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EDITORIAL I

Prezados Senhores,

Apresenta-se o niUmero 3 do volume 3 no ano de 2015 da Revista Cientifica AREL
FAAR - Amazon’s Research and Environmental Law - publicacao online quadrimestral do
Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdades Associadas de Ariquemes - IESUR/
FAAr - que tem por missao: Publicar estudos e pesquisas inéditas realizadas na area do
Direito, preferencialmente no escopo da linha editorial, visando disseminar conheci-
mento cientifico juridico.

Destina-se a contribuir para divulgacao do contetdo colaborador e atualizar o co-
nhecimento juridico do leitor. Apresenta na edicao, cinco artigos nacionais, todos em
portugués, seguindo as linhas editoriais “Sociedade, Empresa e Sustentabilidade” e “Di-
reitos Fundamentais e suas Dimensoes”, constituidas formalmente em dezembro do ano
de 2012 e 2013, respectivamente, apos serem aprovadas no Conselho Superior do IESUR/
FAAr (CONSUP).

Todos os artigos cientificos foram, depois de recebidos, submetidos aos avaliadores
pelo método double blind, ou seja, todos os trabalhos foram analisados por 02 (dois)
parecereistas “ad hoc”, bem como pelos membros do Conselho Editorial, em colegiado.

O numero 3 do volume 3 foi organizado na plataforma 0JS, pelo Conselho Editorial
Técnico do IESUR/FAAr iniciando o volume 3 com a qualidade de autores de regides do
pais, no minimo.

A Revista possui o International Standart Serial Number (ISSN n° 2317-8442) esta
indexada regionalmente - na Biblioteca do Instituto de Ensino Superior de Rondénia/Fa-
culdades Associadas de Ariqguemes -, nacionalmente - no Sistema Eletronico de Editora-
cao de Revistas (SEER) e no portal Diadorim, ambos do Instituto Brasileiro de Informacao
em Ciéncia e Tecnologia (IBICT) - e internacionalmente LATINDEX.

Vale ressaltar que, no fim do ano de 2015, a Revista obteve a indexacao da platafor-
ma DOAJ - Directory of Open Access Journals - que é um diretorio eletronico indexador
de Revista que submetem os artigos aos avaliadores pelo método double blind e apre-
sentara seus dados para cadastramento como estrato Qualis.

A partir do inicio do ano de 2015, as edicoes da AREL passam a contar com a indexa-
cao DOI. Ainfraestrutura do sistema DOI é definida pela norma ISSO 26324, denominada
Information and documentation: digital object identifier system, e é promovida pela
International DOI Fundation (IDF). O endereco DOI é atribuido a um objeto de forma
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permanente a uma propriedade intelectual, através de um link na rede que remete as
suas informacoes atualizadas, assegurando-lhe credibilidade, com a vantagem de ligar
os usuarios aos conteudos dispostos pelos editores, gerenciando a comunicacao por meio
de uma rede que possibilita, inclusive, o acompanhamento das citacoes dos artigos.

A AREL FAAr tem seu préprio DOI® (digital object identifier): 10.14690/2317-8442.
Os autores poderao fazer o registro no Curriculo Lattes utilizando o DOI® individual de
sua producao, informacao que consta no rodapé de cada artigo publicado no portal, res-
salvando que esse link vincula o artigo ao ano de 2015.

Todo o conteldo da Revista Cientifica esta sob Licenca Creative Commons, que re-
veste de seguranca as informacoes, protege os direitos autorais e facilita o acesso e
utilizacao pelos seus leitores. Convidam-se os interessados a fazerem parte da relacao
de autores da Revista Cientifica AREL FAAR - Amazon’s Research and Environmental Law.
Para isso, basta conferir a CHAMADA PARA PUBLICACAO no fim desta edicdo e conhecer
as DIRETRIZES PARA AUTORES, acessando o icone SOBRE do portal da Revista Cientifica

Eletronica, local onde devera submeter seu artigo.

Prof. Dr. David Alves Moreira
Editor Chefe
Revista AREL FAAr
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A INTERPRETACAO A LUZ DA SUA FUNCAO
SOCIAL VISANDO CONSTRUIR UM
CONCEITO JURIDICO DE EMPRESA

THE INTERPRETATION IN THE LIGHT
OF SOCIAL FUNCTION TO CONSTRUCTION
A LEGAL CONCEPT OF COMPANY

Claudia Ribeiro Pereira Nunes'
Doutora em direito
Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdades Associadas de
Ariquemes (IESUR/FAAr)
Ariquemes - Rondonia (RO) - Brasil
e
Manuela Gatto?

Bacharel em Direito

Fundacao Getulio Vargas

Rio de Janeiro - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

RESUMO: O trabalho de pesquisa trata acerca da influéncia da funcao social da
empresa sobre o conceito de empresa. Primeiramente, busca-se o entendimento
sobre a funcao social da empresa que nao ¢ pacifico. Depois, estuda-se a consti-
tucionalizacao do direito privado € determinante para os efeitos do principio da
funcao social da empresa. A problematica da pesquisa é a de verificar se existe
realmente um conceito de empresa que se adeque ao principio da funcao social
da empresa como estabelecido pela Constituicao brasileira, dentre as teorias dos
atos de comércio, da empresa e da firma. O resultado esperado é que com esta
ultima corrente se explique o fendbmeno da empresa de modo mais congruente
com a funcao social da empresa nos moldes estabelecidos na CRFB/88.

Palavras-Chave: Conceito de empresa. Teoria da firma. Funcao social da empre-

'Graduada, Mestre e Doutora em Direito. Co-coordenadora de Extensao e Pesquisa do Instituto de Ensino Superior de
Rondonia/Faculdade Associadas de Ariquemes (IESUR/FAAR) e do Nlcleo de Pesquisas Cientificas em Direito - NUPES/
DIR. O artigo € uma producao bibliografica da Linha de Pesquisa e do Eixo Tematico do NUPES/DIR do IESUR/FAAr, além
de se inserir na Linha Editorial da Revista: Sociedade, empresa e sustentabilidade. Pesquisa financiada pelo IESUR/
FAAR. Consultora Sénior. E-mail: crpn1968@gmail.com

’Graduada, em Direito. Advogada. E-mail: gattomanuela@gmail.com.
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A INTERPRETACAO A LUZ DA SUA FUNCAO SOCIAL VISANDO CONSTRUIR UM CONCEITO JURIDICO DE EMPRESA

sa. Constitucionalizacao do direito civil.

ABSTRACT: This research aims to present the social function of the company
influence over the concept of the company. The knowledge over social function
of the company is not pacific, however it is consensual the Constitution of 1988
consecrates it as a principal of the economics order. The constitutionalization of
private law is determinant over theeffects of the principal of social function of
the company. The central point of this work is to verify if a concept of the com-
pany exists, if it fits the principal of the social function of the company required
by the Constitution. Among the theories of the acts of commerce, of the company
and of the firm, this last one tends to explain the phenomenon of the company in
a way more congruent with the social function of the company.

Keywords: Concept of the company. Theory of the firm. Social function of the com-
pany. Constitucionalization of civil law.

INTRODUGAO B

A crise de confianca no futuro do Brasil, com razao, desestabiliza a econo-
mica, inibe investimentos, fecha empresas, gerando mais desemprego e assim
obstruindo a circulacao de renda no pais. Menos empresas no mercado significa
menos impostos e outros tributos que sustentam e fazem girar a maquina estatal,
grande responsavel por financiar os problemas sociais do seus nacionais.

No entanto, pensando nessa ldgica, a responsabilidade do governo é ponde-
rada, pois depende de resultados positivos do setor privado. Nesse toada, qual a
funcao da empresa? Apenas economica? De geracao de renda? Os questionamen-
tos fazem com que seja verificada a necessidade, com urgéncia, da delineacao
juridica da funcao social da empresa com maior clareza para que seja indicado
quais os deveres positivos e negativos aos quais a empresa esta subordinada a
prestar para cumprir a sua funcao social.

A Constituicao inova ao prever que a propriedade sera exercida em respeito
a sua funcao social, o que, para grande parte da doutrina, assenta-se a funcao
social da empresa. Como a previsao constitucional nao define o que seria a fun-
cao social da empresa, essa pesquisa de literatura integrada juridica através
do levantamento tedrico das diferentes nocoes de empresa e sua funcao social,
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bem como da analise da legislacao pertinente, traz uma interpretacao da funcao
social que permitira o conceito da empresa como condicao sine qua non para a
estabilidade das relacdes juridicas.

O debate nas escolas economicas e juridicas sobre o conceito de empresa
sempre esteve diante da legislacao ordinaria (Codigo Comercial, Codigo Civil). A
proposta aqui € trazer essa discussao a nivel constitucional, no que diz respeito
a funcao social da empresa insculpida como principio na Constituicao de 1988. O
objeto da pesquisa consiste em investigar qual a influéncia do principio da funcao
social da empresa sobre o conceito de empresa e, assim, estabelecer um conceito
de empresa que atenda aos valores e finalidades constitucionais como a dignidade
da pessoa humana, a solidariedade e a isonomia que, como sera apresentado, sao
os principios que fundamentam a funcao social da empresa.

O problema que impulsiona este estudo consiste na falta de normatividade
que é atribuida a funcao social da empresa por alguns autores. Esses sustentam
que existe uma auséncia de sancao especifica no descumprimento da funcao so-
cial da empresa, tendo essa, pois, seu alcance limitado.

A problematica que buscara ser respondida, portanto, é se, havendo o Bra-
sil adotado o modelo de constitucionalismo dirigente, a funcao social da empre-
sa, enquanto principio da ordem econdémica é capaz de ser correspondida pelo
conceito de empresa ou nao.

1. HISTORICO DA EVOLUCAO DO CONCEITO DE ATO DE COMERCIO AO CONCEITO
JURIDICO DE EMPRESA
Apos anos de dedicacao a elaboracao de um conceito juridico de empre-
sa, o tema permanece em debate acalorado e dialético entre os doutrinadores,
sem, a principio, uma definicao consensual. Entretanto, ha um entendimento de
que conceito juridico de empresa acompanha a evolucao do direito comercial,
iniciando-se, segundo a doutrina, na:
(a) etapa de surgimento do direito comercial no medievo italiano, - caracteri-
zada como fase subjetiva, por conta do fato de que o direito comercial seria
apenas aplicado aos sujeitos matriculados em uma corporacao de oficio -, pas-
sando pela (b) etapa de objetivacao do direito comercial - com a afirmacao da
teoria dos atos de comércio, em que o direito comercial passou a disciplinar,
objetivamente, atos reputados comerciais -, e chegando na (c) fase subjetiva

moderna, marcada pela teoria da empresa - em razao da aplicacao das normas
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de direito comercial ao sujeito qualificado como empresario. (CAVALLI, 2013,
p. 55).

Outrossim, a essas teorias acrescenta-se a teoria da firma que, embora te-
nha sido desenvolvida por economistas, como sera descrito, estudiosos do direito
economico vem explorando-a com maior frequéncia, como Cassio Cavalli (2013) e
Calixto Salomao Filho (2003). Para o primeiro, a construcao do conceito juridico
de empresa deve considerar elementos economicos para explicar o fenébmeno de
tamanha complexidade.

1.1. Teoria dos Atos de Comércio

A teoria dos atos de comércio foi uma etapa de objetivacao do direito
comercial, subsequente a primeira fase na qual a empresa estava relacionada a
qualidade da pessoa que a exercia. Contudo, influenciado pelos ideais do libera-
lismo econdmico, o direito comercial passou a ter como base nao mais o sujeito
e sim a atividade desenvolvida por este. Nesse contexto, a teoria dos atos de
comércio tem o seu apice com a edicao do Codigo Napoleonico de 1807 que assim
dispunha (NEGRAO, 2012, p. 48):

CODE DE COMMERCE - LIVRE PREMIER - DU COMMERCE EN GENERAL.

TITRE ler - DES COMMERCANTS.

Art. 1er. - Sont commercants ceux qui exercent des actes de commerce et en
font leur profession habituelle.

(Traducéo livre: CODIGO DE COMERCIO - PRIMEIRO LIVRO - DO COMERCIO EM
GERAL. Art. 1° - Sao comerciantes aqueles que exercem atividades de comércio
e como profissao habital).

Inspirado no Codigo Napolednico, o direito comercial brasileiro passou a
reconhecer o comerciante pela sua atividade e, dessa forma, a empresa era ca-
racterizada pelo individuo que praticasse atos de comércio com habitualidade.
Aempresa era tida como um “ato de comércio por natureza”, pois sua finalidade
normativa era determinar a extensao da aplicacao do direito comercial por meio
da qualificacao comerciante (CAVALLI, 2013).

Nessa esteira, o Codigo Comercial de 1850 estabelecia que somente seria
comerciante aquele que exercesse com habitualidade atos de comércio, bem
como o Regulamento n° 737, de 1850, discriminava as atividades que seriam con-
sideradas como tanto:

Artigo 19 — Considera-se mercancia:

1°. a compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes para os vender
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por grosso ou retalho, da mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o
seu uso.

2°. as operacdes de cambio, banco ou corretagem;

3°. as empresas de fabricas, de comissoes, de depdsito, de expedicao, consig-
nacao e transporte de mercadorias, de espetaculos publicos;

4°, os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao comércio
maritimo; e

5°. a armacao e expedicao de navios.

A principal lacuna da teoria dos atos de comércio, entretanto, consistia
em nao abranger atividades econémicas importantes, tais como “a prestacao de
servicos, a agricultura, a pecuaria, a negociacao mobiliaria” (CAVALLI, 2012, p.
72). Desse modo, a legislacao brasileira foi, ao longo do tempo, rompendo com
a teoria dos atos de comércio para absorver essas e outras atividades desprovidas
de amparo legal e, finalmente, em 2002, com o novo Codigo Civil (BRASIL, 2002),
a teoria da empresa passa a ser oficialmente adotada (COELHO, 2014).

1.2. Teoria da Empresa
Ateoria da empresa surge com o codigo civil Italiano de 1942 e, embora este
nao traga o conceito de empresa, serviu para doutrina como inspiracao para tanto
(TOMAZETTE, 2014). Enquanto que a teoria dos atos de comércio preocupava-se
em definir o comerciante através da pratica de atos de comércio, a nova teoria
dirigia-se a identificar a “atividade definida em lei como empresarial” (NEGRAO,
2012,p. 62).

Nesse sentido, a juncao das matérias de direito comercial e direito privado
no novo codigo civil italiano sintetizou a propria esséncia da teoria da empresa,
pois todos os empreendimentos, fossem eles civis ou comerciais,estariam sujeitos
ao mesmo regime geral, o qual disciplinaria a economia privada, a excecao de
algumas atividades de “expressao economica marginal” (COELHO, 2014, p. 36).

O sistema italiano, responsavel pela teoria da empresa, € “um modelo de dis-
ciplina privada da economia” que se adequa melhor a “realidade do capitalismo
superior”, pois abraca as atividades de grande importancia economica - presta-
cao de servicos, agricultura e etc. - que antes eram excluidas no sistema francés
difusor teoria dos atos de comércio (COELHO, 2014, p. 32-24).

Ademais, a teoria da empresa, como explica Tomazette (2014), recebeu gran-
de contribuicao com a teoria poliédrica desenvolvida pelo italiano Alberto Asquini
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a partir do cédigo italiano supramencionado. Asquini tracou quatro perfis da em-
presa, no intuito de explicar o que ele chama de “fenémeno juridico poliédrico”.

Em primeiro lugar, o perfil subjetivo refere-se ao proprio empresario, sendo
este aquele que exerce a atividade empresarial. Segundo o artigo 2.082 do codigo
civil italiano de 1942, o empresario era “quem exercia profissionalmente ativida-
de econémica organizada com o fim de producao e da troca de bens e servicos”
(TOMAZETTE, 2014, p. 37).

Ja o perfil funcional relaciona-se com a atividade empresarial exercida, o
que conceituaria a empresa como “um conjunto de atos tendentes a organizar os
fatores de producao para a distribuicao ou producao de certos bens ou servicos”
(TOMAZETTE, 2014, p. 37).

O perfil objetivo, por sua vez, também conhecido como perfil patrimonial, diz
respeito ao conjunto de ativos que a empresa dispoe, ou seja, o estabelecimento,
os bens utilizados na producao e/ou comercializacao, e etc.Sob esse aspecto, “a
empresa seria um patrimonio afetado a uma disponibilidade especifica” (TOMA-
ZETTE, 2014, p. 38).

Enquanto que os perfis até entao analisados apresentam a empresa sob um
angulo individualista, o ultimo perfil descrito por Asquini inova nesse sentido. O
perfil corporativo é relativo a pluralidade de pessoas ligadas a empresa, formada
pelo empresario e seus colaboradores, em funcao de um fim econdmico comum
(REQUIAO). Nas palavras de Asquini (apud REQUIAO, p. 81):

0 empresario, segundo o perfil corporativo, e os seus colaboradores nao consti-
tuem simplesmente uma pluralidade de pessoas, ligadas entre si por uma soma
de relacdes individuais de trabalho com fins individuais; antes, formam um
nucleo social organizado, em funcdao de um objetivo comum, no qual se fun-
dem os fins individuais do empresario e dos colaboradores singulares do melhor
resultado econémico da producao.

Grande parte da doutrina patria, no entanto, entende que o perfil corporativo
estaria superado. Para Tomazette (2014), o perfil corporativo fundamentava-se
apenas na ideologia populista do fascismo italiano durante a elaboracao do Codi-
go de 1942.

Na mesma esteira, Bulgarelli (2000) defende apenas os perfis subjetivos, ob-
jetivo e funcional da empresa, ha medida em que somente esses estariam pre-
sentes na sua “esséncia da empresarialidade”. A empresa, pois, consistiria na
“atividade econdmica organizada de producao e circulacdao de bens e servicos
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para o mercado, exercida pelo empresario, em carater profissional, através de
um complexo de bens” (BULGARELLI, 2000 p. 99).

Coelho (2014, p. 34) também contesta o perfil corporativo como sendo uma
ideologia pertencente aos regimes totalitarios da época. Porém, vai mais adiante
e afirma que apenas o perfil funcional seria relevante para o conceito juridico da
empresa, uma vez que os perfis subjetivo e objetivo representam o préprio su-
jeito de direito (empresario) e o estabelecimento empresarial, respectivamente.
Assim,descreve a empresa como sendo a:

[...] atividade econémica organizada para o producao ou circulacao de bens
ou servicos. Sendo uma atividade, a empresa nao tem a natureza juridica de
sujeito de direito nem de coisa. Em outros termos, nao se confunde com o
empresario (sujeito) nem com o estabelecimento empresarial (coisa) (COELHO,
2014, p.35).

Ao estudar o Codigo Civil de 2002, Negrao (2012) destaca que a legislacao bra-
sileira nao apresentou, explicitamente, o conceito de empresa. Na verdade, para
doutrinador, seu conceito é abstrato e nao possui natureza juridica, dado que
corresponde a varios fatos ou negocios juridicos relativos ao “tripé” pessoa (em-
presario), atividade economica e estabelecimento. Cada um desses elementos,
pois, possuiria existéncia e tutela juridica proprias, como os direitos e deveres da
pessoa juridica ou natural, bem como o complexo de bens do estabelecimento.

Segundo Coelho (2014, p.40), apesar da auséncia de conceito de empresa, o
Codigo Civil de 2002 trouxe a definicao de empresario - abaixo transcrita -, ex-
cluindo, no entanto, grande parte dos profissionais liberais (advogado, dentista,
médico e etc.) que nao exercem suas atividades sob uma organizacao empresa-
rial, na legislacao referida como “elemento de empresa”:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econOmica organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de servicos.
Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelec-
tual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de au-
xiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento
de empresa.

Nao obstante as divergéncias quanto ao conceito de empresa dentro da pro-
pria teoria da empresa, a doutrina majoritaria reconhece que Brasil oficialmente
adotou-a através do artigo ora transcrito. A empresa, portanto, diz respeito a
“atividade econémica organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de
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servicos” pelo empresario (pessoa juridica ou fisica), de modo profissional (nao
ocasional).

1.3. Teoria de Firma

A teoria da empresa, contudo, vem sendo criticada por parte da doutrina ju-
ridica. Como sustenta o professor Cavalli (2013, p. 148), por exemplo, o conceito
de empresa deve ser elaborado de acordo com a ciéncia economica, de modo que
seja juridicamente relevante e operacionalizavel. Assim, defende que o conceito
de empresa “deva ser capaz de explicar da maneira mais satisfatoria possivel o
fenomeno da empresa, de modo a desempenhar adequadamente as funcoes dog-
maticas de um conceito juridico” (CAVALLI, 2013, p. 19).

Nesse mesma toada, por relevante e operacionalizavel, Miguel Reale (apud
CAVALLI, 2013, p.19) entende:

[...] antes um sentido operacional do que conceitual, procurando configurar os
modelos juridicos a luz do principio da realizabilidade, em funcao das forcas
sociais operantes no Pais, para atuarem como instrumentos de paz social e de
desenvolvimento.

Observa-se que realizabilidade é também descrito como principio da operabi-
lidade, Reale extraiu-o dos ensinamentos de Jhering “que diz que é da esséncia
do Direito a sua realizabilidade: o Direito é feito para ser executado” (REALE,
sem data).

Por outro lado, a empresa é tanto uma realidade fatica como uma realidade
juridica, e cabe ao jurista “[...] descrever essa realidade fatica com base em
elementos econdmicos, selecionar os elementos contidos na descricao que inte-
ressam ao direito e, considerando esses elementos, elaborar um conceito juridico
de empresa” (CAVALLI, 2013, p. 78).

A teoria da firma recebe esse nome em razao dos economistas reconhecerem
as palavras empresa e firma como sinonimas, embora que para o direito, a firma
signifique assinatura (VERCOSA, 2004, p.90).

Na verdade, a teoria da firma compoe-se de varias visdes econdmicas acerca
das funcoes que a firma desempenha (CAVALLI, 2013, p. 150). Assim sendo, o pre-
sente estudo, assim como se organiza o trabalho Cavalli (2013, p. 151), analisara
o conceito de empresa a partir de duas escolas da economia: a neoclassica e a
neoinstitucionalista.
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1.3.1. AFirma Neoclassica

Segundo a escola econdmica neoclassica, a firma € a organizacao dos fatores
de producao para maior eficiéncia da producao de bens e servicos no mercado,
segundo a lei da oferta e da demanda. Dessa forma, “a empresa é reduzida a um
individuo que realiza escolhas racionais de produzir para os consumidores, em
conformidade com as orientacOes obtidas pelos sinais de mercado, de modo a
maximizar seu lucro” (CAVALLI, 2013, p. 164).

Contrapondo-se a esse entendimento, Cavalli (2013, p. 165) sustenta que este
voltava-se “para explicar o funcionamento do mercado, e nao da firma”, restando
essa como uma “black box”. Foi, entretanto, com o economista britanico Ronald
H. Coase - precursor da escola neoinstitucionalista (CAVALLI, 2013, p. 166) - que
o conceito de firma passou a ser também, e principalmente, determinado pelos
custos de transacao, e nao somente pelos custos de producao (ZYLBERSZTAJN,
2005, p. 34).

1.3.2. A Firma Neoinstitucionalista

De acordo com o Coase, (apud CAVALLI, 2013), os custos de transacao sao
aqueles relacionados a implementacao e monitoramento das atividades realiza-
das pelas empresas, cabendo ao empresario essa coordenacao em funcao dos
contratos contraidos pela empresa.Os custos de transacao resumem-se nos “(a)
custos de busca de informacao; (b) custos de negociacao do contrato; e (c) cus-
tos de monitoracao da execucao do contrato e de demandar o seu cumprimento
(enforcement)” (CAVALLI, 2013, p.173).

Para efeito de ilustracao, Cavalli (2013) descreve o caso da churrascaria
que busca carne a um preco mais barato do que costuma gastar. Primeiro, tal
churrascaria devera fazer uma pesquisa de mercado, para saber qual frigorifico
oferece o menor preco possivel, e o tempo e dinheiro investidos nessa pesquisa
serdo os custos de transacao absorvidos pela empresa. Ademais, apds achar o fri-
gorifico, a churrascaria arcara com os custos do contrato (como as garantias de
pagamento, o frete da mercadoria...), bem como os custos de manté-lo, através
da fiscalizacao da carne recebida, por exemplo.

Interessante notar que para Coase (apud ZYLBERSZTAJN, 2005, p. 38), os
custos de transacao sao positivos para a firma, afinal, sao eles a razao pela qual
as firmas organizam-se. Nesse sentido:

[...] firmas, como instituicao de aprovisionamento para facilitar o fornecimen-
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to de bens e servicos nos mercados, sao resultado da procura de mecanismos
de reducao dos custos de transacao, custos estes incorridos para ir ao mercado
oferecer ou procurar os bens e servicos [...] (SZTAJN, 2004, p. 187).

No entanto, segundo Coase (apud COELHO, 2014, p. 48) a elevacao
dos custos de transacao pode gerar ineficiéncia a firma quando as externalidades
tornam-se nao despreziveis entre os agentes economicos. As externalidades, ou
custos sociais, consistem em “todo efeito (negativo ou positivo) que uma pessoa
produz sobre a atividade econémica, a renda ou o bem-estar de outra, sem com-
pensar os prejuizos que causa nem ser compensada pelos beneficios que traz.”
(COELHO, 2014, p. 49).

A analise econdmica do direito, surgida com Coase, “considera que as
externalidades nao refletem falhas do mercado, mas situacoes conflitantes que
devem ser solucionadas pelos préprios interessados”, diferentemente da econo-
mia do bem-estar na qual o Estado deveria suportar as externalidades ao corrigir
as falhas de mercado com a tributacao (COELHO, 2014, p. 49).

A existéncia da empresa para Coase, pois, fundamenta-se na busca
pela diminuicao dos custos de transacao, ou seja nao mais em razao do mercado
pelo mecanismo de formacao de precos, mas sim em funcao da “autoridade do
empresario”, da firma, como um método de coordenacao de producao alternativo
ao mercado (CAVALLI, 2013).

1.3.2.1. Economia dos Custos de Transacao

Procurando entender com mais detalhes a formacao das empresas,
Oliver Williamson, influenciado pelo estudo de Coase, verificou que as caracte-
risticas dos contratos sao determinantes para que os agentes economicos orga-
nizem-se em firmas (integracao vertical) ao invés de permanecem no mercado
individualmente (CAVALLI, 2013).

Em razao da incompletude natural dos contratos - nos quais é im-
possivel prever todos os custos de transacao - as empresas tendem a estabelecer
contratos de longo prazo e objeto pouco determinado, justamente para evitar
os altos custos de transacao dos contratos instantaneos do mercado. Neste, o
empresario tem que resolver disputas contratuais para manter e renegociar essas
relacoes juridicas de curta duracao. (CAVALLI, 2013).

Além da racionalidade limitada dos agentes economico em estabelecer to-
dos os detalhes da relacao contratual e da necessidade de renegociacao, os cus-
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tos de transacao dos contratos de mercado também sao determinados pelo opor-
tunismo e pela especificidade dos ativos. Quanto maior este, mais vulneravel o
empresario estara ao oportunismo do fornecedor que podera se apropriar da sua
quase renda. (CAVALLI, 2013). A quase renda é “a diferenca entre o valor do ati-
vo na sua alocacao atual e o valor que ele obteria em uma alocacao alternativa”
(CAVALLI, 2013, p. 187).

Assim, Williamson compreendeu a empresa como “uma estrutura de gover-
nanca alternativa em relacao ao mercado”, na qual o empresario busca aumentar
seu poder defiat (poder hierarquico)verticalizando as relacées que envolvem cus-
tos de transacao altos de um fornecedor (integrate backwards) ou de um distri-
buidor (integrate forward) ao invés de renegociar contratos no mercado (CAVALLI,
2013).

Para Oliver Hart (apud CAVALLI, 2013), no entanto, o poder de fiat
nao é verdadeira razao pela qual os agentes econdmicos verticalizam-se, pois a
hierarquia por si s6 ndao explicaria o motivo pelo qual um fornecedor ou distribui-
dor deixaria de ser oportunista. Na verdade, sao os direitos de propriedade dos
ativos da empresariais que explicam essa situacao, pois 0s antigos oportunistas
agora estarao sobre a ameaca de demissao.

1.3.2.2 Economia dos Custos de Agéncia

Também influenciados por Coase, Armen Alchian e Harold Demsetz, William
Meckling e Michael Jensen, Steven Cheung e Eugene Fama conceituaram a empre-
sa como uma conexaode contratos, nexus of contracts em razao da necessidade
de organizar as relacdes de cooperacao inerentes ao desenvolvimento da ativida-
de econémica (CAVALLI, 2013).

Tanto o mercado como a firma sao marcos por elas relacdes de coopera-
cao e nao por oportunismo, pelo risco da apropriacao da quase renda, ou seja,
nao haveria diferenca entre contratos de mercado e de firma. Esta, na verdade,
organiza-se nao mais para aumentar o poder de fiat do empresario, mas sim para
fortalecer as relacdes de cooperacao e reduzir os custos de mediacao (CAVALLI,
2013).

