alcool, passando a pena de cinco a oito anos de
reclusao e ainda estabelecendo uma qualificadora no crime de lesao corporal culposa
cometi do na direcao de veiculo automotor.

Todavia, nao resta pacificado o entendimento pelo dolo eventual, visto que
alguns magistrados entendem pela aplicacao do principio “in dubio pro reo’, pelo
qual deve ser caracterizada a culpa consciente, sendo o réu beneficiado em sua pena,
face a existéncia de muitas teorias que permeiam a normal penal vigente,
dificultando, ainda mais, nos casos praticos, por ser a conduta do dolo eventual e
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culpa consciente, muito semelhante, ocasionando muitas divergéncias entre
doutrinadores e jurisprudéncias.

Importa mencionar ainda, que, diante da diferenciacao entre culpa consciente
e dolo eventual, observou-se que em ambas as situacdes ha previsdo do resultado
pelo agente, haja vista suas gritantes similaridades, guardadas as devidas
proporcoes. Porém, o que os diferencia é a questao da aceitacdo ou nédo do resultado.
Nao se pode impor ao motorista embriagado uma responsabilizacao objetiva que o
mesmo aceitou o resultado pelo simples fato de dirigir embriagado, sendo o sistema
juridico patrio é o da culpabilidade. O que ocorre em quase todos os casos, é que o
motorista acredita firmemente que com sua habilidade poderia evitar o resultado
delituoso.

Assim, analisando-se as mais diferentes responsabilidades aplicadas aos
condutores que incidem em resultado danoso devido o consumo de alcool
combinado com o volante, vislumbra-se que o nosso sistema juridico ndo deixa tais
pessoas impunes, mas buscam que sejam responsabilizadas por aquilo que
efetivamente praticaram, atribuindo penas distintas de acordo com a manifestacao
da vontade e da consciéncia de se dirigir sob o efeito de substancias psicoativas.

Deve-se, portanto, efetuar uma analise das circunstancias para identificar se o
condutor agiu da forma culposa, sendo de fundamental importancia definir se o fato
se subsome ao Codigo Penal ou ao Codigo de Transito, ate porque a sancao, neste
caso, € mais elevada (detencdo, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicao de
se obter a permissdo ou habilitacdo para dirigir veiculo automotor), sem falar das
causas de aumento (um terco a metade) especificas para este crime, contidas no
paragrafo unico do art. 302.

Desse modo, para finalizar o presente trabalho, conclui-se que, havendo
crimes de transito por embriaguez, devem os aplicadores do direito agir dentro dos
principios norteadores do direito penal, tais quais: principio da legalidade; principio
da equidade; principio do devido processo legal, principio da ampla defesa e do
contraditério e o principio da especialidade, visando assim, a consecucao de um
julgamento justo e equanime.
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