Os custos de mediacao correspondem a medicao da produtividade e recom-
pensa pelo esforco dos agentes economicos. Como no mercado muitas vezes nao
consegue fazer isso naturalmente:

A producao em equipe (isto é, em empresa) torna-se mais eficiente precisa-
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mente nos casos em que ha dificuldade em medir a produtividade marginal de
cada um dos agentes que aportam recursos para uma finalidade comum, de
modo a determinar a remuneracao (CAVALLI, 2013, p. 197).

Seguindo esse raciocinio, a firma seria uma solucao aos agentes economicos
que tendem a se esquivar e de cujo resultado o mercado nao consegue mensurar.
A firma, pois, surge como uma grande gestora de contratos no sentido de monito-
rar e quantificar, eficientemente, o desempenho dos individuos internos e exter-
nos a empresa. (CAVALLI, 2013).

Uma vez reduzido os custos de mediacao com a organizacao em firma, os
custos de mediacao sao substituidos pelos custos de agéncia, os quais derivam da
relacdo entre o principal - titular do interesse, no caso o empresario - e o agen-
te - responsavel pela consecucao do interesse do principal desde um funcionario,
administrador e até mesmo um credor. Dessa forma, o empresario, possui custos
em monitorar a atuacao dos agentes para que os interesses da empresa sejam
preservados.

A teoria da firma neoinstitucionalista, ainda que defendida sob 6ticas pecu-
liares nao raramente divergentes, contribuiu significantemente para o conceito
juridico de empresa, pois ajudou a entender porque os agentes econdmicos orga-
nizam-se sobre a estrutura de empresa, seja em razao dos custos de transacao,
de mediacao ou de agéncia.

Resta claro, por conseguinte, que a empresa nao € um mero resultado dos
custos de producao, mas sim uma alternativa consciente dos agentes em organi-
zarem-se com mais eficiéncia em razao de elementos que lhe sao enddgenos, ge-
radores de custos de transacao, mediacao ou agéncia. Nesse sentido, encaminha-
-se agora para analisar um desses elementos que influencia em todos esses custos
determinantes para a escola neoinstitucionalista.

2. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Nao bastasse as dificuldades em definir-se o conceito de empresa, a nocao
de sua funcao social ainda € um tema mais discutido ainda no campo juridico.
Apesar da sua crescente referéncia na doutrina contemporanea, a funcao social
da empresa, como sera tratada, € um conceito em desenvolvimento que abriga
diversas acepcoes.

Antes de estabelecer a definicao do conceito de funcao social da empresa,
entretanto, faz-se mister esclarecer o contexto no qual a funcao social ascende
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no direito.

2.1. Da Publicizacao a Constitucionalizacao do Direito Privado
Surgido durante o século XX, publicizacao do direito privado - também
conhecida como, socializacao ou despatrimonializacao do direito privado - foi
um movimento reacionario ao paradigma liberal do século anterior. (TEPEDINO,
2008). Antes da publicizacao do direito privado havia um “fetichismo do Codigo
Civil”, no qual o direito publico e o direito privado representavam:
[...] dois ramos estanques e rigidamente compartimentados. Para o direito ci-
vil, os principios constitucionais equivaleriam a normas politicas, destinadas
ao legislador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia
timidamente se utilizar (TEPEDINO, 2001, p. 3).

Com o fendmeno de publicizacao do direito privado, as relacdes privadas
nao poderiam mais deixar de observar os interesses coletivos. Assim, ao Estado
caberia intervir para que os interesses individuais nao se sobrepusessem aos da
coletividade, despedindo-se do ultrapassado laisse-faire, laisse-passer do Estado
Liberal para abracar o novo Estado Social (CAVALLI, 2012).

Inicialmente, a publicizacao do direito civil foi relacionada a macica interven-
cao do Estado na economia. Tal pratica ficou conhecida como dirigismo contratu-
al, tendo como apice o modelo do constitucionalismo social e do welfare state. O
dirigismo contratual instrumentalizou-se através da edicao de leis situadas fora
dos codigos civil ou comercial, o que fez com que estes perdessem paulatinamen-
te a “posicao central” no ordenamento juridico no que tange as relacoes privadas
(CAVALLI, 2012, p. 33).

Segundo Cavalli (2012, 22), a publicizacao do direito civil, por outro lado,
também é manifestada pelo que se convencionou chamar de constitucionaliza-
cao do direito civil. Com a ascensao das constituicoes econémicas e dirigentes,
as cartas constitucionais passaram a regular as relacoes economicas através de
normas programaticas,firmando, pois, o desfecho da antiga dicotomia direito pu-
blico/privado.

Segundo Bercovici (2005, p. 87) enquanto que as constituicoes economicas
compreendem aquelas que apresentam disposicoes economicas em seus textos,
as constituicoes dirigentes pretendem, além de contemplarem a estrutura econo-
mica do Estado, altera-la através de diretrizes
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a constituicao econdémica compreende “o conjunto de disposicoes constitu-
cionais que dizem respeito a conformacao da ordem fundamental da economia”.

De acordo com da Silva (2009a, p. 138), as normas programaticas sao “aquelas
normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta
e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios
para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realiza-
cao de fins sociais do Estado”.

De acordo com Eugénio Fecchini Neto (apud CAVALLI, 2012, p. 99), a constitu-
cionalizacao do direito privado possui duas faces: a relevancia constitucional das
relacdes privadas - com a incorporacao de alguns institutos de direito privado na
constituicao - e a constitucionalizacao do direito civil através da forca normativa
dos principios e de interpretacoes a luz da constituicao.

Ao tratar do tema, Barroso (2010, p. 369) destaca que a Constituicao compor-
ta “regras especificas [...] que afetam institutos classicos, assim como os princi-
pios que se difundem por todo o ordenamento, a exemplo da isonomia, da solida-
riedade social e da dignidade da pessoa humana”.

O principio da isonomia, segundo Bulos (2009, p. 450), também conhecido
como principio da igualdade, equiparacao ou paridade, “consiste em quinhoar os
iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade” conforme ensi-
nou Aristoteles e posicionou-se o Supremo Tribunal Federal (STF).

Ja o principio da solidariedade esta ligado a ideia de ajuda md{tua, reciproca,
de respeito ao proximo, bem como concatenada a democracia:

Nao existe democracia onde reinam desigualdades sociais, o dinheiro, o clien-
telismo, o eleitoralismo, o espirito cortesao e a corrupcao. Nao ha democracia
sem um agir organizado e consciente que coloque o funcionamento de todas as
instituicoes a servico da liberdade e do combate as desigualdades sociais (FARIAS,
1998, p. 283).

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, advém de valores religiosos e éti-
cos relativos ao respeito ao proximo, ao valor sagrado de que cada individuo tem
um fim em si mesmo na maxima kantiana (BARCELLOS, 2002). Segundo Barroso
”Em sintese sumaria, a dignidade da pessoa humana esta no nucleo essencial dos
direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial e da perso-
nalidade humana, tanto na dimensao fisica com moral” (BARROSO, 2010, p. 254).

Assim sendo, com a Constituicao de 1988, o Estado Democratico de Direito
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brasileiro, tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da solidariedade como objetivo fundamental e o principio da isonomia
como direito fundamental, alterou a ordem constitucional tanto nas relacoes pu-
blicas como nas relacoes privadas, e afetando, portanto, institutos classicos do
direito civil, como foi o caso da empresa.

2.2. Previsao Constitucional da Func¢ao Social

A Constituicao nao trouxe previsao expressa da funcao social da empresa.
Contudo, grande parte da doutrina patria atribui base constitucional implicita na
funcao social da propriedade, como sera mais bem tratado no titulo seguinte. As-
sim sendo, esta parte do presente estudo verificara os dispositivos constitucionais
que disponham sobre a funcao social da propriedade, enquanto fundamentadora
da funcao social da empresa.

Com movimento de constitucionalizacao do direito privado, a Constituicao
trouxe restricoes ao direito de propriedade (uso, gozo e disposicao), nao existin-
do mais o direito absoluto da propriedade (DA SILVA, 2009b). Assim, dispos:

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

[...]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

(grifo nosso)

No entanto, Da Silva (2009b, p. 281), observa que esse dispositivo, na ver-
dade, representa um “sistema de limitacao da propriedade” relativo apenas ao
proprietario e que nao deve ser confundido com o principio da funcao social da
propriedade. Este, segundo o autor, “ultrapassa o sentido [...] da propriedade
como manifestacao de um direito individual [...] porque interfere com a chama-
da propriedade empresarial”, na medida em que se insere entre os principios da
ordem economica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;
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Il - propriedade privada;

[l - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado con-
forme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de ela-
boracao e prestacao;

VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
economica, independentemente de autorizacdao de 6rgaos publicos, salvo nos

casos previstos em lei. (grifo nosso)

Segundo da Silva (2009b), ao transpor a funcao social da propriedade a nivel
principiologico, o constituinte amplia seus efeitos para todas situacoes juridicas
que envolvam o poder economico, com o fim de “assegurar a todos existéncia
digna,conforme os ditames da justica social”. Assim, deixa o plano das normas -
“preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo” (DA SIL-
VA, 2009a, p. 142) - para se tornar parte das “ordenacoes que irradiam e imantam
os sistemas normas” (DA SILVA, 2009a p. 142).

Em se tratando de principios, Barroso (2010, p. 317) discorre que a consti-
tuicao consiste como “um sistema aberto de principios e regras”, na qual estas
“desempenham o papel referente a seguranca juridica - previsibilidade e objeti-
vidade das condutas” e aqueles “com sua flexibilidade, dao margem a realizacao
da justica do caso concreto”. Os principios, assim como as regras, sao dotados de
eficacia juridica, ou seja, pretendem “atuar sobre a realidade” (BARROSO, 2010,
p. 319).

Segunda da Silva (2009b), a aplicabilidade da funcao social da empresa é
imediata, assim como todo principio constitucional, ou seja, independe de norma
ulterior para que seja aplicada. Ressalta o autor que esse posicionamento, inclu-
sive, ja foi reconhecido pela jurisprudéncia no acérdao proferido pela 32 camara
do 1° TAC-SP, na apelacao 291.722 .

Seguindo esse raciocinio, a Constituicao continuou prevendo a funcao social
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da propriedade ao longo do titulo da ordem econdmica e financeira da seguinte

forma:
Art. 173. [...]
§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producao ou comercializacao de bens ou de prestacao de servicos, dispondo
sobre:
| - sua funcao social e formas de fiscalizacao pelo Estado e pela sociedade [...]
(grifo nosso);
Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes.
[...]
§ 4° E facultado ao Poder PUblico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu ade-
quado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;
Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;
lll - desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida publica de emis-
sdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e os juros legais.
(grifo nosso);
Art. 184. Compete a Uniao desapropriar por interesse social, para fins de re-
forma agraria, o imdvel rural que nao esteja cumprindo sua funcao social, me-
diante prévia e justa indenizacao em titulos da divida agraria, com clausula de
preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera definida em lei [...]
(grifo nosso);
Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacao para fins de reforma agraria:
[...]

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e
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fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao social.
(grifo nosso);

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simul-
taneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente;

lll - observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

(grifo nosso).

Vale ressaltar que, apesar desses exemplos nao contemplarem especificamen-
te a funcao social da empresa, o proprio artigo 170, Il ja seria suficiente para
consagra-la:

[...] ao ter a funcao social da propriedade como um dos principios da ordem
econdmica, tem-se configurada a sua direta implicacao com a propriedade dos
bens de producao, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza e
efetiva o poder econdomico, o poder de dominacao empresarial. Disso decorre
que tanto vale falar de funcao social da propriedade dos bens de producao,
como de funcao social da empresa, como de funcao social do poder econémico
(2009b, p. 814).

Nao restam duvidas, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro abriga
a funcao social da empresa enquanto principio constitucional. Apos a verificada e
analisada a forca normativa da funcao social da empresa, é importante, do mes-
mo modo, averiguar a construcao doutrinaria acerca tema.

2.3 Panorama das Diversas Concepc¢ées do Termo Funcao Social da Empre-
sa

Segundo Tomasevicius Filho (2003), a funcao social € um termo pertencen-
te as ciéncias sociais, cuja iniciacao teve-se na filosofia e, consequentemente,
passou para o direito sob a forma de funcao social da propriedade. Sao Tomas
de Aquino, teria sido o primeiro a formular o conceito de funcao social “quando
afirmou que os bens apropriados individualmente teriam um destino comum, que
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o homem deveria respeitar” (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 34).

Do mesmo modo, Augusto Comte “formulou o conceito de funcao social como
um dever de agir” (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 34). De acordo com Comte, a
sociologia deveria proporcionar uma reforma efetiva nas instituicées sociais, de
modo a transformar o pensamento intelectual do ser humano, tendo cada um,
dessa forma, um atribuicao a cumprir para e em funcao da sociedade.

A Constituicao de Weimar de 1919, como observa Comparato (1986, p. 75),
teria sido o primeiro exemplo mais concreto da nocao de funcao social no direito.
O artigo 153 desta carta introduziu a funcao social como limitadora do direito
de propriedade, sendo reproduzido, ipisis verbis, pela Constituicao da Republica
Federal da Alemanha de 1949 (art. 14, 2.2 alinea) “a propriedade obriga e seu uso
e exercicio devem ao mesmo tempo representar uma funcao no interesse social”.

Na mesma esteira, a Constituicao de brasileira de 1934 (BRASIL, 1934) tam-
bém estabeleceu que:

Art. 17. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapro-
priacao por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, me-
diante prévia e justa indenizacao. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocao intestina, poderao as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao

ulterior.

Tomas e Vicius Filho (2003) destaca que, na ciéncia juridica, o conceito de
funcao social da empresa foi tratado, primeiramente, sob dois angulos distintos.
De um lado, Karl Renner teria definido a funcao social como uma “abstracao do
processo economico”. Assim, a empresa, enquanto instituto juridico, possuiria
um papel social de produtora de riquezas, gerando emprego empregos e lucros.

Por outro lado, Léon Duguit, sustentou que a funcao social da empresa, por
ser uma espécie de fenomeno de convivéncia, deveria encontrar fundamento na
solidariedade. Segundo Duguit (apud TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 35), a soli-
dariedade consiste na ideia de que “A atividade particular de cada ser humano
deve se harmonizar-se com as atividades dos demais”, pois “O ser humano nao é
auto-suficiente, o que ensejaria uma interdependéncia inevitavel”. Assim, ao re-
lacionar a empresa com o instituto juridico da propriedade, Duguit (apud TOMAS
E VICIUS FILHO, 2003, p. 36) assevera que “a propriedade nao é um direito; é uma
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funcao social. O proprietario, a saber, o possuidor de uma riqueza, tem, pelo fato
de té-la, uma funcao social a “cumprir; enquanto cumprir esta missao, seus atos
de proprietarios estao protegidos”.

Com relacao a funcao social da propriedade, Bulos (2009, p. 504) esclarece
que esta consiste na “destinacao economicamente util da propriedade, em nome
do interesse publico”, pois a propriedade nao se esgota nos direitos individuais do
titular em usar, gozar e dispor da coisa. Esses direitos, pois, nao deveriam empa-
car no progresso e na satisfacao da sociedade.

Diante dessas duas visoes, no entanto, Tomasevicius Filho (2003)afasta a con-
cepcao de Renner, pois a funcao social da empresa ultrapassa a mera geracao de
riquezas na sociedade. Se assim fosse, a propriedade improdutiva também cum-
priria sua funcao social, dado que guardaria uma reserva de valor.

Ademais, pondera o entendimento de Duguit, entendendo que o dever do pro-
prietario em cumprir a funcao social nao deve sobrepor-se ao seu direito subje-
tivo, e vice-versa. Em suas palavras, “a funcao social [...] nao retira a liberdade
de o individuo ou a sociedade agir em interesse proprio” (TOMASEVICIUS FILHO,
2003, p. 40).

Para o jurista, a da funcao social da empresa esta restrita ao seu respectivo
objeto social e compreende “o poder-dever de o empresario e os administradores
da empresa harmonizarem as atividades da empresa, segundo o interesse da so-
ciedade, mediante a obediéncia de determinados deveres positivos e negativos”
(TOMAS E VICIUS FILHO, 2003, p. 40).

A extensao desses deveres é tratada por Lamy Filho (2015). Segundo o autor,
os professores Adolf Berle e Merich Dodd Jr. debateram o assunto na Harvard Law
Review, defendendo o primeiro que os deveres dos administradores deveriam
estar voltados apenas para os interesses dos acionistas, enquanto que o Dodd Jr.
estendia esses mesmos deveres para o publico em geral.

Na toada de Dodd Jr., Lamy Filho (2015, p. 58) descreve que as decisoes das
empresas “tém repercussao que ultrapassam de muito seu objeto estatutario, e
se projetam na vida da sociedade como um todo. Participa, assim, o poder em-
presarial do interesse publico, que a todos cabe respeitar”.

Comparato (1986), por sua vez, defende que existem bens de producao e
bens de consumo, e que somente aos primeiros caberia falar em funcao social.
Enquanto que os primeiros dirigem-se ao interesse privado de consumo, os segun-
dos vinculam-se a um objetivo determinado pelo interesse coletivo através da
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dinamica exercida pelas empresas.

Nessa sentido, Coelho (2014, p.75) esclarece que os bens de producao, como
conceito juridico, compreendem todos aqueles “reunidos pelo empresario na or-
ganizacao do estabelecimento empresarial”. Atenta, ademais, que muitas vezes
0 empresario nao é o titular desses bens - pois entre eles ha alugados, alienados
fiduciariamente, objetos de leasing... -, mas, mesmo assim, o empresario os con-
trola e deve direciona-los em consonancia com sua funcao social:

[...] ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao contribuir para o desenvolvi-
mento econdmico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua regiao
ou do pais, ao adotar praticas empresariais sustentaveis visando a protecao do
meio ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde que com es-

trita obediéncia as leis a que se encontra sujeita (COELHO, 2014, p. 76).

Outrossim, Tomas e Vicius Filho faz uma distincao importante entre funcao
social e responsabilidade social da empresa. Enquanto ambas direcionem-se ao
bem comum dos individuos que estejam dentro e fora do universo empresarial,
a primeira esta restrita ao objeto social da empresa, enquanto que a segunda
ultrapassa esse limite, pois se fundamenta na no poder econémico das empresas.

Por exemplo, uma empresa comercial tem por objeto social a intermediacao
de mercadores entre produtores e consumidores e nao a realizacao de atividades
beneficentes no municipio em que fica a sua sede social ou a contribuicao do cus-
teio da seguridade social. E por nao serem atividades ligadas ao seu fim é que se
pode falar em responsabilidade social. (TOMAS E VICIUS FILHO, 2003, p. 47)

A responsabilidade social “consiste na integracao voluntaria de preocupacoes
sociais e ambientais por parte das empresas nas suas operacoes e na sua inte-
racao com a comunidade” (TOMAS E VICIUS FILHO, 2003, p. 46). Para o jurista,
a empresa pode ser compelida a cumprir com a responsabilidade social tanto
pela lei, como é o caso do custeio de seguridade social, quanto pela prépria
sociedade, exigindo esta maior cidadania empresarial. A cidadania empresarial
compreende o aumento do bem-estar da sociadade através de medidas tanto no
ambito interno - preocupacao com as condicoes de trabalho, higiene e salde dos
trabalhadores e etc. - como no ambito externo da empresa - preocupacao com
toda comunidade envolvida, como clientes, fornecedores e etc (TOMAS E VICIUS
FILHO, 2003, p. 55).

De acordo com Diniz (2009), a funcao social da empresa compreende tanto a
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funcao social do contrato ou estatuto social, como a funcao social da propriedade
empresarial, buscando, em ambas, a boa-fé objetiva do empresario. Esta, para
Diniz, é um principio que:
[...] privilegia o respeito a lealdade, requerendo do empresario um padrao de
conduta, que tenha como standard “o bom homem de negocios”, que deve ter
o dever de diligéncia e cuidado préprio na conducao de seu interesse. A boa-fé
objetiva deve ser tida como o modelo de conduta social em busca da economia
voltada ao bem-estar geral e da melhoria da atividade empresarial na obtencao

de um excelente padrao de eficiéncia (DINIZ, 2009, p. 24).

Em se tratando de funcao social do contrato, Caio Mario (2011, p. 12) des-
creve-a como uma limitacao a autonomia da vontade quando esta “esteja em
confronto com o interesse social”, ultrapassando “a concepcao classica de que os
contratantes tudo podem fazer, porque estao no exercicio da autonomia da von-
tade” e mitigando os principios classicos do contrato, da autonomia da vontade,
da forca obrigatoria, da intangibilidade do seu conteldo e da relatividade dos
seus efeitos.

Nesse sentido, “o Codigo consagra a rescisao do contrato lesivo, anula o ce-
lebrado em estado de perigo, combate o enriquecimento sem causa, admite a
resolucao por onerosidade excessiva, disciplina a reducao de clausula penal ex-
cessiva” (PEREIRA, 2011, p. 12).

Apos analise da funcao social da empresa sob varios angulos apontados pelos
doutrinadores aqui expostos, se pode inferir alguns pontos consensuais acerca do
seu conceito: (i) guarda em si um solidario, coletivo, o qual ultrapassa a nocao de
funcao econdmica; (ii) restringe-se ao conteudo do seu respectivo objeto social,
nao se confundido com a nocao de responsabilidade social; (iii) incide sobre a
disposicao de bens de producao, seja por meio da propriedade ou simplesmente
pelo poder de gestao sobre estes e (iv) cria deveres positivos e negativos para a
empresa a partir desses trés pontos.

3. O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E A FIRMA NEOINSTITUCIONA-
LISTA

Em decorréncia do movimento da constitucionalizacao do direito privado e
com a consequente ascensao das constituicoes dirigentes com normas programa-
ticas, como bem pontuado no capitulo anterior, a ordem economica do pais passou
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a ser determinada pelos principios elencados no artigo 170 supracitado, servindo
como um norte nao apenas para o Estado, mas para o setor privado também.

Assim sendo, o fim de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justica social” (BRASIL, 1988, art. 170, caput), enquanto norma progra-
matica, é fundada nos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e
da solidariedade que se vinculam necessariamente as empresas através do prin-
cipio da funcao social dessas. A constituicao dirigente, desse modo, representa
um rumo dentro do qual a empresa adquire importantissima funcao enquanto
detentora do poder economico.

Embora exista o posicionamento de que a funcao social da empresa nao pos-
sua valor normativo por ser desprendida de sancao juridica adequada e deveres
positivos claros (COMPARATO, apud CAVALLI, 2013, p.22), a previsao constitucio-
nal, para os constitucionalistas aqui ja citados, € suficiente para a producao de
efeitos juridicos.

Enquanto criadora de deveres positivos e negativos em razao dos valores de
coletividade presentes na Constituicao, pode-se dizer que a funcao social da em-
presa representa um custo de transacao elementar para os agentes economicos.
Embora nao seja possivel predeterminar todos os custos de transacao, pode-se
inferir que a funcao social da empresa permeia tanto os custos de informacao
como os custos de negociacao e monitoracao.

Retornado ao exemplo da churrascaria ilustrado por Cavalli (2013, p.77), ao
realizar-se a pesquisa de mercado para identificar qual frigorifico garante o me-
nor preco da carne, o empresario devera ter em mente que o menor preco nao
necessariamente lhe rendera menores custos de transacao, pois as condicoes hi-
giénico-sanitarias da carne poderao estar comprometidas.

Assim, ao buscar um fornecedor que atenda as demandas financeiras da em-
presa, essa, enquanto detentora de poder econémico, devera ser diligente e agir
com boa-fé objetiva, nao podendo simplesmente ignorar a funcao que seus bens
de producao desempenham.

Nessa hipotese, a carne € um fator de producao a ser consumido pelos clien-
tes da churrascaria, juntamente com todos os servicos disponiveis por ela. Dessa
forma, ainda que o empresario cumpra com todas as exigéncias legais e normas
da vigilancia sanitaria,a saude dos seus clientes podera estar comprometida caso
o dono da churrascaria ou o responsavel seja omisso no momento em que procurar
um fornecedor que o venda mais barato.
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Ademais, as consequéncias de uma possivel intoxicacao alimentar nao ferem
apenas os direitos dos consumidores (Art. 170, X, da Constituicao).Toda a cadeia
de funcionarios, fornecedores, credores e etc., estao comprometidos com o de-
sempenho da churrascaria.Dependendo da gravidade e da proporcao da intoxica-
cao alimentar, a empresa podera ter suas atividades encerradas provisoriamente,
ou até permanentemente,em decorréncia das leis de protecao aos consumidores,
porém em detrimento dos interesses de todos os stakeholders.

Ainda que a carne estivesse em perfeitas condicdes, o menor preco garantido
pelo frigorifico a churrascaria pode ser abusivo. Independentemente das razoes
pelas quais esse preco foi possivel, o que interessa para o presente estudo é que
a concorréncia desleal vai diretamente de encontro ao principio da livre concor-
réncia e, em ultima instancia ao principio da funcao social da empresa.

Nesse sentido, adverte Tomas e Vicius Filho (2003, p.43):

O inc. IV do art. 170 estabelece a livre concorréncia como principio da ordem
econdmica. Isso significa que a atividade empresarial nao pode atentar contra
este principio, porque este é um valor instrumental para a consecucao de di-
versos objetivos econdmicos, entre eles, a eficiéncia alocativa, que consiste na
utilizacao dos recursos sociais nas atividades que os consumidores mais neces-
sitam, e a eficiéncia produtiva, que consiste na utlizacao de menos quantidade
possivel de recursos sociais na producao de bens de consumo, através da garan-

tia da igualdade de competicao entre os agentes economicos.

Assim, como a concorréncia desleal pode gerar monopdlios, e esses natural-
mente nao sao eficientes, as empresas devem cumprir sua funcao social na me-
dida em que essa “consiste na destinacao economica socialmente mais vantajosa
para a sociedade” o coaduna-se com o principio da livre concorréncia, agregando
semanticamente a ordem econdémica brasileira como um todo (TOMAS E VICIUS
FILHO, 2003, p. 43).

Deve-se ressaltar que, no Brasil, e Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011) estruturou
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispondo sobre:

a prevencao e a repressao as infracoes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do
poder econémico (BRASIL, 2011, art. 1°, caput).

O custo da funcao social, pois, impacta nao somente nos custos de transacao
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envolvidos com o fornecimento de carne, muito pelo contrario, relaciona-se com
todos contratos realizados com seus trabalhadores, com os agentes bancarios,
financeiros e etc. Dessa forma, pode-se entender que o cumprimento da funcao
social € um custo de transacao para empresa que incorre desde o momento de
informacao, negociacao e finalmente monitoracao de todas relacoes contratuais
desenvolvidas.

Sob a perspectiva dos custos de agéncia, a funcao social da empresa torna
as relacdes empresariais muito mais complexas de serem calculadas (custos de
mediacao), bem como de serem monitoradas pelo principal (custos de agéncia).
O principal sempre devera ter o cuidado em dobra ao delegar seus interesses aos
agentes, pois para lei nao importa se o principal cumpriu com a funcao social da
empresa, mas sim se a propria empresa cumpriu sua funcao social, independen-
temente do responsavel direto pelo descumprimento.

Na verdade, raros sao os casos em que o direito responsabiliza os agentes, ou
até mesmo o principal, pois quem sofre o prejuizo é a pessoa juridica, e nao a
pessoa natural, sécios, administradores e etc. Salvo em casos extremos em que
haja culpa, apenas a pessoa juridica sera juridicamente responsavel, embora o
principal, consequentemente, sempre suportara os provaveis efeitos reflexos de
ter sua empresa em conflito judicial.

Retornando novamente ao exemplo da churrascaria, se o dono nao tenha tem-
po para gerencia-la, contratara um terceiro para realizar essa funcao. Mesmo que
esse seja extremamente qualificado, com anos de experiéncia no ramo de chur-
rascarias, podera, por algum motivo, esquivar-se e nao ser tao diligente quanto a
temperatura excessivamente quente da cozinha.

Dessa forma, a salde de algum funcionario podera ser afetada, ainda que
todas as normas de instalacao tenham sido cumpridas. Aplica-se, nesse caso, a
responsabilidade objetiva do empresario, mesmo tendo sido o administrador cul-
pado pela omissao.

Esse é o raciocinio juridico atualmente empregado pela teoria do risco ado-
tada pelo artigo 927, paragrafo Unico do Cddigo Civil, fundamentada na funcao
social que a empresa possui em zelar pelos seus trabalhadores, principalmente na
salde desses vinculada ao principio da dignidade da pessoa humana, em Gltima
analise.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano,
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independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

A teoria neoinstitucionalista, por conseguinte, explica o fendbmeno da empre-
sa sob varios angulos nos quais a funcao social da empresa pode ser identificada
enquanto um custo de transacao, mediacao ou de agéncia. Essa equivaléncia
concatena-se perfeitamente com o modelo constitucionalista adotado pelo Bra-
sil, no qual normas programaticas norteiam e principios constitucionais obrigam
a atuacao do setor privado.

Nao obstante a grande contribuicao da teoria neoconstitucionalista para a
funcao social da empresa, deve-se atribuir créditos a Alberto Asquini ao analisar o
perfil coorporativo da empresa. Tal perfil, ao observar a existéncia de uma finali-
dade coletiva para além das varias finalidades individuais de cada pessoa ligada a
empresa, parece ter sido uma epifania do que mais tarde seria concretizado como
funcao social da empresa e explicado pela escola neoconstitucionalista por meio
de outros custos que nao os de producao (transacao, mediacao e de agéncia).

Assim como a teoria da empresa, a qual acolhe os perfis de Asquini, a teoria
dos atos de comércio também nao conseguiu explicar o fendbmeno da empresa
partir de um dado econémico que mensura-se a funcao social da empresa. No
mesmo sentido seguiu a teoria da firma neoclassica que, embora desenvolvida
pela propria ciéncia economica, acabou por elaborar um conceito de mercado e
nao de empresa.

A grande contribuicao da firma neoinstitucionalista para a funcao social da
empresa, portanto, recai sobre a conclusao de que as empresas nao se organizam
em decorréncia puramente dos custos de producao. O que sao determinantes na
processo de verticalizacdo sao os outros custos - transacao, mediacao e de agén-
cia -, capazes de atribuir um conceito de empresa relevante e operacionalizavel
quanto a funcao social da empresa.

O conceito de empresa proposto pela teoria da firma neoinstitucionalista,
tendo como epicentro os custos de transacao - os quais melhor explicam o feno-
meno da empresa e nao do mercado a partir de um verdadeiro dado econémico
- adéqua ao modelo de constituicao dirigente adotado pelo Brasil, uma vez que
possui correspondéncia com o principio da funcao social da empresa.
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Este principio estrutura a ordem econdmica do pais segundo a Constituicao,
a qual tem por fim garantir a existéncia digna de todos segundo a justica social.
Possui, pois, forca normativa quanto parte de norma programatica, devendo nor-
tear o setor privado, bem como quanto principio constitucional, de aplicabilidade
direta sobre todos. Independe, dessa forma, de sancao especifica, pois a sua nao
observancia pelas empresas sera a base para as disputas juridicas que esta sofre-
ra, seja em sede trabalhista, empresarial e etc.

A funcao social da empresa, pois, influencia diretamente as empresas, razao
pela qual esse principio deve ser avaliado pelo conceito de empresa. A firma
neoinstitucionalista, como visto, é a que apresenta um sistema viavel para que
se possa entender o peso que os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade e da isonomia atribuiram a empresa.

Esses principios consolidam-se na funcao social da empresa e mostram que,
assim a teoria da firma neoinstitucionalista, a Constituicao também nao se con-
forma com o entendimento de que as empresas possuem apenas uma funcao eco-
nomica de geracao de empregos e renda. A nocao, portanto, de que a empresa
corresponde a uma organizacao de fatores de producao em prol da eficiéncia da
producao de bens e servicos no mercado de acordo com o sistema de precos é
ultrapassada.

Embora a pesquisa nao tenha conseguido delimitar com maiores detalhes
quais os deveres positivos e negativos que a empresa deve cumprir sua funcao so-
cial, este estudo tem a funcao de ser a base para futuras pesquisas que almejem
especificar tais deveres. Aqui, portanto, atinge um ponto tedrico com potencial
para outras discussoes, sejam elas meramente académicas ou a nivel empirico.
Responde-se a problematica de que mesmo com um modelo de constitucionalismo
dirigente, a funcao social da empresa, enquanto principio da ordem economica
nao € capaz de ser correspondida pelo conceito de empresa, salvo pouquissimas
excecoes.
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RESUMO: A nanotecnologia, em razao de suas propriedades singulares, pode pro-
porcionar inimeros beneficios em diversas areas estratégicas: saude, eletroni-
ca, alimentacao, agricultura, meio ambiente entre outras. Um dos ramos mais
promissores é o desenvolvimento e comercializacao de nanomedicamentos que
prometem revolucionar o campo de aplicacao da medicina. No Brasil, a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), que tem suas atribuicoes definidas na
Lei n® 9.782/1999, é o dérgao responsavel por fiscalizar a producao e a comercia-
lizacao desses novos medicamentos. Nesse artigo, sera dado enfoque aos desafios
da ANVISA considerando a existéncia de nanomedicamentos no mercado de consu-
mo que nao sao identificados ou reconhecidos como tais pela vigilancia sanitaria
diante da inexisténcia de uma norma regulatoria nacional.
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ABSTRACT: Nanotechnology can provide numerous benefits in various strategic
areas: health, electronics, food, agriculture, environment and others. One of its
most promising branches is the development and commercialization of nanodrugs
that should revolutionize the medical field. In Brazil, the ANVISA (Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitaria), which attributions were definedin the Law n°9.782/
1999, is the government agency responsiblefor overseeingthe production andcom-
mercialization of thosenew drugs.Thisarticlewill focusto the challenges the AN-
VISAwill be facing due to the existence of nanodrugs in the consumer market
that are not regulated by officialstandards and cannot be identifiedor recognized
assuch bythe health surveillance authorities.

Keywords: Nanodrugs; ANVISA; Regulation.

NTRODUGO I

Para os objetivos desse trabalho conceitua-se nanotecnologia como conjun-
to de técnicas desenvolvidas a fim de promover a“ manipulacao da matéria em
escala atomica e molecular”, que se encontra no CONSELHO DA EUROPA - Comis-
sion de squestions sociales, de lasanté et Du développement durable. Nanotec-
nologie: mise em balance des avantajes et des risques pour lasanté publique et
’environnement. Relatorio adotado pela comissao em 19 de novembro de 2012.
Um nanometro é uma medida correspondente a bilionésima parte do metro, (10
-9 ). Nao se trata apenas da manipulacao de um produto conhecido a uma escala
muito pequena. Nessa escala, as matérias podem apresentar caracteristicas bio-
légicas, quimicas e fisicas diferentes daquelas que o material conhecido em uma
escala maior apresenta (OLIVEIRA; MARINHO; FUMAGALI. 2015, s/p).

E, por essa razao, que se discute a gestao dos riscos inerentes a producao e
difusao de nanotecnologias. Nesse artigo, o enfoque sera dado aos medicamentos
produzidos com nanomateriais ou nanotecnologia, os chamados nanomedicamen-
tos.

O conceito de nanomedicamento é polissémico, no entanto, para fins didati-
cos sera adotado o seguinte entendimento:

Nanomedicamentos é toda a substancia ou combinacao de substancias elabo-
rada que possuem distintas propriedades fisico- quimicas, usada com finalidade
profilatica, curativa, paliativa ou para fins de diagnéstico. Sendo esta, uma forma
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farmacéutica terminada que contém um farmaco em nanoescala ou associado a
um nanoadjuvante com acao farmacologica especifica visando modular funcoes
metabdlicas ou fisiologicas (CAIXETA; BINSFELD, 2011, s/p).

Nas Ultimas décadas foi possivel observar uma intensificacao no uso da nano-
tecnologia e na inclusao de nanoparticulas em diversos produtos farmacéuticos,
de vestuario, alimentares e tecnoldgicos. Se, de um lado, o aumento da produ-
cao, do consumo e do uso de produtos contendo nanoparticulas tem impulsionado
o setor econdomico, de outro tem gerado incerteza quanto aos riscos derivados
dos compostos de nanoparticulas para a saude humanae para o meio ambiente.

Cresce o numero de nanomedicamentos no mercado de consumo, todavia
ainda nao ha normativas especificas para autorizacao e comercializacao desses
medicamentos no Brasil (BRASIL, 2013, s/p).

Diferente de outras tecnologias, em que a discussao sobre a regulacao dos
riscos associados asua producao e difusao ocorre a posteriori, na nanotecnologia
essa discussao tem ocorrido em concomitancia com seu desenvolvimento (LEVI-
-FAUR; COMANESHTE. 2012, p. 149-165). A seguranca sanitaria pressupoe a atu-
alizacao permanente de suas normas, no intuito de gerir novos riscos ou mesmo
agravamento de situacoes ja conhecidas. A elaboracao de uma regulamentacao
sobre o registro de nanomedicamentos é bem vinda e sua auséncia traduz-se em
uma lacuna no direito que pode gerar incertezas quanto a aplicabilidade das nor-
mas relacionadas a protecao da saude.

O objetivo deste artigo € dar enfoque ao papel da ANVISA, na promocao da
regulacdo sanitaria de novos “medicamentos nanotecnoldgicos”. Para tanto, ini-
cialmente sera apresentada a situacao singular trazida pelos nanomedicamentos,
para em seguida abordar a regulacao do tema no Brasil pela ANVISA e nos projetos
de lei em tramitacao no Congresso.

1 NANOMEDICAMENTOS

As nanotecnologias tém progredido a um ritmo acelerado nos Ultimos anos.
A nanotecnologia é um dos ramos da ciéncia que mais se desenvolve nos ultimos
tempos, em decorréncia dos altos investimentos em pesquisa realizados pelos
Estados Unidos, Alemanha e Japao. Em 2001, os Estados Unidos disponibilizavam
recursos na ordem de USS 464 milhdes, ja em 2007 esse patamar alcancou cerca
de USS 1,5 bilhdes com pesquisas destinadas a nanotecnologia (PASCHOALINO;
MARCONE; JARDIM, 2010, p.421-430).
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Uma das principias razoes de interesse da manipulacao da matéria em na-
noescala sao as suas propriedades singulares que diferem significantemente da
matéria em escala a granel. De uma forma geral, as nanoparticulas proporcionam
menor uso de matérias primas permitindo a economia dos recursos naturais e de
energia (SHATKIN, 2008, p.6).

A aplicacao da nanotecnologia na medicina poderia ser (til para a melhoria
do diagnostico, da monitorizacao, da prevencao e do tratamento de condicoes
clinicas. Na Unido Europeia estima-se a existéncia de 77 produtos comercializa-
dos nesse setor e mais de 70 em fase de ensaios clinicos, abrangendo todas as
principais doencas, incluindo cardiovasculares, neurodegenerativas, musculo- es-
queléticas e inflamatorias (SENJEN, 2013, p.8).

A promessa no campo da nanomedicina é abrangente, citam-se entre outros;
a possibilidade do uso de nanocapsulasque facilitaria a administracao de me-
dicamentos; desenvolvimento da nanomedicina reconstrutiva (ou regenerativa),
atuando na regeneracao de tecidos e funcoes corporais via biomateriais inteligen-
tes (VAN EST et al. 2014, p.27). A liberacao controlada de drogas movimenta um
mercado bilionario. Em 2012 o mercado de drogas atingiu 22,5 bilhdes de ddlares,
estimando-se em 2017 43,3 bilhoes de dolares. (DAMASCENO, et al. 2013, p.105).

Se por um lado, os nanomedicamentos prometem grandes beneficios, por ou-
tro, esses medicamentos podem estar sujeitos a riscos intrinsecos relacionados
ao desenvolvimento de novas tecnologias. Na verdade, todos os farmacos, mesmo
que adequadamente formulados, produzidos ou acondicionados poderao estar su-
jeitos a riscos (COSTA, 2013, p. 33). “Além disso, existe a possibilidade de serem
adicionados aos medicamentos outros riscos ao longo das atividades desenvolvi-
das no seu ciclo” (COSTA, 2013, p. 28).

Alguns estudos sugerem que a exposicao da saude humana aos nanomateriais
pode ocorrer em varias fases do seu ciclo, desde a sintese, producao e inclusao
no mercado de consumo; posteriormente, essa eliminacao podera acumular-se no
meio ambiente causando danos a salde de todo um ecossistema (LOURO, et al.
2013, p. 147). Os mecanismos de toxidade nos seres humanos podem dar-se atra-
vés das seguintes vias de exposicao: ingestao, inalacao, injecao venosa e cutanea
(WATLINGTON, 2005, s/p).

Outros estudos sugerem que os nanomateriais, devido ao seu pequeno tama-
nho e solubilidade, podem deslocar-se do seu local de deposicao (via inalatoria,
tipicamente o pulmao) e ultrapassar as barreiras hematoencefalica e placentaria.
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No ano de 2000, um estudo realizado em ratos com TI02 sugeriu que essas nano-
particulas podem ultrapassar a barreira hematoencefalica quando injetado em
altas doses (LIU, et al. 2009. P. 170- 180).

Apesar dos inUmeros beneficios proporcionados pela nanomedicina, salienta-
-se a auséncia de normas juridicas especificas a fim de regularas nanotecnologias.
Ha, entretanto, normas juridicas reflexas que poderiam ser adaptadas em caso de
lesao a bens juridicos, como a protecao do meio ambiente, dos consumidores, dos
trabalhadores, da salde e da seguranca alimentar.

3. REGULAGCAO DOS NANOMEDICAMENTOS

No ambito de atuacao da vigilancia sanitaria, as atividades de regulacao ga-
nham destaque no sentido de conciliar interesses na area da saude e na esfera
economica. Observa-se na doutrina a existéncia de varias concepcoes sobre o ter-
mo regulacao. Nesse sentido, utiliza-se dos apontamentos de Edina Alves Costa:

O termo regulacao tem sido cada vez mais usado no debate sobre politicas
publicas. Existem diferentes concepcoes a seu respeito, bem como sobre a re-
gulacao pelo Estado, no setor salde. Nesse setor, a tematica da regulacao vem
sendo amplamente debatida acerca de quem pode exercer a acao regulatéria,
se o Estado e seu aparato, se organizacdes privadas e até internacionalmente
(2013, p. 42).

Nota-se que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998, em seu
artigo 196 dispoe sobre o direito fundamental a saude, sendo dever do Estado,
garantir mediante politicas sociais e econdomicas a reducao do risco de doencas
e outros agravos. Dessa forma, a atividade da vigilancia sanitaria “constitui uma
instancia social de mediacao entre producao de bens e servicos e a saude da po-
pulacao” (COSTA, et al. 2013, p. 45).

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) tem suas atribuicoes defi-
nidas na Lei n® 9782/1999. E o érgdo responsavel por fiscalizar a producéo e a co-
mercializacao de produtos relacionados a salde, como alimentos, medicamentos
e cosméticos. Dentre suas atribuicoes encontra-se a aprovacao de produtos me-
dianteregistro que serdo colocados no mercado de consumo dentro de parametros
de seguranca estabelecidos em resolucoes e legislacoes especificas.

Devido a auséncia de regulamentacao no setor e o progresso acelerado das
nanotecnologias, a ANVISA, em 10 de junho de 2013, publicou uma portaria n°

40
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 36-51, set. 2015
OLIVEIRA, L.PS.; MARINHO, M. E;; FUMAGALL E.O.



NANOMEDICAMENTOS E OS DESAFIOS DA ANVISA DIANTE DA INEXISTENCIA DE UM MARCO REGULATORIO ...

993, em que Instituiu o Comité interno de Nanotecnologia- CIN, com a finalidade
de:

I- elaborar um diagnéstico institucional relacionado & dimensao da nanotec-
nologia para vigilancia sanitaria, considerando as competéncias da agencia”;
lI- “elaborar um diagnéstico institucional sobre produtos que usam a nanotec-
nologia e a expertise relacionada a tecnologia na agéncia”; Ill- “elaborar do-
cumento sobre as acdes e politicas regulatorias que estao sendo adotadas por
outros paises e em nivel internacional com relacao a nanotecnologia em areas
de interesse para a vigilancia sanitaria”; IV- “sugerir a Diretoria Colegiada al-
ternativas de politicas, diretrizes e de governanca regulatoria da nanotecnolo-
gia no ambito da agéncia.

Recentemente, em 25 de marco de 2014, a ANVISA publicou um documento
intitulado: Diagndstico Institucional de Nanotecnologia da AGENCIA NACIONAL DE
VIGILANCIA SANTARIA (ANVISA), em que ressalta alguns temas sujeitos a atuacéo
regulatoria da agéncia. Destacam-se algumas propostas a serem a avaliadas pelo
orgao regulador, a saber:

I- nanotecnologia relacionada a produtos e processos sujeitos a vigilancia sa-
nitaria, cujo objetivo consiste em promover a regulacao sanitaria referente as
inovacoes tecnologicas, tendo em vista a sua importancia com area de inovacao
portadora de futuro, assim como os potenciais riscos dessa tecnologia; II- pu-
blicidade e comércio na internet de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria visa
estabelecer regras com a finalidade de protecao ao consumidor, de modo que
as informacoes sejam fidedignas atuando na protecdo e promocao da saude do
cidadao; entre outros temas.

A proposta defende ainda a elaboracao de um inventario de nanoprodutos
existentes no mercado de consumo no Brasil. Atualmente, estima-se a existén-
cia de 637 produtos registrados na ANVISA que se utilizam das nanotecnologias.
A grande maioria desses produtossao cosméticos, como por exemplo: protetores
solar, cremes antirrugas, xampus, condicionadores, desodorantes, esmaltes e ma-
quiagens.

No Brasil, a ANVISA confirma a existéncia de 10 nanomedicamentos dis-
poniveis para o consumidor, a maior parte desses medicamentos destina-se ao
tratamento do cancer, destacando-se entre eles: Daunoxome®, Caelyx®, Lupron-
depot, Neodecapeptyl, Brexin, Maxsulid,Ambisome® (BATISTA; PEPE. 2014, 2105-
2114).
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No entanto, nao existem critérios especiais que possam estabelecer pa-

droes de referéncia para analise desses medicamentos. Cite-se, por exemplo,
o medicamento Luprondepot, destinado ao tratamento do cancer de prostata,
registrado na ANVISA como medicamento novo em 2004 (BATISTA; PEPE. 2014,
2105-2114), nos moldes da Resolucao da Diretoria Colegiada (RDC) n° 136, de 29
de maio de 2003.

Nao se trata de um problema brasileiro, mas mundial. Ha duas agéncias res-
ponsaveis pelo registro e monitoramento de medicamentos que sao referéncias:
a FDA e a EMA, a agéncia americana e europeia respectivamente. Ambas as agén-
cias tém aplicado a logica e instrumentos desenvolvidos para o registro dos me-
dicamentos ja em uso. De fato, tal légica nao é exclusiva do setor de medica-
mentos. Na avaliacao de produtos que contenham nanotecnologia, “herdam-se”
os padroes regulatérios de cada ramo onde ela é aplicada (STOKES, E. BOWMAN,
2012, p. 235-241).

A FDA (Foodand Drug Administration) e a EMA (European Medicines agency)
passaram e emitir “guidelines” sobre o tema recentemente. Em 2014, a FDA
publicou documentos contendo linhas diretrizes para produtos que contenham
nanotecnologia, e especificos para a indUstria de cosméticos, ingredientes ali-
menticios e alimentos destinados aos animais. Entretanto, os documentos tém
por objetivo informar o que a FDA pensa sobre o tema, nao tendo, em grande
parte, natureza obrigatoria. Trata-se de um conjunto de recomendacbes, como
o proprio texto sugere: “(...) Documentos de orientacao da FDA, incluindo essa
orientacao, nao estabelecem responsabilidades legalmente exequiveis, Em vez
disso, os documentos de orientacao descrevem o pensamento atual da FDA em um
topico e deve ser visto apenas como recomendacoes.” (Considering Whether an
FDA - Regulated Product Involves the Application of Nanotechnology, 2014, p. 4).

Nessa fase de conhecimento sobre a nanotecnologia, é indispensavel que se
possa identificar quais medicamentos utilizam-se de nanotecnologias de modo
que se possa monitorar seus efeitos na fase de pds-comercializacao. Essa iden-
tificacao deveria ser feita no pedido de registro na ANVISA e deveria constar no
minimo nas bulas dos medicamentos afim de que os médicos e pacientes possam
auxiliar no monitoramento dos efeitos dessa tecnologia.

Entretanto, a resolucaoda ANVISA nao faz alusao ao registro ou produtos finais
contendo especificamente nanomateriais (DAMASCENO, et al., 201,; p. 104-114).

Nao ha, portanto, a obrigacao de se incluir no registro do medicamento a de-
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claracao de existéncia de nanoparticulas. Segundo ArlineArcuri, o registro é feito
a partir do nome quimico e nao indica “a forma como esse quimico esta dentro do
produto.” (Entrevista concedida por ArlineArcuri a IHU On-line).

Compreende-se que a chegada de uma nova tecnologia demande tempo de
adaptacao dos orgaos reguladores, de modo que estes possam entender a nova
tecnologia, adotar protocolos para o exame do risco associado ao seu consumo
e estabelecer padroes para realizacao dos testes necessarios. Em se tratando de
medicamentos, sabe-se que a autorizacao das agéncias reguladoras é precedida
de uma série de testes que visam determinar a seguranca e a eficacia terapéuti-
ca do novo medicamento. Um medicamento para ser aprovado passa por testes
pré-clinicos e clinicos. Primeiramente se testa os efeitos do novo farmaco em
laboratorio e em animais. A depender dos resultados, passa-se para os testes em
humanos. Os testes clinicos sao compostos de quatro fases que sao definidas,
entre outros critérios, pelo nimero e condicao de saude das pessoas testadas.
O processo para autorizacao de um novo medicamento no mercado é rigoroso,
demorado e custoso. De fato, nos procedimentos utilizados atualmente nao ha
mecanismos que testemespecificamente os impactos das nanoparticulas, mas o
medicamento como um todo.

Para a criacao de medidas destinadas a examinar os efeitos da nanotecnologia
€ necessario primeiramente que se conheca quais os produtos fazem uso dessa
tecnologia. E sobre esse tema que se ira discorrer no proximo tépico.

4 PROTEGAO AO CONSUMIDORE OS NANOMATERIAIS

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé no seu artigo 6°, inciso lll,
como direitos basicos do consumidor: a protecao da vida, salde e seguranca
contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivos.

Dentre os inUmeros direitos estabelecidos pela legislacao infraconstitucio-
nal, e com o intuito de diminuir a vulnerabilidade do consumidor, a lei deveria
impor aos fornecedores de nanoprodutos o dever de informar ao publico as suas
caracteristicas importantes, bem como os riscos do seu consumo. Esse déficit
informacional pode ser compreendido: “[...] quando o consumidor nao detém co-
nhecimentos sobre os meios utilizados para produzir produtos ou para conceber
servicos, tampouco sobre os seus efeitos ‘colaterais’, o que o torna uma presa
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facil no mercado de consumo” (MORAES, 2009, p.141).

Observa-se no Brasil, um déficit informacional na gestao do risco envolvendo
nanomedicamentos. Por nao se exigir sua identificacao nos produtos avaliados, e
por nao ser obrigatorio a identificacao do uso na nanotecnologia nos rotulos e bu-
las dos medicamentos, nao se permite ao consumidor conhecer o produto que ira
consumir em toda sua totalidade. O direito a informacao pode ser comtemplado
em trés aspectos distintos: a) o direito de informar (artigo 220, caput, combinado
com o artigo 5°, inciso IX, CF/88; b) o direito de se informar (artigo 5°, XIV; c)
o direito de ser informado (artigo 5°, inciso XXXIlI, combinado com o artigo 37,
caput da CF/88. (NUNES, 2012, p. 97).

Nesse caso em que pouco se conhece em relacao aos riscos da ingestao de na-
noparticulas, deveria ser dado ao consumidor a informacao necessaria, ao menos
sobre a existéncia de nanotecnologia, para que este pudesse escolher se deseja
correr o risco e consumir ou nao tal medicamento.

Na tentativa de estabelecer regras mais claras sobre o ciclo de vida dos na-
nomateriais (pesquisa, industrializacao, consumo e descarte) foram apresentados
alguns projetos de lei na Camara dos Deputados e no Senado Federal na tentativa
de regulamentacao das nanotecnologias visando a protecao do consumidor e do
meio ambiente. Neste sentido, no Brasil existem quatro projetos de lei sobre a
matéria.

O primeiro projeto de lei destinado a regulamentacao das nanotecnologias
data de 2005 (Projeto de Lei da Camara n° 5.076/2005).0 projetotratava da Po-
litica Nacional de Nanotecnologia, do incentivo a pesquisa e desenvolvimento
tecnologico e do controle, pelo Poder Publico dos riscos e impactos decorrentes
de tais atividades. O Projeto foi arquivado emnovembro de 2008, sob o argu-
mento de que a proposicao visava a introduzir restricoes ao desenvolvimento da
nanotecnologia, através de um rigido monitoramento de pesquisa, producao e
comercializacao dos produtos.

Acresce-se ainda que, para determinar o arquivamento do Projeto, o relator
considerou que as normas juridicas existentes no pais sao aptas a acompanhar o
desenvolvimento das nanotecnologias; cite-se, por exemplo: a) na area da saude
a Lei n®9.782, de 26 de janeiro de 1999, que cobre agrotdxicos, cosméticos, me-
dicamentos, alimentos; b) a area de meio ambiente também conta com toda uma
legislacao pertinente, capitaneada pela Lei n°® 6.938, de 1981, que dispGe sobre a
politica nacional de meio-ambiente; c) em relacao a vedacao ao patenteamento

44
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 36-51, set. 2015
OLIVEIRA, L.PS.; MARINHO, M. E;; FUMAGALL E.O.



NANOMEDICAMENTOS E OS DESAFIOS DA ANVISA DIANTE DA INEXISTENCIA DE UM MARCO REGULATORIO ...

de seres vivos estao mais afeitos a legislacao de propriedade industrial, estando
as limitacoes ja devidamente tratadas no art. 18 da Lei n° 9.279, de 14 de maio
de 1996; e d) a aprovacao da Lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005, chamada Lei
de Biosseguranca.

Os relatores ainda fizeram uma observacao interessante para os objetivos
desse artigo ao fundamentarem o pedido de arquivamento. Trata-se da rotula-
gem de produtos contendo nanotecnologia. Entenderam ser suficiente a regra do
decreto 4.680/03 que obriga a rotulagem para produtos que contenham material
geneticamente modificado. A analogia deveria ser aplicada no caso da lacuna dei-
xada pelo arquivamento do projeto. Sabe-se que a obrigacao para a rotulagem de
produtos contendo nanotecnologia nao poderia ocorrer nesse caso via analogia.
Quando se trata de obrigar os fabricantes a incluirem no rétulo de seus produtos
uma informacao que pode assustar o consumidor, ndo deve ser dada a faculdade
ao fabricante de escolher ou tornar sua obrigacao resultado de uma deducao ana-
légica que dificilmente sera mantida pelo judiciario.

Com a aprovacao da Lei de Biosseguranca, os legisladores brasileiros optaram
pela rejeicao do Projeto de Lei n®5.076/2005, na tentativa de evitar uma inflacao
legislativa no dominio da inovacao tecnoldgica, que se traduz também em uma
preocupacao no campo do direito comparado (LOBATO; BRAUNER, 2013, p. 206).

O segundo projeto de lei, data do ano de 2010, Projeto de Lei do Senado n°
131/2010, que pretendia alterar o Decreto-Lei n° 986, de 21 de outubro de 1969
(que institui normas basica sobre alimentos), e a Lei n°® 6.360, de 23 de setembro
de 1976 (que dispbe sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medica-
mentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes
e outros produtos, e da outras providencias), para determinar que rotulos, em-
balagens, etiquetas, bulas e materiais publicitarios de produtos elaborados uti-
lizando recursos da nanotecnologia contenham informacao sobre esse fato; esse
projeto esta arquivado desde agosto de 2013.

O relator do Projeto de Lei n° 131/2010 considerou, dentre outros argumen-
tos, que nao existem evidéncias cientificas que justifiquem ressalvar o uso da
nanotecnologia nos processos produtivos. Considerou também que a possibilidade
de informacao quanto ao emprego de nanotecnologia poderia induzir o consumi-
dor a percepcao de que o produto, de alguma forma, € melhor ou pior do que
outros similares, confundindo-o desnecessariamente.

Lamentavelmente, o referido Projeto de Lei nao foi aprovado, uma vez que
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pretendia privilegiar o acesso a informacao em relacao aos nanoprodutos disponi-
veis no mercado de consumo, conferindo maior protecao aos consumidores.

O terceiro Projeto de Lei da Camara é o de n°® 5.133/2013, que regulamenta
a rotulagem de produtos da nanotecnologia e de produtos que fazem uso da na-
notecnologia; esse Projeto de Lei encontra-se em fase de tramitacao na Camara
dos Deputados. Uma das justificativas contidas no Projeto € o direito de acesso a
informacao, previsto no artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse sen-
tido, o deputado Sarney Filho ressalta: “Nao se sabe quantos nanoprodutos estao
sendo comercializados no Brasil. Como nao ha legislacao regulando o setor, nao
ha controle e os produtos sao vendidos sem que se saiba dos riscos que represen-
tam para populacao” (Projeto de Lei 5.133/2013).

E, finalmente, o quarto Projeto de Lei n° 6.741/2013, que também se encon-
tra em fase de tramitacao, e dispoe sobre a Politica Nacional de Nanotecnologia,
a pesquisa, a producao, o destino de rejeitos e o uso da nanotecnologia no pais,
e da outras providéncias. Sobre o tema, utiliza-se dos apontamentos do Deputado
Sarney Filho:

O objetivo da proposta nao é coibir as pesquisas ou o mercado. Pelo contra-
rio, considerando os muitos beneficios que a nanotecnologia pode trazer para a
humanidade, este projeto pretende estimular o setor. Cada vez mais exigente
com relacado a transparéncia das informacoes e a responsabilidade social das em-
presas, o consumidor encontra no nanoproduto uma incégnita, a falta de regras
gera inseguranca na sociedade (Projeto de Lei 6.741/2013).

Ha um descompasso entre os avancos das tecnologias no cenario de tempos
pos-modernos e a valorizacao da vulnerabilidade dos seres humanos. Consideran-
do as consequéncias desse mundo globalizado, faz-se necessario uma adequada
regulamentacao das nanotecnologias, de modo a privilegiar a aplicacao da lei em
favordos consumidores e da protecao do meio ambiente.

No entanto, o quadro juridico da nanotecnologia, no Brasil, permanece in-
certo. Apesar de existirem normas juridicas reflexas que podem ser utilizadas no
caso de dano a bens juridicos, nao é certo se essas normas “[...] dao o tratamen-
to diferenciado que merecem os riscos e as peculiaridades das nanotecnologias”
(ENGELMANN; BERGER FILHO, 2010, p. 68).

A partir da pesquisa realizada neste artigo foi possivel concluir que nao ha
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um marco regulatorio aplicavel as nanotecnologias no Brasil. No que se refere
aos nanomedicamentos, nao ha até o momento regras e protocolos proprios para
o exame do risco associado ao uso de nanoparticulas nos medicamentos. Essa
auséncia nao é observada apenas no Brasil, trata-se de um problema mundial. A
gestao do risco do consumo e fabricacao de nanomedicamentos se encontra em
uma fase inicial que concentra seus esforcos na compreensao das caracteristicas
da nova tecnologia. Para tanto é indispensavel que as agéncias reguladoras pos-
sam rastrear os medicamentos produzidos com nanotecnologia a fim de monitorar
seus efeitos e gerenciar os possiveis danos detectados no processo. No Brasil, nao
ha, contudo, essa obrigacao de se informar no momento do pedido de registro do
medicamento seja ele novo, genérico ou similar a existéncia de nanotecnologia
na sua elaboracao. A auséncia dessa informacao acaba por impactar no direito
dos consumidores de serem informados sobre as caracteristicas dos produtos que
irdo consumir, principalmente aqueles em que nao ha consenso sobre os riscos
associados ao seu consumo.
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RESUMO: O presente artigo apresenta decisdes judiciais, tanto na esfera interna
como internacional, relativos ao instituto da Transferéncia de Presos Estrangei-
ros, meio de levar a reinsercao social do preso, especificamente do preso conde-
nado fora de seu pais de origem, viabilizando sua transferéncia para seu pais de
origem ou de domicilio, para que possa no periodo de cumprimento da pena se
integrar ao ambiente social de origem, levando-o a insercao social.
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NTRODUGAD S —

O presente trabalho apresenta casos praticos da Transferéncia de Presos Es-
trangeiros, objetivando demonstrar que este instituto encontra-se em aplicacao
plena no Direito Internacional, visto que o Programa de Reinsercao Social apre-
sentado e posteriormente adotado pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU),
através do IX Congresso realizado em Havana (1990), obteve total aderéncia dos
membros desta Organizacao, ja que seu objetivo é a Prevencao do Delito e Trata-
mento dos Delinquentes, onde o foco é a reinsercao social dessas pessoas presas
em paises diversos ao de seu nascimento, local em que o ambiente prisional nao
lhes era propicio para sua reintroducao ao meio social, sofrendo a dificuldade da
lingua, a falta de contato com seus familiares, entre outros. Em Cuba vigora o
Codigo Penal, que entrou em vigor no dia 30 de abril de 1988, que estabelece em
seu art. 7.1:

Los extranjeros sancionados a privacion de libertad por los tribunales cubanos
podran de libertad por los tribunales cubanos podran ser entregados, para que
cumplan la sancion, a los Estados de los que son ciudadanos, en los casos y en
la forma establecidos en los tratados. 2 - De modo correspondiente, los ciuda-
danos cubanos sancionados a privacion de libertad por tribunales extranjeros
podran ser recibidos para que cumplan la sancion en el territorio nacional en
los casos y en la forma establecidos en los tratados. El tribunal que, en Cuba,
hubiera sido el competente para conocer en primera instancia el hecho, lo sera
para dictar la resolucidon determinando la sancion a cumplir, la cual se equipa-

rara a todos los efectos a la sentencia de primera instancia.

No primeiro topico é abordada a reinsercao social do preso e a pena, medi-
das que o Estado aplica aquele que ofende as normas por ele instituidas.

No segundo topico temos a abordagens dos aspectos jurisprudenciais, tanto
na visao patria como as do direito comparado, objetivando demonstrar a sedi-
mentacao deste instituto na sociedade internacional.

1 REINSERCAO SOCIAL
1.1 Apena
A gradacao da pena imposta desde os tempos remotos era considerada em
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funcao do grau de lesividade causado pelo individuo, ou seja, aquele que come-
teu uma falta mais grave é punido mais gravemente, porque aquele que cometeu
uma falta menor é punido mais levemente, havendo uma igualdade entre a falta
e a pena, tendo Grotius afirmado que “sera iniquo aquele que se irritar de igual
modo contra aqueles que cometeram crimes desiguais” (GROTIUS, 2005, p 781).
Grotius afirma que a pena, no sentido geral, € um mal de passividade que é infli-
gido por causa de um mal de atividade (p. 783). Entre as coisas declaradas licitas
e nao iniquas pela propria natureza, esta que quem fez o mal deve sofrer o mal,
o que € uma lei muito antiga, esclarecendo que, na visao de Platao, “nenhuma
pena infligida segundo a lei se estabelece para causar um mal, mas antes para
converter em melhor o que a sofre” e, citando Séneca, acrescenta “que o sabio
pune, nao porque alguém pecou, mas para que nao se peque mais; o passado é
irrevogavel, o futuro se previne” (Grotius citando Platao, De Legibus (IX, 2 :Xl),
p. 789).

1.2 Execucdao da pena e a reinserc¢ao social

Durante os séculos XVIII e XIX, entre os varios modelos de execucao da pena
de prisao, destacaram-se o Sistema Filadélfia, o Sistema de Auburn e o Sistema
Progressivo, que promoveram a evolucao no trato com encarcerado (Grotius ci-
tando Platao, De Legibus (IX, 2 :XI), p. 789).

Com o advento do positivismo, no final do século XIX e inicio do século XX,
houve preocupacao em se dar uma explicacao cientifica da criminalidade, atra-
vés da analise da personalidade dos infratores, identificando varias causas do
comportamento criminal, nos aspectos bioldgicos, psicoldgicos e sociais. A iden-
tificacao das causas do comportamento criminal sancionada pelo uso de métodos
cientificos e o surgimento da ideia de ressocializacao dos presos como principal
fim da pena de prisao levaram ao desenvolvimento de varias teorias de trata-
mento penitenciario, que tentaram definir metodologias de acompanhamento do
recluso, durante o periodo de encarceramento, tendo como finalidade a sua res-
socializacao (GOMES, op. cit., p. 61).

Um dos primeiros instrumentos juridicos internacionais definidores de regras
que deveriam obedecer a execucao da pena de prisao foram as chamadas Regras
Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso da Or-
ganizacao das Nacoes Unidas (ONU), sobre a prevencao do crime e o tratamento
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dos delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovado pelo Conselho Eco-
nomico e Social das Nacoes Unidas, através das suas resolucoes n° 663 C (XXIV),
de 31 de julho de 1957, e n° 2076 (LXIl), de 13 de maio de 1977. Tais regras nao
pretendem descrever detalhadamente um modelo de sistema penitenciario, mas
“unicamente, com base no consenso geral do pensamento atual e nos elementos
essenciais dos mais adequados sistemas contemporaneos, estabelecer os prin-
cipios e regras de uma boa organizacao penitenciaria e as praticas relativas ao
tratamento de reclusos” (Conforme ponto 1 das Observacdées Preliminares das Re-
gras Minimas para o Tratamento dos Reclusos da ONU), constituindo um ponto de
transformacao e evolucao das formas de cumprimento da pena de prisao(GOMES,
op. cit., p. 59).

A reforma do sistema prisional e, associada a esta, a reinsercao social sao te-
mas que tém preocupado muitos Estados nos anos recentes. Conforme é cedico,
trata-se de tema complexo que gravita na analise das politicas publicas e hoje em
nova oOtica do sistema judicial a ser considerada para aplica-lo ao cidadao encar-
cerado. O termo reinsercao social foi proposto por Baratta, em contraposicao a
termos como reabilitacao, ressocializacao, exatamente pela responsabilidade da
sociedade nesse processo, por subentender que o preso esta sendo compreendido
como alguém exatamente igual a todos os demais homens livres, deles se diferen-
ciando unicamente por sua condicao de encarcerado (1999, p. 65)..

O tema da reinsercao social deve repousar sobre as politicas definidas e
serem executadas em varios setores do sistema prisional. Nelas devem ser abran-
gidas as politicas de saude, de emprego, de formacao profissional, do ensino e
também do cumprimento da pena proximo ao seio familiar, para uma maior apro-
ximacao social, sendo este Ultimo aspecto o enfocado neste trabalho, ressalvando
que o presente estudo nao pretende esgotar o tema.

2 ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS

Fator decisivo para tornar cristalino o pensamento no ordenamento interno
do Brasil, assim como no Direito comparado, sao as decisdes da jurisprudéncia
nacional e estrangeira.

2.1 Jurisprudéncia nacional
A jurisprudéncia brasileira apresenta uma série de decisdes que permitem
um estudo apurado sobre o tema que vem sendo tratado até aqui.
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2.1.1 Homologacao de sentenca estrangeira

O presente caso foi submetido a analise do STJ, devido a competéncia
concentrada versando sobre a situacao de um brasileiro, condenado em Portugal
por trafico internacional de drogas, que pleiteou sua transferéncia para o Brasil
ancorada no Tratado entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Portu-
guesa sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas, internalizado pelo Decreto
n° 5.767, de 2 de maio de 2006. O solicitante obteve resposta positiva quanto a
transferéncia, sendo removido para o Estado de Sao Paulo, para o cumprimento
da pena.

Houve solicitacao da Vara de Execucoes Penais de Guarulhos para que ocor-
resse a homologacao da sentenca estrangeira, mas houve indeferimento do pe-
dido sob o fundamento de que, em se tratando de Tratado de Transferéncia de
Presos, com procedimento especifico no corpo do tratado ou convencao interna-
cional, torna-se desnecessario o processo homologatorio, conforme descrito no
art. 9°, n° 3 do Tratado entre o Brasil e Portugal sobre a Transferéncia de Pessoas
Condenadas, internalizado pelo Decreto n° 5.767, de 2 de maio de 2006.

2.1.2 Habeas corpus

O presente habeas corpus foi impetrado em favor de Bruno José Ferreira de
Souza Magalhaes, cidadao portugués, que teve seu mandamus nao conhecido por
acordao da Sétima Camara do Quarto Grupo da Secao Criminal do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo, no qual pleiteava sua transferéncia para Portugal, a
fim de terminar de cumprir la as penas a que fora condenado no Brasil. Recorren-
do ao STJ este 6rgao fundamentou sua decisao, nao conhecendo da impetracao e
encaminhando os autos ao Ministério da Justica, lastreado no fato de a delibera-
cao da transferéncia de presos de um pais para outro ser de natureza executiva,
conforme tratado internacional internalizado pelo Decreto n°® 5.767/2006, e nao
jurisdicional, ainda que a autoridade do Executivo condicione a efetivacao da
transferéncia a liberacao do preso pelo Judiciario.

2.1.3 Mandado de injuncao

O presente mandado de injuncao foi impetrado por Pedro José Alejandro
Lario Sierra, condenado por trafico de entorpecentes, contra a Procuradoria-Ge-
ral da Republica, com o objetivo de fazer cumprir o Tratado de Transferéncia de
Presos, celebrado entre Brasil e o Reino da Espanha, internalizado pelo do Decre-
ton®2.576, de 30 de abril de 1998, mas saliente-se que o mandamus visa a edicao
de norma regulamentadora para tornar viavel o exercicio de direitos e liberdades
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constitucionais, nao sendo o instrumento proprio a exigéncia do cumprimento do
tratado.

Como é cedico o mandado de injuncao visa a edicao de norma regulamenta-
dora para tornar viavel o exercicio de direito e liberdades constitucionais, e, con-
forme argumentacao desenvolvida pelo impetrante, verifica-se que seu objetivo
primario € o cumprimento de um tratado internacional e ndao a regulamentacao
de norma constitucional omissa, inviabilizando o seguimento do pedido.

2.1.4 Transferéncia de menor

Trata-se de peticao formulada pelo adolescente T.P.L., brasileiro nato, re-
presentado pelo seu genitor Antonio Coelho Linhares, na qual pretende que o
Supremo Tribunal Federal determine a transferéncia do menor, atualmente acau-
telado em estabelecimento prisional, com base na Convencao de Managua, inter-
nalizado no Brasil pelo Decreto n° 5.919, de 3 de outubro de 2006. Saliente-se
que o Supremo Tribunal Federal nao é drgao proprio para o conhecimento do
pedido, em funcao de este ter suas atribuicoes circunscritas aquelas descritas no
artigo 102, |, da CF/88.

Considerando que o requerente seja brasileiro, cumpre ressaltar que, de
acordo com o art. Il, da Convencao de Managua, existe a possibilidade de as sen-
tencas impostas em um dos Estados-partes a nacionais de outro Estado-parte se-
rem cumpridas pelas pessoas sentenciadas no estado do qual seja nacional, sendo
cabivel em tese a formalizacao de pedido diplomatico de transferéncia no ambito
do Ministério da Justica, levando em funcao disto o nao conhecimento do pedido
formulado na presente peticao (ANEXO I).

2.1.5 Mandado de seguranca

Trata-se de mandado de seguranca impetrado pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, com pedido de liminar, contra o Presidente da Republica,
para que este se abstenha de transferir para o Chile e para a Argentina: Hector
Ramon Collante Tapia, Horacio Henrique Paz, Humberto Eduardo Paz, Maria Emi-
lia Marchio Badilla, Pedro Alejandro Fernandez Lembach, Sérgio Martin Olivares
Urtubia e Ulisses Fernando Gallardo Acevedo, os sete condenados do notorio caso
do sequestro de Abilio Diniz.

2.2 Jurisprudéncia estrangeira
Na esfera internacional existem alguns casos que foram analisados pelos

57
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 52-82, set. 2015
FERNANDES, D.A.



COOPERACAOQ JURIDICA INTERNACIONAL: ESTUDO DE CASOS SOBRE A TRANSFERENCIA DE PRESOS...

tribunais estrangeiros relacionados a transferéncia internacional de pessoas con-
denadas, apresentando posicionamentos que serao abordados a seguir.

2.2.1 Revisao de sentenca estrangeira

Trata-se da revisao de uma sentenca prolatada na Espanha, mediante a
qual foi condenado um cidadao portugués pela pratica de crime contra a sadde
publica, trafico de estupefacientes, a pena de nove anos e um dia de prisao, bem
como a condenacao acessoria de inabilitacao especial para o direito de sufragio
passivo durante o periodo da condenacao.

Conforme mencionado na decisao da Corte, nao existe, no Direito portugués,
condenacao acessoria de inabilitacao especial para o direito de sufragio passivo
pela pratica de crimes de trafico de estupefacientes, durante o periodo de con-
denacao em Portugal. Na presente sentenca sao delineados, de forma nitida, os
requisitos para ocorréncia de transferéncia de presos em Portugal, em obediéncia
a Lei n° 144, de 31 de agosto de 1999, Lei de Cooperacao Judiciaria Internacio-
nal em Matéria Penal de Portugal, na qual € promovida a adequacao da sentenca
espanhola a lei portuguesa, a fim de proceder ao cumprimento, do restante, da
pena do cidadao portugués em seu pais de origem (ANEXO II).

2.2.2 Caso Getkate

O presente caso aborda a solicitacao de transferéncia feita por Arend Hendrik
Getkate, cidadao canadense de 24 anos, nascido em Belleville, Ontario para o
Canada, para ali cumprir o restante de sua pena aplicada nos Estados Unidos.

Em fevereiro de 1996, o requerente mudou-se com sua mae para Hampton,
Georgia, nos Estados Unidos. Em agosto de 2000, o requerente retornou ao Ca-
nada por aproximadamente seis meses e durante esse tempo morou com uma tia
e um tio em Plainfield, Ontario. Em fevereiro de 2001, o requerente mudou-se
de volta para a Georgia, cursando estudos pos-secundarios no Colégio Estadual e
Universidade Calyton.

Em 19 de agosto de 2002, o requerente foi preso e acusado na Gedrgia de
trés crimes de abuso contra criancas, com agravantes. Em 2 de junho de 2003,
o requerente foi condenado e sentenciado a 30 anos de prisao pelas trés acusa-
cOes de abuso qualificado contra criancas e a 10 anos pelas acusacdes restantes.
A sentenca determinava que, apos cumprir 10 anos de prisao por trés acusacoes
de abuso qualificado de criancas, o restante da sentenca seria cumprido em li-
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berdade condicional. Um recurso contra a condenacao e sentenca do requerente
foi desconsiderado em 13 de setembro de 2004. O pedido de Getkate baseia-se
no fundamento de ser cidadao canadense e ter lacos familiares ainda latentes em
seu pais de origem.

No presente caso, verifica-se que os Estados Unidos da América, pais da
condenacao de Getkate nao se opds a sua transferéncia para o Canada, pais de
nascimento do requerente, a fim de ali continuar o cumprimento de sua pena.
Houve um relatorio preliminar autorizando o regresso de Getkate para o Canada,
mas o ministro do Canada, em duas oportunidades, indeferiu o retorno de Ge-
tkate sob o fundamento de ele era perigoso e poderia reincidir em sua pratica
criminosa, fazendo uma avaliacao distorcida do retorno de um Unico cidadao que,
segundo o ministro, poderia contaminar a sociedade canadense (FJA. Disponivel
em: <http://recueil.fja-cmf.gc.ca/eng/2009/2008fc965.html>. Acesso em: 20
dez. 2014), conforme delineado abaixo:

[...] O pedido do requerente foi aprovado pelos Estados Unidos da América em
2006. No entanto, o consentimento para regresso para o Canada foi negado por
duas vezes pelo Ministro canadense, com a seguinte fundamentacao:

(1) pela natureza das infracdes praticadas pelo ofensor, nos Estados Unidos, a
sua transferéncia para Canada constituiria uma ameaca potencial a seguranca
dos canadenses e a seguranca do Canada (n.° 10 (1) (a)); (2) ndao havia nenhuma
evidéncia de sugerisse que o risco do infrator havia sido mitigado por meio do
tratamento feito por Getkate; e (3) houve evidéncia que o agressor abandonou
o Canada, assim como seu local de permanente residéncia (n.° 10 (1) (b)) [...]
FJA. Disponivel em: <recueil.fja-cmf.gc.ca/eng/2009/2008fc965.html>. Aces-
so em: 20 dez. 2014.

[5] No entanto, o consentimento foi negado pelo governo Canadense por in-
termédio do Ministro. Como parte do pedido do requerente, um relatorio foi
produzido pelo Servico Correcional do Canada (CSC) para determinar se o re-
querente satisfazia as disposicoes da lei. A parte relevange do relatorio afirma:
A liberdade condicional de 30 anos, para ser servido apos a conclusao da sen-
tenca de prisao, nao pode ser administrado no Canada, uma vez que segue um
periodo de encarceramento de mais de dois anos. A cidadania de Getkete foi
verificada e confirma pelo Consulado-Geral do Canada em Atlanta, no Estado da

Georgia/USA. Seu pedido de transferéncia foi aprovado pelo estado da Georgia
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em 19 de janeiro de 2006 e pelo Departamento de Justica em 22 de junho de
2006.

O Sr. Getkate nao saiu ou permaneceu fora do Canada com a intencao de aban-
donar seu pais de origem como local de residéncia. Foram realizadas avaliacoes
na comunidade onde residia, com seus avos, tias, tios e amigos de familia,
entre abril e maio de 2005 e novamente em 06 de agosto de 2006, confirmando
que ele ainda mantinha forte lacos sociais e familiares para com o Canada.
Seus avos lhe irdao oferecer apoio emocional e financeiro, bem como moradia
apos a sua libertacao. Todos os outros estao preparados pra oferecer diferentes
niveis de suporte para o propodsito de uma transferéncia. Além disso, enquanto
encarcerado, o Sr. Getkate estava submetido a intensa terapia e educacao psi-
cossexual por um ano inteiro a sua propria custa. (FJA. Disponivel em: <recueil.
fja-cmf.gc.ca/eng/2009/2008fc965.html>. Acesso em: 20 dez. 2014).

As informacodes obtidas até o momento nao nos levam a crer que, ele apos a
transferéncia, cometera um ato de terrorismo ou uma infracao criminosa, na
acepcao da seccao 2 do Codigo Penal, nem que ele constituiria uma ameaca a

seguranca do Canada.

De acordo com a Secao 3 da Transferéncia Internacional de Ato Delingiiente,
“a finalidade desta Lei é contribuir para a administracao da justica e a reabi-
litacao de infratores e sua reintegracao na comunidade”, permitindo que eles
cumpram suas penas no pais de que sao cidadaos ou nacionais. A transferéncia
do Sr. Getkate vai facilitar e melhorar a sua eventual reintegracao na comu-
nidade através de uma programacao adequada, incluindo liberacdo gradual e
supervisionado sob a jurisdicao do Servico Correcional do Canada. Nao deve ser
concedida a transferéncia, o Sr. Getkate sera deportada para o Canada, ja em
18 de abril de 2013, e nao sera sob a jurisdicao do Servico Penitenciario do Ca-
nada e nao estarao sujeitas a quaisquer requisitos de supervisao ou restricoes.
[Grifo nosso].

O relatorio foi aprovado em 22 de novembro de 2006 por Julie Keravel, Diretor
Institucional de Operacoes de Reintegracao.

[6] Apesar da recomendacao contida no relatorio da CSC, em 20 de marco de
2007, o ministro negou o pedido do requerente para uma transferéncia. Os
motivos apresentados pelo ministro, que sao incluidas no relatério sob o ti-

tulo “decisao ministerial”, sao as seguintes: a natureza das infracdes indica
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o retorno do ofensor para o Canada constituiria uma ameaca potencial para a
seguranca dos canadenses e da seguranca do Canada.

Posteriormente, o recorrente apresentou um segundo pedido no qual solicita-
va que ele fosse autorizado a cumprir o restante de sua pena de prisao no Canada.
Assim, um segundo relatorio e recomendacao foram produzidos pela CSC para de-
terminar se o requerente preenchia as condicoes da lei, sendo que novo relatorio
apresentado era praticamente idéntico ao primeiro produzido, tendo sido apro-
vado em 14 de maio de 2007. Em 15 de maio de 2007, o relatorio foi transmitido
ao Ministro para apreciacao.

Em 23 de outubro de 2007, o ministro voltou a negar o pedido do recorrente.
As razoes apresentadas incluem as mesmas duas razdes contidas na primeira ne-
gacao, assim como uma constatacao de que a requerente “abandonou o Canada
como seu local de residéncia permanente”. As razbes tém a seguinte redacao:

A natureza das infracdes indica que o retorno do ofensor para o Canada consti-
tuiria uma ameaca potencial para a seguranca dos canadenses e da seguranca
do Canada. Nao ha nenhuma evidéncia para sugerir que o risco do infrator foi
mitigado através de tratamento. Ha evidéncias de que o agressor abandonou
o Canada como seu local de residéncia permanente. A decisao do ministro foi

comunicada ao requerente por carta de 1° de novembro de 2007.
Observa-se que:

[7] Subsequently, the applicant submitted a second request that he be allowed
to serve the remainder of his prison sentence in Canada.

Accordingly, a second report and recommendation were produced by CSC to de-
termine whether the applicant satisfied the conditions of the Act. That report,
which is virtually identical to the first report, was approved by Ms. Keravel at
CSC on May 14, 2007. On May 15, 2007, the report was forwarded to the Minis-
ter for consideration.

[8] On October 23, 2007, the Minister again denied the applicant’s request.
The reasons provided include the same two reasons contained within the first
denial, as well as a finding that the applicant “abandoned Canada as his place
of permanent residence.” The reasons read as follows:

The nature of the offences indicates the offender’s return to Canada would

constitute a potential threat to the safety of Canadians and the security of
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Canada.

There is no evidence to suggest the offender’s risk has been mitigated through
treatment.

There is evidence the offender abandoned Canada as his place of permanent
residence. [Emphasis added]. he Minister’s decision was communicated to the

applicant by letter dated November 1, 2007.

Ante ao acima referido, Getkate ingressou no Judiciario canadense pleite-
ando seu retorno ao Canada para ali cumprir o restante de sua pena, sob o fun-
damento de que era nacional do referido pais, possuindo lacos familiares fortes
no Canada, que fora deferida sua transferéncia dos Estados Unidos da América
para o Canada e por discordar do posicionamento dado pelo ministro aos seus dois
pedidos anteriores. Além do que, o entendimento do representante do Estado ca-
nadense supervalorizou a sua influéncia no seio da sociedade canadense, em sua
analise, tendo conseguido a aprovacao do seu pedido para o retorno ao Canada,
conforme descricao abaixo em traducao livre:

[28] Os direitos do requerente de mobilidade ao abrigo da seccao 6 da Carta
Constitucional assegura sua entrada no Canada, permanecer no Canada e sair
do Canada. Obviamente estes direitos da Carta sao limitados quando o requen-
te estiver preso ou nos Estados Unidos.

[29] Além disso, o consentimento do Canada para sua transferéncia nos termos
da lei deve respeitar os acordos internacionais sobre o tratado que s6 permi-
tem transferéncias para proporcionar uma melhor reabilitacdo do prisioneiro.
Portanto, o Canada nao pode automaticamente concordar com a transferéncia,
sem considerar se isso vai servir o objetivo do acordo internacional para a me-
lhor reabilitacdo do prisioneiro. Sera que o ministro erra ao abrigo da seccao
10 da lei quando recusa a deferir o pedido do requerente de que ela seja capaz
de cumprir o resto de sua pena de prisao no Canada?

[30] Quanto ao mérito da decisao do ministro, a questao ante ao Tribunal é
saber se essa decisao foi baseada, no minimo, em provas ou o foi sem levar em
conta as provas apresentadas, tornando-a irracional.

[31] Nas duas decisdes anteriores, a primeira em 20 de marco de 2007 e a
segunda, apos um novo pedido, em 23 de outubro de 2007 foi baseada nos se-
guintes fatores:

1) o regresso do requerente ameacaria a seguranca dos canadenses e propria
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seguranca do Canada;

2) ndo ha evidencia de que o requerente tenha minimizado sua periculosidade
através de tratamento;

3) o requerente abandonou o Canada como seu local de residéncia permanente.
[...]

[33] Tendo examinado esta prova, bem como a prova oferecida pelo requeren-
te e sua familia o Tribunal conclui que, enquanto a decisao do ministro foi de
natureza discricionaria, motivo pelo qual deve ser anulada, pelas seguintes
razoes:

[34] Em ambas as decisdes proferidas pelo ministro, concluiu-se que nao ha-
via nenhuma evidéncia que sugerem que o risco apresentado pelo requerente
tenha sido atenuado pelo tratamento. O registro demonstra claramente, no
entanto, que o requerente passou um ano fazendo terapia e educacao psicosse-
xual as suas proprias custas e que ele tem remorso pelos crimes cometidos [...].
[35] Além disso, os dados demonstram que o requerente aceitou a sentenca
estando consciente de sua responsabilidade pelos crimes cometidos. Isto foi
reconhecido e se observa na Exposicao do Ministro de “Roy & Harif”, datado
de 16 de janeiro de 2007, no qual ele afirma: “No caso Getkate, o infrator é
relativamente jovem e ao que parece, tendo assumido a responsabilidade pelos
seus crimes”.

[...]

Apos a analise dos elementos oferecidos deverao ser desconsideradas as duas
decisdoes do ministro, permitindo o regresso do Sr. Getkate para o Canada, a
fim de cumprir o restante de sua pena, posto que nao oferece perigo a socieda-
de canadense. (Disponivel em: < recueil.fja-cmf.gc.ca/eng/2009/2008fc965.
html>. Acesso em: 20 dez. 2014).

2.2.3 Progressao de regime

Este caso narra o desenvolvimento de um pedido de progressao de regime
ocorrido na Justica argentina de um preso argentino, beneficiado pela transferén-
cia da Espanha para a Argentina. Sao abordados os motivos para a hao concessao
da progressao de regime, enquanto o preso estava cumprindo a pena na Espanha
e a motivacao, fornecida pelo Judiciario argentino, para conceder o beneficio da
progressao de regime, promovendo uma adequacao da legislacao argentina ao
fato cometido na Espanha, mas que teve o cumprimento final da pena na Argen-
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tina:

Em 13 de marco de 2002, o 2° Juizo Nacional de Execucao Penal teve oportu-
nidade de manifestar-se no Julgado n°® 5694, que dizia respeito a adequacao
ao regime de execucao penal argentino das condicdes de encarceramento que
vinha sofrendo o preso Eduardo Abel F. que, havendo sido condenado no Reino
da Espanha a uma pena de nove anos e um dia de prisao, foi transladado para
Argentina, em virtude de Tratado de Cooperacao Internacional celebrado entre
estes dois Estados.

0 defensor publico do condenado apresentou pedido da insercao de seu cliente
ao periodo de prova do regime progressivo estabelecido no art. 12 (El régimen
penitenciario aplicable al condenado, cualquiera fuere la pena impuesta, se
caracterizara por su progresividad y constara de: a) Periodo de observacion;
b) Periodo de tratamiento; c) Periodo de prueba; d) Periodo de libertad con-
dicional), da Lei n°® 24.660/96. O referido artigo descreve o periodo de prova
como a ultima etapa do regime progressivo, prévio a liberdade condicional. Da
mesma forma, o art. 15 da mesma lei assinala que este periodo compreendera
sucessivamente a incorporacao do condenado um estabelecimento aberto ou
seccao independente deste que se baseia no principio de autodisciplina, a pos-
sibilidade de obter saidas transitérias do estabelecimento e a incorporacao ao
regime de semiliberdade. O requerimento se fundamentou em uma resolucao
do 3° Juizado de Vigilancia Penitenciaria de Madri, que tratou a impugnacao
deduzida pelo condenado com relacao a uma decisao administrativa que re-
chacava sua solicitacdo de permissao de saida. O decisorio espanhol colocava
em evidéncia, segundo o defensor do interno, que o condenado cumpria com
todas as exigéncias regulamentares para gozar as permissoes aludidas no pais
da condenacao, através do qual se impunha a necessidade de incorpora-lo a um
regime que contemplaria uma possibilidade similar no ordenamento argentino.
(Grifos deste trabalho). (ALDERETE LOBO, 2004, p. 257-297).

E exposta, também, a manifestacdo do Ministério Piblico, mediante a qual

esclarece os motivos pelos quais entende que a decisao do caso fosse administra-

tiva, ou seja, que competiria ao servico penitenciario e nao ao Judiciario (ALDE-
RETE LOBO, op. cit., p. 293-297). O promotor que atuou no incidente assinalou,
ante ao pedido da defesa, que competiria a autoridade penitenciaria a evolucao

do interno aos efeitos de incorpora-lo a fase ou periodo que melhor esteja ade-
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quado a sua realidade criminologica.

Por fim, a manifestacao do juiz no sentido de que o preso atendia aos requisi-
tos da progressao de regime, desde o periodo em que se encontrava na Espanha,
mas que nao foi concedida em face de ter uma grande pena, ainda estar distante
de cumprir 3% da pena e por ser estrangeiro. Transferido o preso para Argentina,
0s requisitos para a concessao sao reconhecidos e o preso recebe o beneficio de
ter saidas transitorias do carcere (ANEXO lII).

O posicionamento é de concordancia com a solucao adotada ao caso, visto
que foi analisada devidamente a situacao penitenciaria em que o condenado se
achava no estrangeiro e foi procedida a adequacao a legislacao argentina, reti-
rando aqueles principios nao contidos no ordenamento nacional que prejudica-
riam o interno (ALDERETE LOBO, op. cit., p. 293-297).

Também foi ressaltado o principio da judicializacao da execucao, ao recha-
car-se o pleito do Ministério Publico atuante no caso, que solicitava que fosse o
servico penitenciario a decidir sobre a questao. Evidentemente o procedimento
de adequacao na aplicacao de normas de execucao penal de distintos Estados nao
pode ficar nas maos da administracao, ja que requer uma valoracao especifica da
legislacao estrangeira, que elaborara uma decisao com repercussées importantes
no aspecto qualitativo da pena. Estas decisoes, inclusive as que devam tomar-se
no ambito interno da execucao penal, somente podem ser faculdade do juizo, ou
seja, devem ser tomadas por um orgao independente da Administracao que pos-
sa garantir eficazmente o direito constitucional dos cidadaos de acesso a justica
para reclamar o cumprimento de seus direitos.

Ao analisarmos os casos praticos na jurisprudéncia nacional bem como na
estrangeira, tem-se em foco que a apreciacao realizada foi atender ao preceito
delineado pela Organizacao das Nacoes Unidas, por ocasiao do IX Congresso reali-
zado em Havana em 1990, que objetivava a Prevencao do Delito e Tratamento dos
Delinquentes, onde o foco € a reinsercao social dessas pessoas presas em paises
diversos ao de seu nascimento, visando o cumprimento de suas penas proximo aos
seus familiares nos seus paises de origem, atendendo ao principio da dignidade da
pessoa humana, afluente dos Direitos Humanos.

Temos hoje que os diversos tratados internacionais celebrados entre os varios
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Estados ndo atendem a massa carceraria estrangeira existente nos varios paises
do mundo. Mas, a cada dia ha uma preocupacao dos Estados em levar para seus
territorios os encarcerados nativos de seus paises, para que la cumpram suas pe-
nas, pelos crimes praticados no estrangeiro, com o fito de tentar recupera-los e
reconduzi-los ao ambiente social ja ressocializados.

Platao dirigindo-se ao condenado ha mais de dois mil anos, informa que a
pena é infligida segundo a lei se estabelece nao para causar um mal, mas antes
para converter em melhor o que a sofre, tendo em nossos dias esse legado dei-
xado aos Estados para que permitam que os condenados encontrem o caminho da
reinsercao social e a uma vida produtiva.
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Pertence. Julgamento: 10/03/2004. Publicacao: DJ 18/03/2004 PP-00010.

Partes: Mandado de Seguranca N. 23.314-1proced.: Sao Paulo.Relator: Min.
SepuUlveda Pertence impte: Ministério Publico Estadual. impdo.: Presidente da
Republica. adv. (A/S): Advogado-Geral da Uniao lit.Pas: Hector Ramon Collante
Tapialit. Pas: Horacio Henrique Pazlit. Pas: Humberto Eduardo Pazlit.Pas: Maria
Emilia Marchi Badillalit. Pas: Pedro Alejandro Fernandez Lembachlit. Pas: Sergio
Martin Olivares Urtubialit.Pas: Ulisses Fernando Gallardo Acevedo.

Decisao: Despacho: O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo impetrou Man-
dado se Seguranca - com pedido de liminar - contra o Presidente da RepuUblica,
para que este se abstenha de transferir para o Chile e a Argentina Hector Ramon
Collante Tapia, Horacio Henrique Paz, Humberto Eduardo Paz, Maria Emilia Mar-
chi Badilla, Pedro Alejandro Fernandez Lembach, Sérgio Martin Olivares Urtubia
e Ulisses Fernando Gallardo Acevedo - os sete condenados do notorio caso do se-
questro de Abilio Diniz - até que sejam aprovados pelo Congresso Nacional e pro-
mulgados os tratados que o possibilitariam. Indeferi a liminar em 31 de dezembro
de 1998. As informacdes foram prestadas (F. 276/286) e os litisconsortes passivos
nao se manifestaram (F.333). Ocorre que os sete sentenciados ja foram entregues
e transferidos para seus paises de origem, o Chile e a Argentina (Hector Ramon
Collante Tapia, Maria Emilia Marchi Badilla, Pedro Alejandro Fernandez Lembach,
Sérgio Martin Olivares Urtubia e Ulisses Fernando Gallardo Acevedo em 24 de abril
de 1999 e Horacio Henrique Paz E Humberto Eduardo Paz em 2 de julho de 1999),
como informa o Ministério da Justica, através do oficio 349/2002, de 07.05.2002
e como comprova o Auto de Entrega e Transferéncia de Presos (F. 390/391). Ante
a perda do objeto, julgo prejudicado o pedido (art. 21, IX, RISTF). Brasilia, 10
de marco de 2004. Ministro SEPULVEDA PERTENCE - Relator. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Disponivel em: <https://ww2.stf.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso
em: 22 dez. 2014.
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A

Peticao n°. 4.576 - Goias. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 16.06.09, DJ 26.06.09.

Decisao: Trata-se de peticao formulada pelo adolescente T.P.L., brasileiro
nato, representado pelo seu genitor Antonio José Coelho Linhares, na qual preten-
de que esta Corte determine a transferéncia do menor, atualmente acautelado no
estabelecimento prisional “Reception and Medical Center” (localizado na cidade
de Lake Butter, no estado da Florida, Estados Unidos da América), para o Centro
de Detencao Provisoria de Aparecida de Goiania-GO. Extrai-se do requerimento
inicial que o requerente, no 1° semestre de 2008, foi acusado de praticar crime
de roubo em concurso de agentes, fato este que motivou sua condenacao ao cum-
primento de pena de 10 anos de reclusao sem direito a progressao de regime ou a
concessao de liberdade condicional. Alega o requerente que, mesmo sendo menor
de idade, foi processado e julgado pela justica norte-americana como se adulto
fosse e esta preso em uma penitenciaria inadequada ara o restabelecimento de
menores. Informa que os demais co-autores do delito, todos norte-americanos,
foram condenados a pena de 4 (quatro) anos de prisao, fato este que demonstra
um tratamento discriminatorio conferido ao jovem brasileiro. Requer que o Su-
premo Tribunal Federal determine a transferéncia do menor brasileiro acautelado
na cidade de Lake Butter, para o Centro de Detencao Provisdrio de Aparecida de
Goiania-GO, sustentando o pedido na aplicacao, por analogia, do instituto da ex-
tradicao reciproca previsto no tratado bilateral firmado entre o Brasil e os Esta-
dos Unidos da América. Instado a se manifestar, o Procurador-Geral da RepUblica
apresentou o parecer de fls. 64-68, do qual foi extraido o seguinte texto: “(...) O
pleito nao merece conhecimento. Primeiramente, observa-se que a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de
atribuicdes jurisdicionais de extracao essencialmente constitucional, nao pode
ser estendida a situacoes que extravasem os limites fixados, em numerus clausus,
pelo rol taxativo inscrito no art. 102, |, da CF/88. No caso sob exame, nao ha que
se falar, seque, em existéncia de um litigio entre os Estados Unidos da América e
a Uniao, o poderia, em tese, caracterizar a hipotese da alinea “e” do inciso | do
art. 102 da CF/88. Ademais, a situacao narrada nos autos demonstra claramente
que a sentenca e o acordao condenatorios foram proferidos pelos Juizos compe-
tentes para processar e julgar o feito, tendo em vista que o processo referia-se
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a pratica de ato infracional pelo adolescente T.P.L., consumado na cidade de Ja-
cksonville, Florida. Destarte, com arrimo no art. 92, § 2°, e 102, da CF/88 para
processar e julgar o pedido formulado na presente peticao. Em segundo lugar, o
pedido nao se reveste de plausibilidade juridica a luz do ordenamento juridico
da extradicao reciproca - art. 1° do Tratado bilateral especifico - e pleitear sua
aplicacao por analogia a transferéncia de presos entre Estados, verifica-se que
a matéria encontra-se devidamente disciplinado no Decreto n° 5.919/2006, que
promulgou, em 3 de outubro de 2006, a Convencao Interamericana sobre o Cum-
primento de Sentencas Penais no Exterior. Por ocasiao de sua ratificacao, em 26
de abril de 2001, o Governo brasileiro estabeleceu que a autoridade central en-
carregada de efetuar o pedido de transferéncia de presos a Estados estrangeiros
€ o Secretario Nacional de Justica e nao o STF., tendo em vista que se trata de
questao atinente a diplomacia internacional (art. 84, VII, da CF/88), Inviavel, por
conseguinte, a judicializacao de requerimento de transferéncia de presos entre
Estados estrangeiros. Nao obstante, cumpre ressaltar que, de acordo com o art. Il
da Convencao, existe a possibilidade de as sentencas impostas em um dos Estados
partes a nacionais de outro Estado Parte serem cumpridas pelas pessoas senten-
ciadas no Estado do qual seja nacional., Observa-se que, consoante seu art. IX,
a Convencao pode ser aplicada a infratores menores de idade, desde que haja o
consentimento de um representante legal autorizado, hipotese que se adéqua a
situacao dos autos. (...) Assim, considerando que o Requerente ¢é brasileiro nato,
adolescente, que se encontra recluso com pessoas das mais diversas faixas eta-
rias em uma penitenciaria comum do sistema prisional norte-americano e longe
de seus familiares, em tese, pode ser cabivel a formalizacao de eventual pedido
diplomatico de transferéncia no ambito do Ministério de Estado da Justica. “Ante
o0 exposto, manifesta-se o Ministério Publico Federal pelo nao-conhecimento do
pedido formulado na presente Peticdo” (fls.66-68). E o relatdrio. Decido. Acolho o
parecer do Procurador-Geral da RepUblica. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponi-
vel em: <https://ww2.stf.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 22 dez. 2014.

MS 23314 / SP - Sao Paulo. Mandado de Seguranca. Relator(a): Min. Sepulveda
Pertence. Julgamento: 10/03/2004 .Publicacao: DJ 18/03/2004 PP-00010

Partes: Mandado de Seguranca N. 23.314-1proced.: Sao Paulo.Relator: Min.
SepuUlveda Pertence impte: Ministério Publico Estadual. impdo.: Presidente da
Republica. adv. (A/S): Advogado-Geral da Uniao lit.Pas: Hector Ramon Collante

70
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 52-82, set. 2015
FERNANDES, D.A.



DAVID AUGUSTO FERNANDES

Tapialit. Pas: Horacio Henrique Pazlit. Pas: Humberto Eduardo Pazlit.Pas: Maria
Emilia Marchi Badillalit. Pas: Pedro Alejandro Fernandez Lembachlit. Pas: Sergio
Martin Olivares Urtubialit.Pas: Ulisses Fernando Gallardo Acevedo.

Decisao: Despacho: O Ministério PUblico do Estado de Sao Paulo impetrou Man-
dado se Seguranca - com pedido de liminar - contra o Presidente da RepuUblica,
para que este se abstenha de transferir para o Chile e a Argentina Hector Ramon
Collante Tapia, Horacio Henrique Paz, Humberto Eduardo Paz, Maria Emilia Mar-
chi Badilla, Pedro Alejandro Fernandez Lembach, Sérgio Martin Olivares Urtubia
e Ulisses Fernando Gallardo Acevedo - os sete condenados do notério caso do se-
questro de Abilio Diniz - até que sejam aprovados pelo Congresso Nacional e pro-
mulgados os tratados que o possibilitariam. Indeferi a liminar em 31 de dezembro
de 1998. As informacodes foram prestadas (F. 276/286) e os litisconsortes passivos
nao se manifestaram (F.333). Ocorre que os sete sentenciados ja foram entregues
e transferidos para seus paises de origem, o Chile e a Argentina (Hector Ramon
Collante Tapia, Maria Emilia Marchi Badilla, Pedro Alejandro Fernandez Lembach,
Sérgio Martin Olivares Urtubia e Ulisses Fernando Gallardo Acevedo em 24 de abril
de 1999 e Horacio Henrique Paz E Humberto Eduardo Paz em 2 de julho de 1999),
como informa o Ministério da Justica, através do oficio 349/2002, de 07.05.2002
e como comprova o Auto de Entrega e Transferéncia de Presos (F. 390/391). Ante
a perda do objeto, julgo prejudicado o pedido (art. 21, IX, RISTF). Brasilia, 10
de marco de 2004. Ministro SEPULVEDA PERTENCE - Relator. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Disponivel em: <https://ww2.stf.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso
em: 22 dez. 2014.
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wexon

Transferéncia de Preso n°® 1566/08 - 12 Sec. Data - 18/06/2008. Revisao
de Sentenca Estrangeira. Sumario

A pena acessoria de inabilitacao especial para o direito de sufragio passivo
durante o periodo da condenacao nao é susceptivel de ter eficacia em Portugal,
uma vez que a CRP, no n° 4 do art. 30°, estatui que “nenhuma pena envolve como
efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos”,
0 que constitui um obstaculo a revisao e confirmacao, nessa parte, da sentenca
penal estrangeira.

Processo 1566/08

Acordam, em Conferéncia, no Tribunal da Relacdo do Porto O Digno Magistra-
do do Ministério Publico junto desta Relacao requer a revisao de sentenca penal
estrangeira, com vista a transferéncia para Portugal (...) actualmente, preso no
Estabelecimento Prisional de A. Lama, Pontevedra, Espanha.

Alega:

1. Pela sentenca n®.../2005, de 15 de Marco de 2005, proferida pela 5a Seccao
da Audiéncia Provincial de Madrid, Espanha, no ambito dos Autos n° 9/05 (Rollo
40/05), confirmada por acordao de 29 de Junho de 2006, proferido no Recurso n.”°
.../2006P pelo Supremo Tribunal (Sala Criminal) de Madrid,que decidiu pela nao
admissao do recurso, com transito em julgado, foi o requerido condenado como
autor de um crime contra a saude publica, na pena de 9 (nove) anos e 1 (um) dia
de prisao, bem como na pena acessoria de inabilitacao especial para o direito de
sufragio passivo durante o periodo da condenacao e na multa de 162.052,26 (cen-
to e sessenta e dois mil e cinquenta e dois euros e vinte seis céntimos);

2. Com fundamento, em sintese, na seguinte factualidade: No dia 2 de Maio
de 2005, o requerido chegou ao aeroporto de Barajas com a intencao de apanhar
um aviao para Vigo. Levava ocultos colados com fita isolante na cintura e nas
pernas, dez pacotes forrados com plastico de uma substancia que, analisada, era
cocaina, com um peso liquido de 1.741,9 gramas e uma pureza de 82%. A substan-
cia interceptada alcancaria no mercado ilicito, ao qual o requerido a destinava,
um valor de 162.052,26.

3. Os fatos sumariamente descritos, por cuja pratica o requerido foi penal-
mente responsabilizado, sao punidos em Espanha como crime contra a saude
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publica na modalidade de substancia que causam grave dano a saude, em quan-
tidade de notéria importancia p. e p. pelos artigos 368° e 369° do Codigo Penal
Espanhol;

4. E integram o crime de trafico de estupefaciente p. e p. pelos art.’s 21° e
24°, alineas b) e c) do Dec. Lei n. 15/93, de 22 de Janeiro, por referéncia a Ta-
bela I-B, anexa ao mesmo diploma;

5. Quer pela lei espanhola, quer face a lei portuguesa, a Audiéncia Provincial
e o Supremo Tribunal de Madrid sao os competentes, em razao do territorio, para
o julgamento e condenacao do requerido;

6. A decisao, salvo o que se dira a seguir, nao contém disposicoes que violem
os principios do ordenamento juridico portugués;

7. Com efeito, nos termos do disposto no art.” 30°, n.” 4 da CRP “nenhuma
pena envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profis-
sionais ou politicos”;

8. Comando constitucional a que corresponde, também, o art.” 65° n.° 1 do
Codigo Penal, que tem aquela mesma redacao;

9. Podendo, todavia, a lei pode fazer corresponder a certos crimes a proibi-
cao do exercicio de determinados direitos ou profissdes (n° 2 do mesmo art.” 65°
do Codigo Penal);

10. Tal como, alias, sucede v.g com os titulares de cargo publico, funcionario
publico ou agente da Administracao, que, no exercicio da atividade para que foi
eleito ou nomeado, cometer crime que preencha os requisitos exigidos pelo 66°
n° 1 do Cdédigo Penal, que pode ser proibido (ou suspenso) do exercicio daquelas
funcdes, ou relativamente aos agentes de crimes eleitorais que podem ser ini-
bidos da sua capacidade eleitoral (art.” 346° do Codigo Penal), ou quanto aos
condenados pelos crimes previstos nos art.”s 163° a 176° do Codigo Penal, que
podem ser inibidos temporariamente do exercicio do poder paternal, da tutela ou
da curatela (art.” 179° do mesmo Codigo);

11. Mas ja nao, assim, com os agentes da pratica de crimes de trafico de es-
tupefacientes, relativamente aos quais a lei penal portuguesa nao prevé a aplica-
cao da pena acessoria de inabilitacao especial para o sufragio passivo;

12. Acresce, de todo o modo, que essa pena acessoria nao é susceptivel de
ter eficacia pratica em Portugal, o que sempre constitui também obstaculo a sua
execucao - art.” 98°, n° 4, da Lei n® 144/99, de 31 de Agosto;

13. Donde, por ser pena proibida pelo ordenamento juridico-constitucional
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portugués, e nao ser exequivel em Portugal, ndo pode ser revista e confirmada a
sentenca na sua totalidade, isto €, na parte na parte em que condena o requerido
na pena acessoria de inabilitacao especial para o direito de sufragio passivo du-
rante o tempo da condenacao;

14. O requerido esteve preso preventivamente desde 3/05/2005 a 30/07/2006
e sofreu um dia de detencao (em 02.05.2005, conforme se refere na sentenca re-
videnda), o que perfaz um total de 455 dias;

15. E encontra-se preso, em cumprimento da pena que lhe foi aplicada, desde
o dia 31/07/2006;

16. Pelo que, atendendo a detencao e prisdao preventiva sofridas, o requeri-
do, considerando os anos bissextos, terminaria o cumprimento da pena de prisao,
atendendo em que em Espanha o computo do cumprimento das penas de prisao é
feito por dias, em 30 de Abril de 2014 (e nao 1 de Maio de 2014, como se refere
na liquidacao da pena, uma vez que nao foi descontado o dia em que o requerido
foi detido);

17. O requerido, que é cidadao portugués, apresentou declaracao a solicitar
o seu pedido de transferéncia;

18. O Governo Espanhol nao se opode a transferéncia do condenado para Por-
tugal, para aqui ter lugar o cumprimento do remanescente da pena;

19. E, por despacho de S. Ex.? o Ministro da Justica, de 8 de Fevereiro de
2008, foi admitida a transferéncia do requerido para cumprir em Portugal o re-
manescente da pena em que foi condenado;

20. A sentenca penal espanhola, para poder ser executada em Portugal, ne-
cessita da declaracao dum tribunal portugués, emitida apos prévia revisao e con-
firmacao;

21. Para a revisao e confirmacao da sentenca é material e territorialmente
competente este Tribunal da Relacao do Porto;

22. Fundamenta o presente pedido o disposto na Convencao Relativa a Trans-
feréncia de Pessoas Condenadas, ratificada por Decreto do Presidente da Republi-
can.’ 8/93 e aprovada para ratificacao por Resolucao da Assembleia da RepUblica
n° 8/93, diplomas publicados no Diario da Republica, | Série A, de 20 de Abril de
1993, nomeadamente nos seus art.’s 6°, 7°, 80, 9° n° 1, alinea a) e 10° e, sub-
sidiariamente, na Lei n° 144/99, de 31 de Agosto, em particular nos seus art.’s
95° e seguintes.

Conclui pedindo se declare revista e confirmada a sentenca n.” 155/2005,
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de 15 de Marco de 2005, proferida pela 5a Seccao da Audiéncia Provincial de
Madrid, Espanha, no ambito dos Autos (Processo Ordinario) n°.../05, confirmada
por acordao de 29 de Junho de 2006, proferido no Recurso n.” .../2006P pelo Su-
premo Tribunal (Sala Criminal) de Madrid, transitados em julgado (salvo na parte
em que condenou o requerido na pena acessoria de inabilitacao especial para o
direito de sufragio passivo durante o periodo da condenacao), atribuindo-se-lhe
forca executoria, para cumprimento em Portugal, do remanescente da pena de 9
(nove) anos e 1 (um) dia e na multa de 162.052,26 (cento e sessenta e dois mil
e cinquenta e dois euros e vinte seis céntimos) que foi aplicada ao requerido B...

Juntou:

1. Despacho de S.? Ex.? o Ministro da Justica, no qual se exarou: “Ao abrigo
do disposto no artigo 3° da Convencao Relativa a Transferéncia de Pessoas Conde-
nadas e don.” 1 do artigo 122° da Lei n.” 144/99, de 31 de Agosto, e verificados
os respectivos requisitos, considero admissivel o pedido de transferéncia para
Portugal do cidadao portugués B., para cumprimento do remanescente da pena
de 9 anos e 1 dia de prisao e na multa de 162.052,26 em que foi condenado pela
pratica de fatos subsumiveis ao tipo legal de trafico de estupefacientes, previsto
e punivel pelos artigos 368° e 369° do Codigo Penal espanhol, no ambito do acor-
dao de 2 de Dezembro de 2005, devidamente transitada em julgado, proferida
pela Audiéncia Provincial de Madrid, Espanha”.

2. Certidao da sentenca condenatoria proferida pelo tribunal espanhol da
qual se vé que o requerido processado B.., foi condenado, como autor de um
crime contra a Saude Publica, de trafico de substancias que causam grave dano a
saude, em quantia de notoria importancia, dos artigos 368° e 369.6° do CP, sem
o concurso de circunstancias modificativas da responsabilidade criminal, na pena
de prisao de NOVE ANOS E UM DIA, com a acessoria de inabilitacao especial para
o direito de sufragio passivo durante o tempo da condenacao e na pena de MULTA
de 162.051,26 Euros, e ao pagamento das custas processuais porquanto, em sin-
tese, no dia 2 de Maio de 2005, dia em que chegou ao aeroporto de Barajas com a
intencao de pegar um aviao para Vigo, levava ocultos colados com fita isolante na
cintura e nas pernas, dez pacotes forrados com plastico de uma substancia que,
analisada, era cocaina, com um peso liquido de 1.741,9 gramas e uma pureza de
82%. A substancia interceptada alcancaria no mercado ilicito, ao qual o processa-
do a destinava, um valor de 162.052,26. O arguido esta privado de liberdade por
esta causa desde o dia 2 de Maio de 2005.
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3. Certidao do Tribunal Supremo de Espanha demonstrativa de que foi indefe-
rido o recurso de cassacao apresentado pelo Requerido.

Citado o Requerido, nos termos do art. 1098° do CPC, por remissao do art®
240° do CPP, nao deduziu oposicao.

Facultado o processo para alegacoes, em conformidade com o estatuido no
art® 1099° do CPC, apenas alegou o M° P°

Colhidos os vistos dos Exmos. Adjuntos, cumpre apreciar e decidir. Como se
vé do relatorio do presente acérdao, o Requerido foi condenado, por sentenca de
15 de Marco de 2005, proferida pela 5% Seccao da Audiéncia Provincial de Madrid,
Espanha, no ambito dos Autos n° 9/05 (Rollo 40/05), transitada, na pena de 9
(nove) anos e 1 (um) dia de prisdao, bem como na pena acessoria de inabilitacao
especial para o direito de sufragio passivo durante o periodo da condenacao e na
multa de 162.052,26 (cento e sessenta e dois mil e cinquenta e dois euros e vinte
seis céntimos), pela pratica de um crime contra a saude publica.

E foi condenado porque no dia 2 de Maio de 2005, dia em que chegou ao aero-
porto de Barajas com a intencao de pegar um aviao para Vigo, levava ocultos co-
lados com fita isolante na cintura e nas pernas, dez pacotes forrados com plastico
de uma substancia que, analisada, era cocaina, com um peso liquido de 1.741,9
gramas e uma pureza de 82%. A substancia interceptada alcancaria no mercado
ilicito, ao qual o processado a destinava, um valor de 162.051,26.

Este Tribunal da Relacao € o competente para a revisao e confirmacao de sen-
tenca penal estrangeira - art® 235°/1 do CPP.

O Ministério Publico tem legitimidade para pedir a revisao e confirmacao de
sentenca penal estrangeira - art® 236 do CPP.

Para se decidir do pedido ha que convocar a seguinte legislacao:

a) Convencao Relativa a Transferéncia de Pessoas Condenadas, assinada em
Estrasburgo, em 21/3/1981, ratificada por Decreto do Presidente da Republica,
n° 8/93, e aprovada para ratificacao por Resolucao da Assembleia da Republica n®
8/93, diplomas publicados no Diario da RepuUblica, | Série A, n° 92, de 20/4/1993;

b) Lei n® 144/99, de 31/8, que aprovou a Lei de Cooperacao Judiciaria Inter-
nacional em Matéria Penal, aplicavel, além do mais, a execucao de sentencas
penais estrangeiras e a transferéncia de pessoas condenadas a penas e medidas
de seguranca privativas da liberdade (com as alteracoes introduzidas pelas Leis n°
104/2001, de 25/8, 48/2003 de 22/8 e 48/2007 de 29/8); e c) Codigo de Processo
Penal.
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O art® 237° do CPP indica os requisitos da confirmacao de sentenca penal es-
trangeira:

1. Para confirmacao de sentenca penal estrangeira € necessario que se verifi-
quem as condicdes seguintes:

a) Que, por lei, tratado ou convencao, a sentenca possa ter forca executiva
em territério portugués;

b) Que o fato que motivou a condenacao seja também punivel pela lei portu-
guesa;

¢) Que a sentenca nao tenha aplicado pena ou medida de seguranca proibida
pela lei portuguesa;

d) Que o arguido tenha sido assistido por defensor e, quando ignorasse a lin-
gua usada no processo, por intérprete;

e) Que, salvo tratado ou convencao em contrario, a sentenca nao respeite a
crime qualificavel, segundo a lei portuguesa ou a do pais em que foi proferida a
sentenca, de crime contra a seguranca do Estado.

2. Valem correspondentemente para confirmacao de sentenca penal estran-
geira, na parte aplicavel, os requisitos de que a lei do processo civil faz depender
a confirmacao de sentenca civil estrangeira.

3. Se a sentenca penal estrangeira tiver aplicado pena que a lei portuguesa
nao prevé ou pena que a lei portuguesa prevé, mas em medida superior ao maxi-
mo legal admissivel, a sentenca € confirmada, mas a pena aplicada converte-se
naquela que ao caso coubesse segundo a lei portuguesa ou reduz-se até ao limite
adequado. Nao obsta, porém, a confirmacao a aplicacao pela sentenca estrangei-
ra de pena em limite inferior ao minimo admissivel pela lei portuguesa.

Por seu turno, o art.° 96° da citada Lei n°® 144/1999 estabelece as condicoes
especiais de admissibilidade do pedido de execucao, em Portugal, da sentenca
penal estrangeira.

No que diz respeito a transferéncia de pessoas condenadas, importa ainda ter
em conta o Capitulo IV, do Titulo IV, da Lei n° 144/1999, nomeadamente o dispos-
tono art.° 115°, n°s. 3 e 4.

Tudo presente, constata-se dos autos que: 1. Existe acordo entre o Estado da
condenacao (a Espanha) e o do acolhimento do pedido (Portugal); 2. O requerido
deu o seu consentimento para a transferéncia;

3. ALein®144/1999, como ja antes se referiu, prevé que a sentenca proferida
por Tribunal de Estado que tenha ratificado a Convencao Relativa a Transferéncia
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de Pessoas Condenadas, assinada em Estrasburgo, como acontece com o Estado
Espanhol, possa ter forca executiva em territorio portugués, depois da necessaria
revisao e confirmacao;

4. A sentenca espanhola, transitada, condenou um cidadao portugués na pena
de 9 anos e 1 dia de prisao, por factos ocorridos em 2 de Maio de 2005, terminan-
do o cumprimento da pena em 30 de Abril de 2014;

5. Os factos sao subsumiveis ao crime de trafico de estupefacientes tanto pela
Lei Espanhola como pela Lei Portuguesa - cfr. art.° 21° do DL n°® 15/1993, de 22 de
Janeiro; 6. A pena aplicavel - pena de prisao (infra nos referiremos a pena acesso-
ria) - é prevista pela lei portuguesa, e conforma-se com os seus limites maximos;
7. Nao ha conhecimento de que tenha sido instaurado procedimento criminal em
Portugal pelos mesmos fatos; 8. O processo criminal decorreu com intervencao
do Requerido, assistido por defensor, com observancia dos principios do contradi-
torio e do duplo grau de jurisdicao; 9. Nao se enxerga que tenham sido aplicadas
quaisquer disposicoes contrarias aos principios fundamentais do ordenamento ju-
ridico portugués (excecao feita a pena acessoria).

10. Tratando-se de cidadao portugués, a transferéncia do Requerido para Por-
tugal é de primordial importancia para se alcancar a sua melhor reinsercao social.
11. Nao ocorrem os obstaculos previstos no art.® 238° do CPP. 12. Nao se oferecem
davidas quanto a autenticidade dos documentos com que a peticao vem instruida,
dos quais consta a sentenca estrangeira em causa, de clara inteligibilidade e que
se mostra transitada em julgado.

Verificados estao, pois, 0s requisitos da revisao e confirmacao da sentenca
estrangeira. Consequentemente ha que deferir o pedido.

Sucede, porém, que o Requerido, para além da pena de prisao em que foi
condenado, foi ainda condenado na “pena acessoria de inabilitacao especial para
o direito de sufragio passivo durante o periodo da condenacao”.

E foi condenado nessa pena acessoria como consequéncia automatica da con-
denacao em pena de prisao.

Ora, a Constituicao da RepUblica Portuguesa, no n° 4 do art.° 30°, estatui que
“nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos
civis, profissionais ou politicos”.

Tratando-se de preceito respeitante a Liberdade e Garantia dos cidadaos é
diretamente aplicavel e vincula as entidades publicas e privadas - art.° 18°/1 da
CRP.
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De resto, tal proibicao - de aplicacao automatica da pena acessoria -, consta
igualmente do art.° 65°/1 do C. Penal.

In casu, nao ha que ponderar da aplicacao judicial da dita pena acessoria ja
que nenhum preceito legal permite a sua aplicacao aos casos de trafico de estu-
pefacientes, sendo certo que o tido o direito penal esta submetido ao império do
principio da legalidade e, por isso, as penas tém de constar de lei escrita, estrita
e prévia, o que nao sucede com a aludida pena.

Ainda: nos termos do art.” 98°, n° 4, da Lei n° 144/1999, de 31 de Agosto,
a referida pena acessoria nem sequer € susceptivel de ter eficacia pratica em
Portugal, o que também é obstaculo a revisao e confirmacao, nessa parte, natu-
ralmente.

Destarte, ha que delimitar a execucao da sentenca penal estrangeira aqui em
causa nos moldes acima expostos.

Porto, 18 de Junho de 2008.

Francisco Marcolino de Jesus / Angelo Augusto Brandao Morais /José Carlos
Borges Martins. TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO. Disponivel em: < www.trp.pt/
ficheiros/boletim/trp_boletim31.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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A

A decisao do juiz de execucao penal apresenta a aplicacao de varios princi-
pios merecedores de uma mencao particular, motivo pelo qual acredita-se ser
conveniente a reproducao dos aspectos mais importantes do fato. Neste sentido,
afirmou o Dr. Polti:

“Em principio o pedido exposto pelo promotor se apresenta logico, tendo vis-
ta que é de supor que a autoridade penitenciaria argentina se encontra encarre-
gada da aplicacao de um tratamento de reinsercao social para o condenado, que
o avaliou e formou um diagndstico e finalmente um prognostico.

Nao obstante, também é claro que se considere que Eduardo Abel F. se encon-
tra detido no Servico Penitenciario Federal desde 17 de agosto proximo passado,
havendo transcorrido quase sete meses e nao ha nem um so registro elaborado
pela autoridade penitenciaria que ponha em conhecimento alguma das circuns-
tancias resenhadas no paragrafo anterior. Mas agora quem solicita tal informacao
€ promotor de Justica, o fato concreto de que a autoridade penitenciaria nao
tenha sido capaz de fazer saber ao magistrado interveniente sobre o desenvolvi-
mento do processo de reinsercao social aplicado, nos fala com clareza das duvi-
das com relacao a situacao do condenado.

Se a isto somarmos a circunstancia de que, tal como expos a defesa, se trata
de determinar a continuidade da execucao da pena iniciada na Espanha, temos
entao que convir da necessidade de amoldar a situacao atual do condenado desde
a entrada do detido no pais.

Com efeito, nao podemos subtrair o fato de Eduardo Abel F., nao iniciou a
execucao da pena imposta no momento em que foi transferido para a Argentina,
devendo sim, retroagirmos a 17 de julho de 1998, data em que se declarou o
transito da sentenca condenatoria. Seria dizer, nao podem desconhecer-se os trés
anos em que Eduardo Abel F., permaneceu detido na Espanha em cumprimento da
pena imposta e sob um regime de execucao similar ao argentino, cujo objetivo
fundamental € também a reinsercao social do detido.

De tal maneira, e na aplicacao concreta da previsao contida no art. 4°, alinea
“a” (Sera de competencia judicial durante la ejecucion de la pena: a) Resolver las
cuestiones que se susciten cuando se considere vulnerado alguno de los derechos
del condenado), da Lei n° 24.660/96, nao deixa outra forma que a de conside-
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rar as circunstancias aportadas pelo Ministério da Justica e Direitos Humanos da
Nacao e pelo senhor defensor publico relativas a execucao espanhola, para que,
a partir de um método simplesmente comparativo, possa ajustar-se a atual situ-
acao de Eduardo Abel F., a que registro com anterioridade a sua transferéncia.

E assim, com base no descrito pela defesa, tendo em especial consideracao
ao constante as fls. 129 e 225/226 para determinar, em definitivo, que atendo
ao solicitado. Em primeiro lugar, temos a informacao da boa conduta intramuros
registrada por Eduardo Abel F., no regime de execucao espanhola e, em segundo
lugar, se trata de uma resolucao do 3° Juizado de Vigilancia de Madri, proferida
em 21 de dezembro de 2000 e mediante a que confirmou o indeferimento que a
Junta de Tratamento formulou a respeito de uma solicitacao de permissao de sa-
ida. Resultam esclarecedoras as razoes invocadas para revolver de forma negati-
va, ja que se impediu ao condenado de gozar a permissao de saida pela ‘natureza
e gravidade do delito [...] grande pena [...] estar distante de completar 3% da
pena [...] assim como ser estrangeiro, sem vinculos familiares na Espanha [...] .
Assim mesmo, na referida resolucao se expos que [...] a concorréncia dos requi-
sitos exigidos [...] do Regulamento Penitenciario, nao supde o reconhecimento
do direito, automatico a concessao de permissao de saida, a nao ser que haja
valorado o conjunto das circunstancias concorrentes em cada caso em concreto,
assim como que a faculdade ultima da permissao é a preparacao para a vida em
liberdade, pelo que ante a distancia da data do fato nao se satisfaz a finalidade
e se incrementa o azar da omissao [...]".

Desse modo, aliado ao cumprimento do requisito temporal para a outor-
ga de tais permissoes de saida, € claro que, a partir de uma simples analise do
mencionado no paragrafo a autoridade judiciaria espanhola invocou fundamentos
negativos, estranhos a legislacao argentina vigente na matéria (estrangeiro e
fato da distancia para o cumprimento da pena). De todo modo, e sendo que con-
sighou que o condenado cumpria com os requisitos objetivos para acender a tais
permissdes, porém, por sua situacao pessoal, deveria nega-los, também resulta
evidente entao que Eduardo Abel F., se encontrava transitando em uma etapa de
progressividade similar ao periodo de prova contemplado no art. 15 (El periodo de
prueba comprendera sucesivamente: a) La incorporacion del condenado a esta-
blecimiento abierto o seccion independiente de éste, que se base en el principio
de autodisciplina; b) La posibilidad de obtener salidas transitorias del estableci-
miento; c) La incorporacion al régimen de la semilibertad), da Lei n° 24.660/96
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(Lei de Execucao Penal da Argentina). (Grifos deste trabalho).

Com efeito, e em coincidéncia com o exposto pela defesa, considero que Edu-
ardo Abel F., se encontrava dentro de um estagio que lhe permitia a priori obter
a concessao de regime de confianca, situacao que, na aplicacao da lei nacional,
sO pode ser equiparada com a solicitacao do periodo de prova.

Com estes fundamentos, o juiz da execucao concluiu que o interno deveria
ser qualificado com conduta exemplar (9) e conceito muito bom (7), e ser colo-
cado dentro do periodo de prova a fim de encontrar-se, igual ao da Espanha, em
condicoes formais de ser elevado para gozar das saidas transitorias.
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ABSTRACT: Within acurrent stage of globalizationwhere knowledgeandinnova-
tionhave becomethe major factorsof economic growth,national development
andwelfarepromotion,the present work aimsa studyof social functionof contract
seekinga more objectiveapplicabilityfromTechnology Transferagreements.The
goal isa conceptualapproach tocontractand its importance tothe country’s deve-
lopment. Thenwe seek topresentBrazil’s positionin the international arenawith
regardto technological innovationpresenting thenationallegal provisionsto encou-
rage innovationelectingthe contractas an instrumentfit forsocioeconomictrans-
formation.

KEYWORDS: Contract. Social Function.Technological innovation.National develo-
pment.

INTRODUGAO B

Nao € necessario muito esforco para percebermos o mundo dinamico o qual
estamos inseridos. A globalizacao mudou habitos e estabeleceu novas relacoes so-
ciais. As transformacoes ocorrem de maneira acelerada, onde algo inovador hoje,
amanha se torna obsoleto. A quantidade de informacoes disponiveis se multipli-
cou com a chegada da internet e o individuo a cada dia se depara com situacoes
até entao desconhecidas.

Toda essa dinamica inerente a globalizacao desenvolve uma rede de rela-
cionamentos onde as pessoas a todo instante precisam tomar decisoes. Decisoes
estas das mais variadas formas cotidianas ou complexas, com grande valor eco-
nomico ou de valor inexpressivo, decisdes com interesses individuais ou decisoes
que podem afetar toda uma comunidade. Nao ha excecao, todos os individuos
onde quer que estejam estarao diante de uma relacao contratual diariamente,
e nao raro por diversas vezes no mesmo dia. Muitas vezes, até mesmo sem pro-
nunciar qualquer palavra as pessoas estao assumindo obrigacdes. A figura contra-
tual estabelece as regras para que as pessoas possam se beneficiar mutuamente,
pelo menos essa é a premissa basica do contrato. Esse fato torna incontestavel a
importancia do contrato no desenvolvimento das relacdes sociais, sejam elas de
interesse proprio ou coletivos. Dentro desse contexto, o presente trabalho pre-
tende estudar o contrato, porém de uma forma nao ortodoxa.

Isso porque nao consideramos produtiva uma abordagem de um instituto de
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suma importancia para todos os individuos da sociedade de forma dogmatica.
Para isso, o presente artigo sera apresentado de forma multidisciplinar, ou seja,
apesar do “contrato” serem principio, um instituto eminentemente privado, o
estudo levara em consideracao além dos aspectos juridicos, fatores economicos,
politicos e sociais. O que pretendemos € apresentar o contrato como instrumento
apto a promover beneficios a coletividade.

Este aspecto exige predominantemente a interdisciplinaridade mencionada.
Ao tratarmos da funcao social, estamos falando também de um principio consti-
tucional, e que, ao mesmo tempo, seu estudo requer uma abordagem socioecono-
mica em razao do contrato ser instrumento para a transferéncia de propriedade.
Além disso, cabe ao Estado proporcionar o bem-estar social por meio de politicas
publicas aptas a proporcionar o desenvolvimento das pessoas e consequentemen-
te o desenvolvimento nacional.

Assim, de maneira quase consensual, foi atribuida as inovacoes tecnoldgicas
o status de principal vetor para o crescimento economico. As novas tecnologias
figuram assim como o motor que conduzira os paises ao desejado desenvolvimen-
to. Para que tal desafio seja superado, necessaria uma dinamica que permita a
circulacao dos frutos gerados pelas inovacoes, estabelecidos e protegidos pelos
Direitos de Propriedade Intelectual. Neste trabalho objetiva-se demonstrar que
a figura contratual é o instrumento que dara vida a todo o arranjo que envolve a
criacao, desenvolvimento e transferéncia das inovacoes tecnoldgicas.

Para alcancarmos os objetivos propostos, o trabalho sera subdividido em qua-
tro partes. Na primeira parte trataremos especificamente do contrato, abordando
sua concepcao historica e suas definicoes. Ainda na primeira parte, cuidaremos da
funcao social do contrato. Na segunda parte trataremos do cenario socioeconomi-
co global sob uma perspectiva de desenvolvimento em ambito mundial e poste-
riormente nacional, observando os fundamentos constitucionais sobre desenvol-
vimento. Na terceira parte trataremos do sistema de inovacao e sua importancia
para o desenvolvimento do pais. A partir dessa analise, conseguiremos apontar a
realidade brasileira frente ao cenario internacional de tecnologia. Na quarta e ul-
tima parte relacionaremos os contratos de transferéncia de tecnologia a todos os
aspectos abordados, identificando sua aplicabilidade de maneira concreta como
ferramenta de desenvolvimento nacional, respeitada a sua funcao social.

1 DEFINICAO DE CONTRATO
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Levando-se em conta toda historicidade no que tange as relacdes contratuais,
dificil encontrar um conceito que defina o Contrato de maneira consensual. Isso
por que ao longo do tempo, o contrato se fez presente sob diversas feicoes que
se justificaram em razao do contexto historico em que foram conceitualizados.

Conforme mencionado, nao é objeto deste trabalho uma abordagem descri-
tiva do contrato em seus aspectos normativos e historicos, tendo em vista que
nossa proposta é evitar o pragmatismo dogmatico. Porém, imprescindivel a iden-
tificacao do instituto a partir de uma compreensao em seu sentido lato, para que
possamos alcancar a delimitacao proposta.

S6 entao depois, ai sim no Direito Romano, a sistematizacao juridica do con-
trato se tornou mais evidente e consequentemente mais perceptivel aos estu-
diosos do Direito. No Direito Romano, coube a GAIO a catalogacao das fontes das
obrigacoes, dentre a qual fazia parte o contrato, sendo descrito como instituto
que compreendia as convencdes, as avencas firmadas entre duas partes. Des-
tarte, foi na época classica que se revestiu de um conceito mais técnico e mais
estrito de contrato, obtendo assim um carater de acordo contratual (GAGLIANO,
2012, p. 40).

Defendendo a inexisténcia de um marco preciso para o nascimento do contra-
to, Gagliano (2012, p. 42) entendem que “cada sociedade, juridicamente produ-
cente, cada escola doutrinaria - desde os canonistas, passando pelos Positivistas
e Jusnaturalistas - contribuiram ao seu modo para o aperfeicoamento do conceito
juridico do contrato e de suas figuras tipicas”. Entretanto, os autores reconhecem
a relevante contribuicao do movimento iluminista francés, onde, a partir de uma
visao antropocéntrica, atribuiu grande carga de forca normativa ao contrato, ele-
vando a autonomia privada a categoria de dogma.

De maneira amplamente aceita, a construcao juridica concebeu o contrato
sob a nocao de acordo de vontades. O contrato resulta do acordo de vontades
que as partes estabelecem para a producao dos seus efeitos juridicos (COELHO,
2012, p. 32).

Apesar desta tradicional definicao, Paulo Nader aponta que parte da doutrina
reconhece trés tipos de contrato:

Um deles é amplissimo e significa o acordo de vontades para produzir efeitos
juridicos os mais diversos. Nesta acepcao lata, a nocao de contrato alcanca as
diversas provincias do direito privado, direito pUblico interno e internacional.

Em sentido menos amplo, quer dizer acordos de vontades que visa a obter re-
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sultados juridicos de conteludo economico. Tal definicao restringe o sentido,
desconsiderando os vinculos contraidos sem finalidade patrimonial, como o do
casamento e adocdo, mas alcanca os estabelecidos no ambito do direito das
coisas, direito do trabalho, entre outros. Finalmente, a acepcao mais restrita:
a que designa por contrato apenas a reuniao de vontades, que tem por objeto
a producao de efeitos juridicos na orbita do direito das obrigacdes. (p.9, grifo
do autor).

Nada obstante a concepcao bipolar do contrato, também pode ser unilateral.
Na doacao, por exemplo, apenas o doador se obriga, assim como no comodato sé
o comodatario. Desta maneira, o contrato pode ser unilateral, gerando obrigacao
para apenas uma das partes, mas jamais sera um negocio juridico unilateral, pois
sem o consentimento do donatario em receber a coisa nao existe contrato. Dife-
rentemente do testamento, onde somente o testador é parte do negocio juridico,
e nao o beneficiario. Sendo assim, o testamento nao é um contrato (COELHO,
2012, p. 34).

Independentemente das diversas acepcoes, dentro de uma construcao juri-
dica contemporanea, permite-se afirmar de maneira amplamente aceita que o
contrato é “acordo de vontades que visa a producao de efeitos juridicos de con-
teldo patrimonial”. Trata-se de um instituto que resulta da uniao entre a von-
tade declarada e a lei. Os contratantes amoldam os seus interesses a partir da
flexibilidade da lei, criando o seu dever ser. Permite-se a compreensao de que as
clausulas contratuais sao uma extensao da lei, o que justifica a afirmacao de que
o contrato faz lei entre as partes (NADER, 2009, p.8).

Com o passar do tempo, adveio profundas transformacoes, principalmente
economicas, e o contrato se transformou numa ferramenta de extrema relevancia
na regulacao do mercado. A grande evolucao da categoria dos contratos do con-
sumidor € um exemplo bem visivel. Porém existem outros, desde as crescentes
interferéncias e a disciplina antitruste, até a atencao cada vez mais presente em
razao do relacionamento entre empresas com desigualdade de poder de barganha
e o surgimento de novos setores que antes inexistiam, como por exemplo os con-
tratos do mercado financeiro (ROPPO, 2009, p. 127).

Com o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a te-
matica contratual ganhou novos contornos pela criacao de mais um regime no
direito privado dos contratos: o consumerista. O regime juridico cabivel passou
a variarconforme o contrato vinculasse: empresario a empresario (direito comer-

87
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 83-106, set. 2015
SANTOS, N.; GOMES, R. C.



A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E O DESENVOLVIMENTO NACIONAL

cial), empresario a nao empresario (direito do consumidor) ou nao empresario a
nao empresario (direito civil). O redesenho doutrinario que diferencia contratos
civis e mercantis, € mais uma manifestacao da transicao para o modelo relibera-
lizante (COELHO, 2012, p. 48).

Esses fendomenos trouxeram importantes transformacoes na figura contratual.
Roppo (2009) explica que:

De um ponto de vista sistematico, registra-se crescente fragmentacao do facto
juridico, ou, pelo menos, a perda da centralidade da figura e da disciplina ge-
ral do contrato, concebida de modo unitario. Avanca de modo prepotente uma
légica anti-unitaria, pluralista e multipolar, que prefere pensar no “contrato”
como numa galaxia de diferentes tipos ou classes de contratos, cada um com a
sua disciplina diferenciada da dos outros tipos ou classes (p.4).

Esse pensamento vai de encontro a nossa proposta, tendo em vista que a
multidisciplinaridade a que nos referimos, corresponde a fragmentacao do fato
juridico, evitando assim uma personificacao unitaria da figura contratual. Acredi-
tamos na velha concepcao filosofica de que o Direito deve se adequar as transfor-
macoes sociais e atender aos anseios desta.

No que se refere a essas transformacoes, Calos Roberto Goncalves (2014,
p.17) destaca que:

O Estado intervém, constantemente, na relacao contratual privada, para as-
segurar a supremacia da ordem publica. (..). Essa situacao tem sugerido a
existéncia de um dirigismo contratual, em certos setores que interessam toda a
coletividade. Pode-se afirmar que a forca obrigatéria dos contratos nao se afere
mais sob a otica do dever moral de manutencao da palavra empenhada, mas da
realizacao do bem comum.

Esta compreensao é extremamente salutar para o que propode esse trabalho,
pois dentro de um cenario amplamente globalizado, as relacdes sao multiplas,
impossibilitando assim um engessamento da figura contratual apenas a satisfacao
das partes. O estudo em questao visa uma insercao do contrato sob uma otica so-
cioeconomica com vistas ao desenvolvimento nacional e promocao do bem-estar
social.

2 DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO E SOCIOECONOMICO
E de facil percepcéo e acessivel a todos o reconhecimento do atual nivel tec-
nologico que o homem alcancou ao longo de sua evolucao. Aos que hoje desfru-
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tam da mais avancada tecnologia, podendo se comunicar com qualquer pessoa do
outro lado do planeta em tempo real ou até mesmo se direcionar até essa mesma
localidade em curto espaco de tempo é dificil imaginar que ha menos de dois sé-
culos nao existia sequer telefone, aviao, e muito menos a internet.

A facil constatacao quanto a explicita e notoria evolucao, nao parece tao
evidente assim quanto ao “como” se deu tal avanco. Em outras palavras, as socie-
dades reconhecem e usufruem dos resultados dos processos evolutivos, se surpre-
endem com as grandes transformacdes, mas compreendem tal evolucao, mesmo
que inconscientemente como algo quase que sobre-humano - como é possivel, por
exemplo, duzentas toneladas de ferro atravessar os céus transportando pessoas?
- e desconsideram - ou se auto furtam - o ponto crucial de reflexao, que esta no
fato de que tudo o que desfrutam tem origem no intelecto humano.

Seguindo o raciocinio, parece obvio, mas também intrigante que, ao entrar
em um aviao, as pessoas confiam na maquina e na seguranca empregada nela, pois
sabem que € o meio de transporte mais seguro - sabem e acreditam porque assim
dizem os especialistas. Desconhecem seu funcionamento, mas ainda sim confiam.
Confiam também nos pilotos responsaveis por conduzi-los, mas rara e muito dis-
tante é a reflexao de que para termos toda essa confianca e seguranca, alguém
como nos - humano - ousou pensar que isso seria possivel. Sinteticamente, o que
se pretende com essa reflexao € restar evidente a importancia da inovacao e a
imprescindibilidade da criatividade do intelecto humano no processo evolutivo.

E fundamental a conscientizacdo de que atualmente o ato de inventar é o
principal vetor para o crescimento economico e desenvolvimento dos paises. A
hegemonia economica dos paises desenvolvidos em detrimento dos que se perpe-
tuam em vias de desenvolvimento se da justamente pela cultura implementada
de investimentos e incentivos direcionados ao desenvolvimento de novas tecno-
logias.

A relacao tecnologia-sociedade nos parece evidente quanto a experiéncia e
aproveitamento técnico das inovacoes pelas pessoas, onde estas figuram como
coadjuvantes nessa relacao, pois desfrutam da tecnologia apenas como consu-
midores. Porém, o que pretendemos demonstrar € que existe ainda uma relacao
tecnologia-sociedade muito além do consumo. Ela reside no fato de que, sendo a
inovacao tecnoldgica a principal fonte para o crescimento economico, objetiva-se
em Ultima instancia que esse crescimento seja difundido em beneficios a toda a
sociedade, seja atraveés de distribuicao de riquezas, seja através da disseminacao
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do conhecimento, nao se deixando olvidar que a circulacao das benesses oriundas

das relacoes ocorrera através dos contratos. Neste contexto Plaza e Santos (2008

a, p. 90-93) ensinam que:
O desenvolvimento da ciéncia e tecnologia tem importantes impactos sobre a
producao, comercio internacional, crescimento econémico e, sobretudo, sobre
o desenvolvimento social, uma vez que uma das caracteristicas das novas tec-
nologias é a énfase no fator humano (tecnologia social) como causa e objeto
do desenvolvimento. Assim, o fator humano é considerado estratégico para a
obtencao da competitividade no mercado global.

Chama a atencao os autores para o fato de que o desenvolvimento tecnologi-
co tem o potencial de proporcionar o desenvolvimento social e mencionam o foco
no fator humano como uma das vertentes do processo de inovacao identificado
na tecnologia social .

Os autores complementam ainda afirmando que “a partir dessa analise, a ri-
queza e o bem-estar das pessoas, das organizacoes, e das nacoes se baseiam cres-
centemente na criacao, disseminacao e utilizacao de conhecimentos comparti-
lhados a partir da confianca entre seus membros” (PLAZA; SANTOS, 2008a, p.94).

Umeoka (2005, p.6) afirma que “Inovacao e tecnologia estao na génese das
grandes mudancas sociais e econdomicas vivenciadas pelo ser humano desde a pré-
-histdéria. Uma sociedade que estimula a criacao e o poder transformador de seus
cidadaos favorece o surgimento de um circulo virtuoso de desenvolvimento”.

Importante ressaltar no que tange a terminologia isolada de “Desenvolvimen-
to”, nao ser apropriado generalizarmos a sua concepcao e muito menos conce-
bé-lo de forma setorizada. Trata-se de um processo de transformacao economica,
politica e social, onde a qualidade de vida dos individuos da sociedade possa se
elevar com certa autonomia. E inconcebivel pensarmos em desenvolvimento de
maneira setorizada, pois quando o desmembramos em desenvolvimento econémi-
co, politico ou social é penas para uma melhor compreensao didatica. O desen-
volvimento econdomico deve proporcionar transformacoes significativas na esfera
social e politica, e vice-versa. Caso o desenvolvimento de um setor nao traga me-
lhorias aos outros, certamente nao tivemos desenvolvimento (BRESSER PEREIRA,
2003, p. 23). O mesmo ocorre com o desenvolvimento tecnoldgico.

Pelo fato de o termo “Desenvolvimento” ser amplamente mencionado de for-
ma abstrata e muitas vezes de maneira descontextualizada, importante essa de-
limitacao a fim de que se compreenda a existéncia de um conjunto de aspectos
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que precisam ser observados para que o desafio de se desenvolver seja superado.

Desta forma, considerando os debates e discussoes sobre desenvolvimento
em todo o mundo, tendo como pauta central a inovacao, esta consensualmente
assume a posicao de principal ferramenta de crescimento econémico, sendo ela
também o diferencial para a equalizacao das desigualdades do atraso economico,
tecnoldgico e social nos paises em desenvolvimento (BRAGANCA e RIBEIRO, 2013,
p. 128). O presente estudo torna-se ainda mais relevante haja vista o Brasil ocu-
par o 69° lugar no ranking mundial de acesso a tecnologia segundo relatério do
Forum Econémico Mundial (WEFORUM, 2014, p.178).

Sendo o “Desenvolvimento” o grande objetivo a ser conquistado pelas socie-
dades, imprescindivel a participacao de todos os agentes econOmicos no processo
para que se garanta a pulverizacao desse crescimento. Sendo assim, o objetivo
desde trabalho é demonstrar que a inovacao € atualmente o principal mecanismo
de crescimento economico, e que, o Contrato € o instrumento responsavel pela
aproximacao do aspecto economico ao social, pois € ferramenta de articulacao
das atividades inventivas, da disseminacao do conhecimento e da circulacao de
riquezas, contribuindo assim para que o pais se eleve a um novo patamar de de-
senvolvimento.

Assim, podemos certamente extrair que inovacao tecnoldgica e disseminacao
do conhecimento sao relevantes mecanismos de desenvolvimento em todas as
suas acepcoes. Desenvolvimento social, econdémico e politico.

Neste sentido, ha a necessidade dos paises se desenvolverem continuamente
dentro de um cenario economico altamente competitivo e dindAmico demandam
acoes planejadas que possibilitem alcancar esse objetivo, onde temos a inovacao
como principal vetor para esse desafio. Para promové-la, cada pais deve realizar
o planejamento do seu crescimento, criando ambientes favoraveis a inovacao a
parir da instituicao de seus Sistemas Nacionais de Inovacao - SNI (VILLELA; MAGA-
CHO, 2009). Esse sistema pode ser entendido como:

Um grupo articulado de instituicbes dos setores publico e privado (agéncias
de fomento e financiamento, instituicoes financeiras, empresas publicas e pri-
vadas, instituicao de ensino e pesquisa, etc.) cujas atividades e interacoes
geram, adotam, importam, modificam e difundem novas tecnologias, sendo a
inovacao e o aprendizado seus aspectos cruciais (p.3).

A partir desse entendimento, fica evidente a importancia da aproximacao
entre os agentes que compoem o sistema, pois este funciona como uma engrena-
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gem que se ativa a partir de suas complementaridades. Tal engrenagem é movida
pelos contratos, que tém o condao de promover a circulacao do conhecimento e
consequentemente de riquezas.

Dada a importancia do desenvolvimento tecnologico do pais, a Constituicao
Brasileira de 1988 nao deixa duvidas quanto a esse papel do Estado no que tange
a promocao do conhecimento e desenvolvimento tecnoldgico. A Carta Maior dis-
poe em seu artigo 218 que “o Estado promovera e incentivara o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a inovacao”. Em
seguida, no paragrafo primeiro dispoe que “a pesquisa cientifica basica e tecno-
légica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e
o progresso da ciéncia, tecnologia e inovacao”. E estabelece ainda no paragrafo
segundo que” a pesquisa tecnologica voltar-se-a preponderantemente para a so-
lucao dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional” (BRASIL, 1988).

Destarte, identificam-se duas naturezas de pesquisa, a cientifica e a tecnolo-
gica. A primeira esta direcionada as prioridades do Estado visando o bem publico
e o progresso da ciéncia. Ja a segunda prioritariamente deve ser destinada a
equacionar os problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produ-
tivo nacional e regional (PLAZA; SANTOS; ROMEIRO, 2008b, p.79).

Em razao da existéncia de diversos sistemas de inovacao, Albuquerque (1996,
p. 90) sugere uma tipologia desses sistemas delimitando-os a partir de trés carac-
teristicas importantes dos sistemas de inovacao, sendo relevante sua abordagem.
“A primeira categoria envolve os sistemas de inovacao que capacitam os paises a
se manterem na lideranca do processo tecnolégico internacional. Compreende os
sistemas de inovacao dos principais paises capitalistas desenvolvidos.” Asegunda
categoria abrange os paises cujo principal objetivo de seus sistemas de inovacao
é a disseminacao de inovacoes. Tal capacidade nao deriva da geracao de tecno-
logia, mas sim de uma solida atividade tecnoldgica propria que os qualificam a
absorver os avancos oriundos dos centros mais avancados. Enfim, “compdem a
terceira categoria os paises cujos sistemas de inovacao nao se completaram: sao
paises que construiram sistemas de ciéncia e tecnologia que nao se transforma-
ram em soélidos sistemas de inovacao”. Identifica-se nessa categoria o Brasil, que
se caracteriza por uma infraestrutura minima de ciéncia e tecnologia. O autor
enfatiza que em razao disso, “a sua baixa articulacao com o setor produtivo, a
pequena contribuicao a “eficiéncia” no desempenho economico do pais, pode-se
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dizer que nao foi ultrapassado um patamar minimo que caracteriza a presenca de
um sistema de inovacao” (ALBUQUERQUE, 1996, p.57, 58).

Este cenario adverso para o Brasil é justamente o resultado da falta de inves-
timentos e de politicas publicas bem definidas no campo tecnoldgico. O capital
que deveria ser investido neste setor € utilizado na compra de tecnologias ul-
trapassadas dos paises desenvolvidos, o que faz com que o Brasil se perpetue na
dependéncia em relacao aos paises que produzem tecnologias de ponta. Cria-se
um circulo virtuoso onde o pais figura como comprador de tecnologia obsoleta, e
concomitantemente promove o desenvolvimento de novas tecnologias nos paises
desenvolvidos (TEIXEIRA; RAMOS, 2013). Essa relacao de quem adquire a tecnolo-
gia com quem a cede, se da através dos contratos de transferéncia de tecnologia,
porém, o que pretendemos colocar em discussao é primeiramente a transferéncia
desse conhecimento em ambiente nacional, para que posteriormente os resulta-
dos possa ser converter em desenvolvimento.

3 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

Conforme mencionamos, a inovacao tecnoldgica é imprescindivel ao desen-
volvimento do pais. Por conseguinte, os contratos de transferéncia de tecnologia
vao de encontro a esse proposito, ultrapassando as fronteiras do Codigo Civil.

Neste sentido, Paulo Nader afirma que “o progresso das sociedades depende,
fundamentalmente, dos contratos, que atuam como verdadeira alavanca do de-
senvolvimento” (2009, p.3).

Gagliano (2012, p. 39) afirma trata-se da espécie mais importante e social-
mente difundida de negdcio juridico, consistindo sem sombra de duvidas, na for-
ca motriz das engrenagens socioecondmicas do mundo”.

No mesmo contexto, Cristiano Chaves de Farias defende que “o dialogo com
a analise econémica do direito é extremamente benéfico a teoria geral dos con-
tratos se passarmos a entender que o mercado nao é o inimigo que deve ser com-
batido, quanto mais um opositor da sociedade” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.49).

Em uma perspectiva civil-constitucional, devemos levar em consideracao que
o contrato, “espécie mais importante de negocio juridico, apenas se afirma so-
cialmente se entendido como um instrumento de conciliacao de interesses con-
trapostos, manejado com vistas a pacificacao social e ao desenvolvimento econo-
mico” (GAGLIANO, 2012, p. 50).

Com isso, compreendemos que o contrato € instrumento imprescindivel na
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promocao do desenvolvimento socioecondOmico com vistas ao bem-estar social.
Nesta condicao, deve cumprir sua funcao social como aduz o art. 421 do Cddigo
Civil de 2002, quando diz que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da funcao social do contrato”.

Na medida em que o processo de constitucionalizacao do Direito Civil nos le-
vou a um repensar da funcao social da propriedade, toda a ideologia centralizada
em torno do contrato também passou a ser revista segundo um panorama de res-
peito a dignidade da pessoa humana (GAGLIANO, 2012, 34). No mesmo sentido,
Miguel Reale afirma que “se nao houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo
da socialidade, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem
perda, porém, do valor fundante da pessoa humana” (REALE, 1999, p.7)

Desta maneira, “a funcao social - elemento interno do contrato - impoe aos
contratantes a obrigacao de perseguir, ao lado de seus interesses privados, inte-
resses extracontratuais socialmente relevantes, assim considerados pelo legisla-
dor constitucional” (TEPEDINO, 2009, p.153).

Ao tratar da funcao social do contrato Goncalves (2014, p. 78) diz que “o con-
trato tem uma funcao social, sendo veiculo de circulacao de riqueza, centro da
vida dos negocios e propulsor da expansao capitalista” (GONCALVES, 2014, p.14).

Seria indcua a concepcao de um contrato com um acentuado potencial econo-
mico e financeiro, se, por outro lado, tal potencial trouxesse consigo uma carga
negativa ou sem valor para o campo social. Além do respeito as regras formais de
validade juridica, o contrato deve essencialmente respeitar normas superiores de
carater social. Assim, o fenomeno da socializacao do contrato € principio juridico
de natureza cogente, que devem ser observadas pelas partes e em Ultima instan-
cia pelo poder judiciario (GAGLIANO, 201, p. 47).

Por outro lado, existe uma corrente contraria a sociabilidade do contrato.
Defende alguns autores ser o contrato um mecanismo facilitador da producao e
trocas de riquezas e que deve ser preservado da maneira que deseja os contra-
tantes, a nao ser que ocorra alguma proibicao legislativa. Defendem ainda, que
assim como a propriedade, o contrato € um instituto essencial no funcionamento
das sociedades contemporaneas e que a tentativa de empregar a outras finali-
dades além daquelas para o qual foi criado estaria o contrato passivel de gerar
resultados indesejaveis para a sociedade (PERES, 2010, p. 109).

Exemplificando este modelo doutrinario, contrario a limitacao da autonomia
da vontade pela funcao social, Theodoro Junior apud Peres (2010) justifica tal
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pensamento dizendo que:

Semelhante sistema seria utopia. SO se conceberia isto num sistema autoritario
integral, onde o intervencionismo estatal seria tudo, e o individuo, nada. Vé-se
facilmente que aqueles que, a pretexto de evitar a exploracao dos fracos pelos
fortes, sonham com tal sistema, se constituiriam em definitivo, nos coveiros da
liberdade. Observe-se que, outrossim, que a partir do momento em que toda
atividade contratual seja irremediavelmente submetida a um tipo Unico e rigi-
do de justica legal, toda vida econdmica, todo prémio ao esforco, a capacida-
de, a habilidade, correm o risco de desaparecer. (...). Regulamentar o contrato
a base de um tipo legal de justica abstrata nao chegara senao a uma so6 coisa:
a estandardizacao da atividade humana e, com a abolicao de toda iniciativa
individual, o desestimulo, a frustracao dos esforcos e a paralisia economica”
(p-437).

Reforcando o Discurso, Soibelman (2005) assevera que:

O contrato estaria falido se equivocadamente entendermos que o principio da
obrigatoriedade decorrente da autonomia da vontade estaria eliminado, pois
isto faria naufragar todo o universo das relacdes negociais na inseguranca ju-
ridica mais absoluta; a funcao social do contrato é excecao que mitiga o rigor
do preceito contido expresso pelo pacta sunt servanda (os contratos sao para

serem cumpridos, porém nao lhe exclui) (p.3).

Modestamente, consideramos um tanto radical visualizar a funcao social
como uma ameaca a modernidade capitalista. Nem sempre tal principio pode ser
pensado como uma intervencao estatal ou restricao da autonomia da vontade. O
contrato pode cumprir sua funcao social até mesmo sem conhecimento dos con-
tratantes do que venha a ser funcao social.

Neste aspecto, para que se evite interpretacées equivocadas sobre a intelec-
cao da palavra social, Hironaka apud Gagliano (2012) brilhantemente deslinda
essa tematica ensinando que:

Ainda que o vocabulo social sempre apresente esta tendéncia de nos levar a crer
tratar-se de figura da concepcao filosofico-socialista, deve restar esclarecido
tal equivoco. Nao se trata, sem sombra de duvida, de se estar encaminhando

no sentido de transformar a propriedade em patriménio coletivo da humanida-
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de, mas tao apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses sociais,
através desta ideia-principio, a um sé tempo antiga e atual, denominada “dou-

trina da funcao social” (p.83).

A delimitacao da funcao social no presente trabalho, concentrada nos Contra-
tos de Transferéncia de tecnologia, eleva o instituto a uma concepcao mais ob-
jetiva, onde os beneficios possam chegar aos individuos da sociedade de maneira
concreta, tendo em vista que a inovacao tecnoldgica gera um circulo virtuoso de
conhecimento, proporciona crescimento econémico e promove o desenvolvimen-
to do pais. A transferéncia, empreendida pelo contrato, invariavelmente dissemi-
na o conhecimento, e este, uma vez disseminado ja se reveste de utilidade social.

O Cddigo Civil de 2002 em seu art. 2035 paragrafo Unico estabelece que “ne-
nhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da propriedade e
dos contratos”. Ja a Constituicao instituiu em seu art. 170 quando trata da Ordem
economica e financeira que, esta, “fundada na valorizacao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” observado o principio da funcao social da propriedade
(BRASIL, 2002, 1988). Hora Neto apud Gagliano (2012) destaca que:

Em verdade, se é certo que a carta Magna de 1988, de forma explicita, condi-
ciona que a livre iniciativa deve ser exercida em consonancia com o principio
da funcao social da propriedade (art. 170, Ill), e uma vez entendida que a pro-
priedade representa o segmento estatico da atividade econémica, nao é desar-
razoado entender que o contrato, enquanto segmento dinamico, implicitamen-
te também esta afetado pela clausula da funcao social da propriedade, pois o
contrato é um instrumento poderoso da circulacao da riqueza, ou melhor, da

propria propriedade (p. 50).

No mesmo sentido, relevante é a interpretacao de Carlos Frederico Marés,
quando ao tratar da propriedade da terra, diz que “em todos os lugares em que a
constituicao trata da propriedade, insere como sua irma gémea, a funcao social.
Isto €, a Constituicao nao aplica a funcao social apenas para a propriedade da
terra, mas para qualquer propriedade” (MARES, 2010, p.194). Importante essa
observacao, pois inovacao tecnoldgica € propriedade, especificamente intelectu-
al, nada obstante deve cumprir uma funcao social.
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Lemos (2011, p.134), mencionando a patente como forma de protecao da
propriedade intelectual, esclarece que em nosso sistema constitucional, a pro-
priedade intelectual tem uma finalidade. Afirma o autor que ela nao goza de pro-
tecao simplesmente como uma propriedade em si mesma. E a finalidade descrita
na Carta é o de alavancar o desenvolvimento social, tecnologico e econémico do
Brasil. Toda propriedade em nosso sistema € uma funcao social. A concepcao de
uma propriedade sem um proposito social, ausente uma finalidade que ultrapasse
sua singela existéncia, é inconstitucional e resultaria na inconstitucionalidade de
qualquer patente.

A partir desta constatacao, identifica-se um ponto de convergéncia da pro-
priedade intelectual e do contrato. A funcao social do contrato assim como a fun-
cao social da propriedade tem sua dupla representacao nos Contratos de Transfe-
réncia de Tecnologia.

Esta compreensao é relevante uma vez que ao falarmos de Contratos de Trans-
feréncia de tecnologia estamos nos referindo além da funcao social do contrato,
também a funcao social da propriedade. Isso porque sendo a inovacao tecnoldgica
fruto do intelecto humano, tem sua protecao assegurada pelo direito de proprie-
dade intelectual.

Aqui vale uma observacao no que diz respeito a criacao intelectiva. O ato de
inventar é o resultado primario do intelecto humano, ja o ato de inovar ocorre
posteriormente. Apesar de muitas vezes serem tratadas como sinonimos, cada um
preserva suas peculiaridades e sua distincao é fundamental para a identificacao
dos contratos em questao.

Schumpeter (2011, p. 87) afirma que a inovacao e a invencao devem se dis-
tinguir mesmo sendo inventor e inovador a mesma pessoa. O autor explica que a
invencao esta restrita a novas ideias, modelos ou processos de producao, poden-
do ser de natureza técnica ou mecanica. Ja a inovacao esta ligada ao mercado,
ou seja, para que se configure como inovacao, necessario servir ao consumo e se
caracteriza como tal a partir do momento em que produz riqueza mediante sua
comercializacao.

Santos e Romeiro (2008, p. 54) acrescentam ainda que a invencao € a criacao
objeto de protecao, ou seja, trata-se de uma nova solucao que é passivel de ser
patenteada. E que esta, é a origem da inovacao, devendo entao tal invencao ser
produzida com objetivo comercial para se transformar definitivamente em uma
inovacao.
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Dai a importancia em gerar conhecimento. Brito Cruz (2000) reafirma essa
importancia dizendo que:

A capacidade de uma nacao de gerar conhecimento e converter conhecimento

em riqueza e desenvolvimento social depende da acao de alguns agentes insti-

tucionais geradores a aplicadores de conhecimento. Os principais agentes que

compoem um sistema nacional de geracao e apropriacao do conhecimento sao

empresas, universidades e o governo (p.5).

Aintegracao e envolvimento desses trés agentes € o que demanda o pais para

a solidificacao de um sistema de inovacao. Cada um, em principio desempenha

seu papel na engrenagem do sistema, onde, seu funcionamento impreterivelmen-

te sera articulado pelos contratos de transferéncia de tecnologia. Santos, Bote-

lho e Soratto (2006) nos apresenta uma visao macro quanto ao papel dos agentes
explicando que:

0 Estado, ao qual cabe aplicar politicas publicas de ciéncia e tecnologia, bem

como fomenta-las; a universidade, cujo papel é a criacao e disseminacao do

conhecimento; e, as empresas, as quais devem investir na transformacao do

conhecimento em produto (desenvolvimento), além de realizar pesquisa e in-

corporar conhecimento. (p.1).

Apesar disso, necessaria também uma cooperacao do setor produtivo no de-
senvolvimento de inovacdes. Santos e Romeiro (2008) alerta que a “falta de pre-
ocupacao em priorizar a capacidade inovativa nas empresas locais ocasionou em
importantes impactos aos sistemas nacionais de inovacao” (p. 467). Sendo assim,
os autores identificam alguns aspectos para maior efetividade do sistema, dentre
eles mencionam que:

A atividade de pesquisa & desenvolvimento ainda esta demasiadamente con-
centrada em universidades e laboratérios de pesquisa, quando o local ideal
para se fazer pesquisa tecnologica é no setor empresarial”. (...). Grande parte
das empresas constitui organizacées criativas, no entanto, nao tem perfil de
organizacoes inovadoras em relacao a producao e protecao de suas pesquisas
através de patentes. Os instrumentos de politicas publicas tém sido pouco efi-
cazes em privilegiar a empresa como foco central para promocao da inovacao

tecnologica (p.481).
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A falta de cultura em propriedade intelectual no Brasil é decisiva para a per-
manéncia do pais como nacao subdesenvolvida. Apesar de constatada a auséncia
de politicas publicas bem definidas e eficazes de fomento a inovacao dentro das
organizacoes, destaca-se que uma maior aproximacao entre os agentes, princi-
palmente universidade e industria, teria um impacto significativamente positivo
para o surgimento de um novo paradigma cultural de propriedade intelectual.

A cooperacao universidade-industria é preponderante para o progresso da
competitividade industrial perante a expansao do comércio internacional. A ca-
réncia de mao de obra especializada e a importancia do crescimento econémico
local levaram as universidades a assumir o papel de principal agente no fomento
a inovacao e transferéncia de tecnologia por dispor de capital humano altamente
qualificado e serem geradoras de conhecimento cientifico-tecnologico.

Dentro desse contexto de comercializacao de conhecimento, a Lei de Inova-
cao determinou que as instituicoes cientificas e tecnologicas dispdoem de Nucleos
de Inovacao Tecnoldgica (NIT) para a criacao e gestao de suas politicas de inova-
cado. Logo, dentro desse cenario, o NIT tem um papel preponderante, pois funcio-
na como articulador central na aproximacao dos agentes envolvidos. O conheci-
mento gerado nas universidades que pode ser aproveitado no desenvolvimento de
bens e servicos deve primar pela socializacao e pelo melhor aproveitamento da
tecnologia, sendo atribuido ao NIT o gerenciamento e estimulo para que o ciclo
gerador de conhecimento seja preservado, notadamente através da correta apli-
cacao dos recursos advindos de parcerias e de royalties na ocorréncia de trans-
feréncia de tecnologia (BRAGANCA; RIBEIRO, 2013, p. 43). A dinamica da geracao
do conhecimento na universidade para que posteriormente seja transformado em
produtos e processos que beneficiem toda a sociedade depende de uma politica
de protecao do conhecimento vigente na universidade (FUJINO; STAL; PLONSKI,
1999, p.46).

Essa protecao se justifica porque no processo de comercializacao de tecnolo-
gia podem ocorrer perda de informacao para o seu detentor antes da efetivacao
do contrato, ou na vigéncia do contrato.

Tratando de alguns modelos imprescindiveis para a protecao do processo ino-
vativo, fundamental é o Contrato de confidencialidade. Essa espécie de contrato
tem como finalidade dar seguranca a parte detentora em restringir que sua infor-
macao seja levada a publico ou repassada a terceiros. Definem-se exclusivamente
como contratos firmados entre a parte detentora da informacao com os outros
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agentes do sistema, como as universidades, institutos de pesquisa e as empre-
sas (SANTOS et. al, 2007, 35). Evidencia-se assim, a primeira etapa da trilogia
a que se referia Schumpeter conforme mencionado anteriormente: “invencao-
-inovacao-difusao”. Primeira etapa porque a invencao, como vimos, € a primeira
manifestacao do intelecto humano na criacao de algo possivelmente util.

Neste sentido, “toda atividade intelectual cientifica ou tecnoldgica possui
potencial de gerar conhecimentos, que podem implicar em inovacbes tecnolo-
gicas passiveis de protecao por meio da legislacao da propriedade intelectual”
(PUHLMANN 2009, p.170).

Contemporaneamente, novos conceitos e formas foram acrescentados ao con-
ceito tradicional de contrato, entre os quais mencionamos a imaterialidade dos
contratos de transferéncia de tecnologia e as peculiaridades do segredo nos con-
tratos de Know How. Isso justifica a necessidade de que, para conceituarmos este
tipo de contrato deve ser levado em consideracao todo o contexto socioeconomi-
co (SANTOS et. al. 2007, p. 56). A pluralidade de relacoes e o surgimento de novas
situacOes nao permitem que acordos sejam realizados de forma independente do
cenario economico e social. Entretanto, ha que se exista o minimo de previsibili-
dade e regulacao do poder publico para a transferéncia de tecnologia.

De acordo com o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), além dos
contratos de Know How, que podem existir na forma de licenca ou cessao, sao
também contratos de transferéncia de tecnologia os contratos de cessao indus-
trial e contratos de licenca de propriedade intelectual. Existem ainda a possibi-
lidade de que esses contratos sejam mistos, ou seja, quando ha a ocorréncia de
cessao e licenca em um mesmo pacto. (SANTOS et. al. 2007, p. 59).

“O dispositivo legal extravagante para a licenca estao nos artigos 61 e 62 da
Lei de propriedade intelectual, e tém suporte no instituto da locacao de bens
estabelecidos no Cédigo Civil; assim, a licenca onerosa equivaleria ao aluguel e a
licenca gratuita, ao comodato”. Ja as regras para a cessao da propriedade inte-
lectual, “quando onerosa tem seu equivalente na compra e venda regulada pelos
artigos 481 a 504 do Codigo Civil; e quando gratuita, a cessao observa o instituto
da doacao, regulado pelos artigos 538 a 554 do mesmo cddigo” (PIMENTEL, 2009,
p.291).

A aquisicao de tecnologia pelo contrato de cessao pode ser observada por di-
versos pontos de vistas e diferentes utilidades. Conforme mencionamos, o Brasil
nao goza de uma posicao privilegiada no mercado internacional no que tange a
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inovacao tecnologica. Desta forma, o contrato de cessao pactuado entre o Brasil
e um pais desenvolvido - aqui se incluem as empresas - apesar da possibilidade de
se obter uma vantagem competitiva no mercado interno, os resultados economi-
cos da transferéncia sao limitados aquele que adquiriu a tecnologia. Dai a impor-
tancia na consolidacao de um sistema nacional de inovacao forte, que promova o
surgimento das inovacoes dentro das instituicées nacionais.

Deste modo, os contratos de transferéncia de tecnologia promoverao a dis-
seminacdao do conhecimento em ambito nacional e promoverao a circulacao de
riquezas mediante o aumento de competitividade das organizacoes no exterior,
contribuindo assim para o crescimento economico e o desenvolvimento do pais.
Por 6bvio, esse processo de transferéncia de tecnologia nao traz qualquer novida-
de, porém, na atualidade esse processo ocorre apenas em uma direcao, ou seja,
nosso pais apenas importa conhecimento externo, limitando expectativas de me-
lhorias para a sociedade.

O que buscamos com o presente estudo foi colocar em discussao a necessida-
de desse processo seguir em duplo sentido, concretizando o principio da funcao
social dos contratos, ampliando as perspectivas de crescimento economico, de
desenvolvimento, e como consequéncia a promocao de bem-estar a populacao.
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RESUMO: O subtitulo deste artigo referencia o texto de Pierre Bourdieu, intitulado
“O que falar quer dizer” (1983, p. 75-88), porque a expressao usada pelo sociologo
é elucidativa da problematica ora proposta. O texto trata das tensdes existentes
entre a garantia da fundamentacao das decisoes judiciais, controladas através da
explicitacao das razdes de decidir dos magistrados, e o seu dever de imparciali-
dade. Através de pesquisa de campo realizada no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, percebe-se que nem sempre existe correspondéncia entre as razoes
“reais” de decidir e a fundamentacao racional expressa na decisao judicial.A pes-
quisa aponta que existem motivacoes ocultas nas decisoes judiciais e que a invisibi-
lidade proposital das razoes de decidirsustentaa crenca na imparcialidade judicial.
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ABSTRACT: The title of this article references Pierre Bourdieu’s text, titled “Lan-
guage and Symbolic Power” (1983, p. 75-88) because the expression used by the
sociologist explains the problem proposed herein. The textdealswith the tensions
between ensuring the grounds of judgments, controlled through the explanation of
the reasons of the judges to decide , and their duty of impartiality. Through field
research conducted in the State Court of Rio de Janeiro, it is clear that there is not
always a correspondence between the “real” reasons to decide and the rational
foundation expressed in the court order. The research shows that there are hidden
motives in judicial decisions and that the deliberate invisibility of reasons to decide
sustains the belief in judicial impartiality.

KEYWORDS: Empirical research; Grounds; Court order; Reasons to decide.

NTRODUGAD I

O subtitulo deste artigo referencia o texto de Pierre Bourdieu, intitulado “O
que falar quer dizer” (1983, p. 75-88), porque a expressao usada pelo sociélogo
€ elucidativa da problematica sobre a qual me proponho a refletir. De um lado,
pretendo discutir o ato de sentenciar e o dever constitucional dos magistrados
de motivar as suas razoes de decidir. De outro lado, aponto que, neste percurso
de fundamentacao, existem coisas “ditas” e coisas “nao-ditas”, e que as coisas
“nao-ditas” dizem muito, nao apenas sobre as sentencas, mas também sobre o
nosso sistema jurisdicional.

Ressalva-se que “Coisas ditas” também referéncia um livro de Pierre Bour-
dieu (2004), que reune algumas de suas conversas com etnologos, economistas e
sociologos, através de entrevistas realizadas em ocasides distintas, sendo, todas
elas, relacionadas a aspectos do seu trabalho intelectual e de suas obras. Trata-
-se praticamente de um auto-retrato intelectual de Bourdieu, a partir de uma
perspectiva da filosofia da ciéncia.

O interesse de discutir a fundamentacao das decisGes judiciais e suas razoes
de decidir partiu de uma reflexao realizada por forca da elaboracao da minha
tese de doutorado, na qual discuti a imparcialidade judicial, através de pesquisa
empirica realizada no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

108
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 107-130, set. 2015
BATISTA, B.G.L.



Barbara Gomes Lupetti Batista

mediante entrevistas formais e informais com diversos operadores do direito
e jurisdicionados, assim como observacao de audiéncias e julgamentos (LUPETTI
BAPTISTA, 2013).

A pesquisa empirica que ensejou a elaboracao da tese de doutorado me fez
perceber, dentre outros aspectos, o quanto os magistrados temem a pecha da
parcialidade, sendo certo que descrevi, naquele contexto, as praticas e estrateé-
gias que me foram narradas como “antidotos” ao drama da parcialidade.

Grosso modo, uma das “defesas” que verifiquei como sendo exercidas regu-
larmente pelos meus interlocutores magistrados, para se afastarem de qualquer
indicio de “parcialidade”, foi o que chamei de “contencao obrigatdria dos senti-
mentos” (LUPETTI BAPTISTA, 2013, p. 270), exercicio através do qual os juizes se
esforcam para nao manifestarem qualquer atitude que transpareca a sua como-
cao ou envolvimento com a causa, a fim de se manterem higidos em sua aparéncia
de “imparcialidade”, comportamento fundamental ao exercicio da jurisdicao,
cujo monopolio é do Estado-Juiz.

Na linha da teoria geral do processo, em sintese, caminhamos da autotutela
a jurisdicao, regime atual de administracao institucional de conflitos (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 31).

[...] completando-se o ciclo histérico da evolucao da chamada justica privada
para a justica publica: o Estado, ja suficientemente fortalecido, impoe-se so-
bre os particulares e, prescindindo da voluntaria submissao destes, impoe-lhes
autoritativamente a sua solucdo para os conflitos de interesses. A atividade
mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensoes e resolvem os con-
flitos da-se o nome de jurisdicao.Pela jurisdicao, como se vé, os juizes agem
em substituicao as partes, que nao podem fazer justica com as proprias maos

(vedada a autodefesa).

E o que sustenta a importancia da ideia da jurisdicao, em substituicao aau-
totuela, €, justamente, a crenca de que o estado-juiz é o terceiro imparcial a
quem fora atribuida a funcao de solucionar os conflitos sociais, uma vez vedada
a autotutela. “O monopdlio estatal da jurisdicao e a proibicao da justica privada
impoem a existéncia de um sujeito com esta caracteristica, investido da funcao
de julgamento e que seja estranho ao conflito.”. (CABRAL, 2007, p. 345-346).

Sendo assim, a ideia de jurisdicao esta totalmente vinculada a crenca na im-
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parcialidade judicial, de modo que ao magistrado € muito caro manter firme a sua
imagem publica de “juiz imparcial”.

Pois bem, identificada essa marca do campo juridico, comecei a refletir sobre
0 quanto a necessidade de parecer imparcial exige do magistrado uma certa for-
ma de se posicionar (ou de se esconder) no espaco publico e, consequentemente,
sobre o possivel mundo interno que fica escondido dentro do Juiz e que nao pode
ser explicitado nos autos do processo, justamente por causa da manutencao da
aparéncia de imparcialidade que sustenta o sistema juridico e que mantém firme
a propria ideia de jurisdicao, como sustentado acima.

Nessa linha, pensei neste artigo como espaco intelectual para refletir, de um
lado, sobre o mundo interno do Juiz que nao pode (e nao deve) ser exposto ao
publico e, de outro, sobre o mundo externo, aquele que aparece nos autos e que
fica registrado no processo. Mais precisamente, este texto problematiza a tensao
entre esses “dois mundos”, razao pela qual pareceu adequado estudar as deci-
soes judiciais como objeto privilegiado para tentar compreender como os magis-
trados articulam o seu mundo interno com aquele externo, que pode aparecer no
processo.

Precisamente, a discussao esta centrada em tentar explicitar como os magis-
trados traduzem aquilo que pensam e sentem para aquilo que pode ser dito (ou
escrito) no processo; e, remontando ao titulo do artigo, entre aquilo que se diz
e aquilo que nao se diz (porque nao se pode dizer) em uma decisao judicial [no
caso, para ser ainda mais precisa, entre aquilo que se escreve e aquilo que nao
se escreve nas decisdes judiciais].

Para tanto, valendo-me dos dados empiricos coletados durante a pesquisa
para a tese de doutorado (LUPETTI BAPTISTA, 2013) e de reflexdes posteriores,
descrevo dois casos em que juizes distintos resolveram escrever em suas decisoes
judiciais exatamente aquilo que pensavam sobre os assuntos julgados, indican-
do, nos autos, as suas motivacoes, circunstancia que permitiu perceber que as
suas razoes de decidir explicitavam nao apenas uma certa forma de interpretar
o direito, mas também uma visao especifica (ou talvez uma moralidade) sobre a
norma, e, por causa dessa suposta honestidade em escrever exatamente aquilo
que pensavam sobre os casos, foram punidos.

O primeiro caso refere-se a um juiz de Sao Paulo que foi punido com a pena
de censura pelo Orgao Especial. O segundo caso trata de um juiz de Minas Gerais,
afastado pelo CNJ com pena de disponibilidade compulséria. Em um dos casos, o
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Juiz expressava opinides pessoais sobre homossexuais € no outro, um pensamento
considerado machista.

Independentemente de discutir os conteludos preconceituosos de ambas as
decisdes, aqui me interessa pensar sobre o que o nosso sistema “quer dizer”
quando, de um lado, impoe aos magistrados o dever de explicitar as razoes de
decidir nas sentencas, sendo este o controle democratico das decisoes judiciais,
e, de outro lado, pune aqueles que expressam sinceramente as suas motivacoes?

Foram essas as reflexdes que ensejaram a inquietacao expressa no texto.

Sistematicamente, a primeira parte do artigo cuida das perspectivas legal,
dogmatica e empirica acerca do dever de fundamentacao das decisoes judiciais.
Em seguida, o trabalho apresenta dados que explicitam os dramas dos magistra-
dos no exercicio da jurisdicao. Vivendoentre o dever de parecerem imparciais
e o fato de serem humanos, os magistrados narram as tensoes vivenciadas para
invisibilizar sentimentos e emocdes no processo, a fim de evitar qualquer possi-
bilidade de confusao entre a sua subjetividade e a exigéncia de expressao da sua
imparcialidade no exercicio da jurisdicao. Apds essa reflexao, descrevo e pro-
blematizo os casos concretos ja mencionados e que serviram para pensar sobre
0 que considerei ser um relevante paradoxo do campo juridico: de um lado, os
magistrados tém o dever de fundamentar as suas decisoes, explicitando as suas
razoes de decidir, mas, de outro lado, sao punidos se exageram na visibilidade de
suas motivacoes [ou, talvez, quando sdao genuinamente espontaneos nas explici-
tacoes de suas razoes de decidir]. Por fim, na tentativa de apresentar conclusoes,
ainda que parciais, destaco as incoeréncias do nosso sistema juridico e a neces-
sidade de exercitarmos a reflexividade para desconstruirmos certas premissas e
verdades que nos impedem de pensar o campo juridico a partir de suas praticas e
légicas, mesmo quando elas confrontam crencas e idealizacoes.

1 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: “NO JULGAMENTO
HA PREMISSAS OCULTAS IMPERCEPTIVEIS” (PORTANOVA, 2003, P. 15).

Nos termos do art. 458 do CPC vigente (correspondente ao art. 489 do Novo
CPC), sao requisitos essenciais da sentenca: o relatorio, a fundamentacao e o
dispositivo; dentre os quais sempre me despertou atencao tentar compreender
como se procedimentaliza a fundamentacao das decisées judiciais, na qual os
magistrados tém o dever de explicitar o caminho trilhado para chegar a sua con-
clusao.
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O Novo CPC determina uma nova sistematica para a fundamentacao das de-
cisoes judiciais, bastante mais rigida do aquela proposta pelo CPC de 1973. Ao
explicitar, no paragrafo 1°. do artigo 489, o que nao considera como decisao
fundamentada, o Novo CPC fixou parametros rigidos para nortear a atividade
judicial. O Novo Codigo combate fundamentacoes genéricas; decisdes que nao
enfrentam todos os argumentos deduzidos no processo; a aplicacao inadequada
de precedentes; emprego de conceitos juridicos indeterminados, sem, contu-
do, concretiza-los no caso, entre outras hipoteses nao exaustivas, dentre outras
questoes.Ao prescrever o que nao é uma decisao fundamentada, o artigo 489
estabeleceu um ndcleo minimo de contelddo ao qual se deve sempre observancia
quando da elaboracao do ato judicial. Os magistrados reagiram ao dispositivo,
pedindo o veto ao artigo 489, que traz regras para fundamentacao de decisoes. O
pedido de veto foi feito pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), As-
sociacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e Associacao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (Anamatra).

Igualmente, o direito fundamental da motivacao dos atos judiciais também
esta consagrado no artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal de 1988.

A exigéncia da motivacao traduz-se no dever constitucional, imposto aos or-
gaos judiciais, de fundamentar, racionalmente, o sentido tomado pelo pronuncia-
mento jurisdicional. E essa garantia que legitima a atuacdo do Poder Judiciario,
que, por nao ter passado por um processo eleitoral, tem sua legitimidade demo-
cratica fundada na justificacao.

A efetiva participacao e controle das decisdes judiciais através da motivacao
€ requisito revelador do principio do Estado Democratico de Direito.Segundo o
processualista José Carlos Barbosa Moreira (1998, p. 90):

[...] o controle ‘extraprocessual’ deve ser exercitavel, antes de mais nada,
pelos jurisdicionados ‘in genere’, como tais. A sua viabilidade é condicao es-
sencial para que, no seio da comunidade, se fortaleca a confianca na tutela
jurisdicional - fator inestimavel, no Estado de Direito, da coesao social e da

solidez das instituicoes.

Ou seja, a dogmatica processual relaciona o dever de fundamentacao com
o controle democratico da atividade jurisdicional e, consequentemente, com o
controle da parcialidade dos juizes.
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De minha parte, na qualidade de advogada militante e, depois, de
pesquisadora,sempre me questionei se, de fato, os magistrados explicitam na
fundamentacao as suas efetivas razoes de decidir, ou se, devido as formalidades
inerentes a jurisdicao, ocultam certos motivos, traduzindo-os em argumentos
racionais.

“Os juizes fazem o que eles querem”. Esta frase foi reproduzida muitas vezes
durante o meu trabalho de campo para a elaboracao da tese de doutorado. Além
disso, em audiéncias, julgamentos e entrevistas que realizei, eu ouvi, com fre-
quéncia, magistrados afirmando: “Eu estou querendo deixar essas familias la. Ja

»

estao la ha mais de dez anos...”; “Eu nao queria que ele fosse preso”; “Eu quero
dar um jeito de conceder a ordem”; “Nao tem um jeito de a gente interpretar
isso aqui de outra forma?”; “Nao podemos fechar os olhos. O caso é dramatico.
Por que nao pede vista para ver se a gente da um jeito de solucionar isso aqui?”;
“Eu nao quero julgar contra”.

Mesmo antes da realizacao da etnografia, a minha pratica como advogada
ja indicava que o nosso sistema judicial permite aos magistrados o exercicio de
amplos poderes e possibilidades de escolhas. Entrevistei advogados que me disse-
ram: “pois &, eles fazem o que eles querem, né?”.

KHALIL (2011, p. 160) também entrevistou magistrados que manifestaram
essa possibilidade. Um deles, admitindo que o ordenamento juridico é extrema-
mente aberto, lhe disse: “O juiz pode decidir do jeito que quiser, que encontrara
de algum modo amparo no ordenamento.”. E exemplifica: “O STJ inventou que
cabia prisdao na hipotese de inadimplemento das trés ultimas pensodes [alimenti-
cias]. Nunca segui, porque é uma tremenda besteira.”.

Outro magistrado lhe disse que, em determinados casos, quando lé a inicial,
ele acha que o autor tem razao, mas, depois, ao ler contestacao, fica em duvida
e acaba fazendo o que “quer” (KHALIL, 2011, p. 303): “Ai vocé vai adotar as suas
premissas [...] e vocé faz o que vocé quer.”.

E outro confirmou o mesmo (KHALIL, 2011, p. 314): “Eu sempre falei: ‘o juiz
faz o que ele quer, faz o que ele quer’ [...]".

José Renato Nalini, em seu ensaio sobre a “Humildade do Juiz”, também ex-
pressa:

0 juiz sabe que ele julga como quer. E facil encontrar argumentos contra ou a
favor de qualquer das teses. Fundamental se torna a sua profunda honestidade

intelectual, fomentada pela humildade intelectual, para que, no ato de julgar,
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nao prevalecam as idiossincrasias, os preconceitos, o comodismo ou qualquer
outro subjetivismo, sobre a missdao de fazer justica (Disponivel em: <http://
portal.tjro.jus.br/documents/18/24335/A+HUMILDADE+DO+JUIZ.pdf>. Acesso
em: 10. Nov. 2012).

A auséncia de consenso oficial sobre o contelddo da lei concede aos magistra-
dos - ou melhor, deles exige - que preencham os vazios. E 0 nosso sistema esta
cheio de vazios de consenso e, por conseguinte, cheio de significados diferencia-
dos para situacoes semelhantes.

Logo, o juiz, o tempo todo, na conducao do processo e no momento de deci-
dir, se vé diante da necessidade de preencher e de ocupar esses espacos vazios
criados por um sistema fundamentado em abstracdes, contradicées e ambiguida-
des, em vez de consensos.

Quando digo e demonstro, especialmente em minha tese de doutorado (2013),
através dos dados etnograficos, que, diante de uma situacao concreta, os juizes
“fazem o que eles querem”, nao pretendo, com isso, estigmatiza-los, hostiliza-
-los ou confronta-los pelo mero prazer de ser a favor do contra. Mas, simples-
mente, porque entendi (e pretendo explicitar) que o sistema nao lhes da outras
saidas, porque é assim que funciona. E que, portanto, nos termos utilizados por
DUARTE (2010, p. 93), a toga nao esta orquestrada em um compld contra a socie-
dade, mas exerce os poderes oriundos de um sistema que transforma esses juizes
em personagens centrais e absolutos, inclusive, no momento de manifestarem
suas vontades.

“Fazer o que quer” foi uma categoria que, no trabalho de campo, apareceu
representada pelo conceito de “decidir segundo uma conviccao pessoal sobre o
que parece ser o mais justo diante de determinada situacao” e nao necessaria-
mente julgar de forma interessada ou comprometida com alguma das partes do
processo.

E isto é permitido porque o sistema nao esta permeado por padroes, protoco-
los e consensos. Cabe, a cada um, individualmente, e contraditoriamente, preen-
cher de significados e representacdes o contetdo da lei, da prova, dos fatos, da
doutrina, do processo, da verdade.

Por causa disso mesmo, € que a garantia da imparcialidade do sistema estaria
representada na fundamentacao das decisGes judiciais (MARTINS, 2007, p. 62 e
FRIEDE, 2003, p. 15).
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CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2008, p. 74) sustentam expressamente que
o dever de motivacao esta a servico de “aferir-se em concreto a imparcialidade
do juiz e a legalidade e justica das decisoes”. BEDAQUE (2009, p. 111) também:
“sem duvida alguma, a melhor maneira de preservar a imparcialidade do ma-
gistrado € impor-lhe o dever de motivar suas decisdoes”. GRECO (2005) trata a
fundamentacao das decisdes como uma dupla exigéncia: de um lado, permitir
que os cidadaos verifiquem se a decisao é logicamente consistente e se o juiz se
empenhou para que fosse a mais acertada possivel, com base nos fatos e provas
constantes dos autos; e de outro lado, impor ao juiz que demonstre que conside-
rou todos os argumentos e avaliou todas as provas, explicitando por que consi-
derou umas mais do que outras. Trata-se de mecanismo de controle da atividade
jurisdicional (GRECO, 2005, p. 254-255).

LOPES (2006, p. 50-51) também trata a fundamentacao das decisdes como
“uma garantia fundamental que visa proteger o direito do cidadao”, tendo como
principal caracteristica que o juiz dé conhecimento as partes “dos motivos que
inspiraram o magistrado a proferir sua decisao.”. Segundo a autora, a fundamen-
tacao da “seguranca as partes e a sociedade, pois permite que haja um controle
maior da prestacao jurisdicional.”

BEDAQUE (2009, p. 153) cré que o dever de motivar a decisao limita a discri-
cionariedade do juiz. Para ele, o que diferencia a interpretacao da lei da discri-
cionariedade é o dever que o juiz tem de fundamentar. Para ele, o juiz tem, de
fato, varias decisdes tecnicamente possiveis, mas apenas uma que é a decisao
correta. A correta é a que o juiz escolhe.

Entre todas [as solucdes possiveis] cabe ao juiz escolher aquela que, em seu
entender, representa a vontade da lei no caso concreto. Por mais amplo que
seja o campo de atuacao do juiz, no exercicio da funcao de buscar o sentido da
lei, sua decisdo [...] representara a Unica solucao possivel para a situacao exa-
minada, segundo seu entendimento [...] ela representa a Unica opcao correta

para o intérprete que a adotou.

Vontade da lei, aqui, se traduz a expressao de poder a que a imparcialidade
serve. A lei nao tem vontade. O juiz sim. Mas como ele se autoconfigura como
sendo o Estado-juiz, a vontade dele ganha forca de lei; a lei do caso concreto.

CAMPANELLI (2006:102) igualmente sustenta que a atividade judicial encontra
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limites na obrigatoriedade de fundamentacao das decisdes judiciais. Segundo a
autora, a motivacao da decisao € o que permite constatar os motivos pelos quais
a decisao foi proferida, bem como a linha de raciocinio utilizada e os motivos
que formaram o convencimento do juiz. Sobre o livre convencimento do juiz, o
trabalho de TEIXEIRA MENDES (2009) é decisivo.

Numa outra linha, mas colocando as decisdes judiciais no mesmo lugar de
importancia que eu proponho neste texto, GARAPON e PAPADOPOULOS (2008, p.
137) descrevem o julgamento como sendo um “ato retorico que tende a conven-
cer as partes do bom fundamento da decisao que ela contém”. No entanto, no
caso dos juizes da nossa tradicao (ele esta falando da Franca - civil law), “ele nao
precisa se justificar.”. Eles “enunciam escolhas interpretativas”.

A dogmatica sustenta que a motivacao da decisao judicial € o mecanismo de
controle da imparcialidade do juiz e de garantia dos proprios jurisdicionados,
porque ela permite, através da leitura da sentenca, perceber as causas que mo-
tivaram o magistrado a julgar o pedido procedente ou improcedente.

Entretanto, este 6nus processual assume contornos de racionalidade quan-
do mascara as motivacoes reais da decisao, nos termos de PORTANOVA (2003),
transformando o que € subjetivo em uma linguagem supostamente fria, racional
e objetiva. E Isto é o que me interessa para pensar o tema proposto.

Ou seja, se o dever de motivacao € o que limita a discricionariedade, mas a
motivacao € mascarada por mecanismos de racionalizacao, o resultado disso é,
novamente, simbdlico. Se na motivacao a motivacao esta obscurecida, a motiva-
¢ao nao controla nem restringe nada. Um juiz me disse o seguinte:

A grande vantagem da nossa absoluta, praticamente absoluta autonomia pra
decidir, € que se vocé fizer uma decisao fundamentada, qualquer que seja a
fundamentacao, mesmo que incoerente, ela pode até ser reformada, mas ela
ndo é nula, nao ta errada, tecnicamente ela nao ta errada. Se eu quiser, se eu
quiser, coloco uma fundamentacao a luz de principios e pronto, faco de tudo
com isso. E muito raro uma sentenca tecnicamente errada. Ela pode até ser
reformada, dependendo do que eu decidir, dependendo do desembargador e
tal, mas ela nao ta tecnicamente errada.
Quando eu questionei os interlocutores sobre o que seria considerada uma
decisao tecnicamente errada ou susceptivel de anulacao, eles disseram: “aquelas
que mostram, descaradamente, que o juiz julgou por um preconceito, que é ma-
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chista, racista, ta julgando daquele jeito por puro preconceito.”.

Junto com isso, imediatamente pensei que o mecanismo de mascarar as
subjetividades e opinides pessoais tem a sua eficacia: os principios dao o contorno
de racionalidade que o campo exige para evitar a nulidade da decisao.

2 O ESCONDERIJO DOS SENTIMENTOS E DAS RAZOES REAIS DE DECIDIR: O MUN-
DO INTERNO DO JUIZ, QUE NAO SE REVELA NOS AUTOS, MAS EXISTE NA VIDA

“Vocé é treinado a nao perder a sua placidez. Vocé é um profissional propenso
a ouvir os maiores absurdos, sem demonstrar emocao.”. (KHALIL, 2011, p. 308)

E curioso que um sistema que precisa sustentar a aparéncia de imparcialida-
de, acabe por exigir de seus membros uma necessaria contencao de sentimentos.

Para parecerem imparciais, por mais paradoxal que seja, os juizes, seres
humanos, constituidos dos mais distintos sentimentos, precisam se controlar e
exercitar aquilo que chamo de uma “contencao obrigatéria dos sentimentos”, em
uma alusao maussiana (MAUSS, 2009, p. 325-335).

Marcel Mauss (2009, p. 325-335) tem um texto muito interessante - intitulado
“a expressao obrigatdria dos sentimentos (rituais orais funerarios australianos)” -
que me serviu de inspiracao. Neste artigo, ele trata os sentimentos como fenome-
nos sociais, nao exclusivamente individuais e subjetivos; nao espontaneos, mas
obrigatorios, ritualizados, previsiveis. Segundo ele, nos rituais funerarios aus-
tralianos, € preciso expressar determinados sentimentos. Existem manifestacoes
sensiveis obrigatorias, expressas por pessoas encarregadas de explicitar pesar.O
texto é especialmente curioso, porque mostra que os sentimentos manifestados
nesses rituais, por serem obrigatdrios, nao sao necessariamente genuinos, mas ao
olhar externo, precisam ser expressos. Segundo Mauss, esses rituais nao excluem
necessariamente a sinceridade, mas preveem, por exemplo, uma “quantidade
convencional de choros e de gritos” (2009, p. 330). A leitura ajuda a entender as
formas de interacao social naquele grupo e, tangencialmente, permite fazer um
paralelo com os sentimentos do Judiciario. Ao contrario dos rituais, em que os
australianos expressam aquilo que nao necessariamente sentem, no mundo dos
nossos tribunais, os magistrados escondem aquilo que sentem. Por isso, mencio-
no a contencao obrigatoria em contraponto a expressao obrigatoria.Para Mauss
(2009, p. 332), de qualquer forma, aquela linguagem do grupo social comunica
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sentimentos e emocades, porque elas “sao mais do que simples manifestacoes, sao
sinais, expressoes compreendidas, em suma, em uma linguagem.”. “Sao signos
e simbolos coletivos” (MAUSS, 2009, p. 334).Ao nao expressar sentimentos ou
fraquezas, os magistrados também expressam (em sua omissao de expressar). A
eficacia da contencao dos sentimentos esta a servico de manter viva a crenca na
imparcialidade judicial.

KHALIL (2011:155) narra em seu livro o depoimento de um magistrado que
nao esconde os seus sentimentos e muito menos se preocupa com a sua imagem
jurisdicional. O juiz do livro se autointitula demasiado aberto, diferente do per-
fil exigido para um juiz, um tanto exotico, e, segundo ele proprio, “deixa todo
mundo a vontade em audiéncia”. Ele contou que uma vez estava presidindo uma
audiéncia e fez o seguinte:

Outro diz fiz a audiéncia de uma moca que bateu o carro. Chamei-a de ‘bar-
beira’ até dizer chega. Eu queria que ela reconhecesse ‘ter feito uma senhora
barbeiragem e parasse com bobagem’. Ainda brinquei com ela: ‘Mas vocé nao
é loira! Se fosse loira ainda lhe daria ganho de causa. Mas nao sendo, é imper-
doavel. (KHALIL, 2011, p. 155)

Na maioria dos casos, no entanto, os meus interlocutores magistrados ma-
nifestaram que nao podem “escrever tudo na sentenca” e nem tampouco “se
expor completamente” nas audiéncias e julgamentos e o motivo que pareceu foi
este aqui, evocado por um Juiz:“eu acho que isso tem tudo a ver com a impar-
cialidade. Vocé pode até nao concordar, vocé tem o teu direito de ter aversao
pessoal pela parte etc., mas nao pode transparecer isso no seu contacto pessoal
com ela.”.

KHALIL (2011, p. 293) entrevista um juiz que fala literalmente sobre a blinda-
gem que a magistratura impde. Segundo ele, o juiz tem de ficar muito “recolhido”
e isso, inclusive, o “inibiu”. Para ele, “o juiz € um ser naturalmente comedido,
discreto, reservado, como se isso o liberasse de ter os conflitos pessoais, que ele
tem, em cada processo. Ele nao é um automato, um robd.”.

Na pesquisa de campo, ficou claro para mim que a impossibilidade de expres-
sar sentimentos também comunica e também tem algo a dizer. A visibilidade da
imparcialidade exige a contencao dos sentimentos e emocoes, sendo certo que
esta invisibilidade dos aspectos pessoais e humanos dos juizes fica a servico de
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manter viva a crenca na imparcialidade judicial, que conforma ou acomoda a ex-
plicitacao de uma certa forma de prestar jurisdicao.

Uma juiza me contou um caso dramatico que viveu. Disse que sentiu “muita
raiva”, mas teve de ficar ali, segundo ela, “parecendo neutra”.

Tive um caso, que vou julgar em breve, muito dramatico, muito triste. A AlJ
deste caso foi muito dura, muito dura...este vai ser um caso muito dificil de jul-
gar. Vou ter de julgar, me afastar, depois voltar no caso...acho que vou demorar
um tempao...era um caso em que um bebé morreu e os pais pedem indenizacao
por erro médico. O bebé tinha muitas complicacoes e ia falecer mesmo, ao que
tudo indica, mas o que se quer apurar é se a demora do médico colaborou com
o evento morte. Na AlJ o médico se mostrou tao frio. Ele falava do bebé como
se nao fosse nada. Como se fosse normal que ele tivesse morrido...quem viu
o médico na AlJ ficou com raiva dele. Foi um sentimento geral de muita raiva
dele...o desprezo por aqueles pais, que estavam atonitos....na AlJ ainda pare-
cia que nao acreditavam no que tinha acontecido...e ele tao indiferente...dava
vontade de voar nele...o depoimento dele deu muita raiva...mas vocé tem que
ficar ali, neutro. Distante...nao pode demonstrar, senao fica suspeito por julgar

com sentimento...e o sistema exige de vocé uma racionalidade.

Outra juiza me disse que quando tem vontade de chorar, sai da sala de audi-
éncias, para que ninguém perceba.

HALIS (2010, p. 152-155) expoe em seu trabalho o que denomina de “teoria
da racionalizacao posterior”, que aqui esta sendo mobilizada para ajudar a com-
preender os contrastes entre aquilo que motiva os magistrados em suas razoes de
decidir e aquilo que, de fato, aparece escrito na decisao judicial. HALIS assim se
expressa, definindo o que quer dizer:

A sentenca ou o acordao nao expressa as razoes ‘reais’ da decisao, mas apenas
aquelas socialmente aceitaveis. Por ‘reais’ deve-se entender uma preocupacao
em por a prova os dogmas legais que ‘camuflavam’ uma defasagem entre as for-
mas prescritas de atuacao, as justificativas declaradas, e os comportamentos
que eram, de fato, adotados pelos juizes. Isto &, envolve as razoes ‘efetivas’
da decisao. A ‘teoria da racionalizacao posterior’ pode ser entendida como
o processo de se racionalizar, utilizando fundamentos legais e socialmente

aceitaveis, por meio de uma suposta operacao légico-racional consciente,
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as decisdes que, de fato, foram determinadas primordialmente por elementos
subjetivos (preferéncias pessoais, referéncias cognitivas particulares, intuicao
etc. do julgador) nao declarados. Pode-se dizer que se fala da motivacao em
dissintonia com a fundamentacao. Pode-se dizer que a primeira (motivacao)
determina a segunda (fundamentacao), porém esta nao explicita aquela, seja
porque isso violaria a crenca na objetividade, seja porque ela afetou o pro-
prio ‘olhar’ do julgador, dirigindo-o de forma inconsciente [...] resta, entao,
a pergunta: existe imparcialidade ou se esta diante de uma racionalizacao da

parcialidade do juiz?

HALIS (2010, p. 154) destaca que, “para o bem ou para o mal”, existe o papel
ativo preponderante exercido pela subjetividade do julgador, mesmo que isso hao
seja expressamente declarado na decisao judicial. Um advogado me disse:

Vejo a questao da decisao de duas formas. Primeiro, o juiz quando quer de-
cidir, ele decide. Se decide ajudar a pessoa, vai buscar no processo formas de
garantir e validar isso juridicamente. E outra coisa, o juiz procura direcionar as
perguntas na audiéncia, quando formou sua conviccao. E quando as perguntas
nao sao suficientes, ele passa a mudar as respostas pra julgar da maneira que ele
quer. Acontece.

Um juiz me explicou didaticamente como o 6nus de motivacao é importan-
te e como esta associado as subjetividades e moralidades do julgador, que vai
sempre tomar decisoes orientados por esses juizos individuais, mas, por dever de
oficio, deve racionalizar isso. Eis o que me disse o magistrado:

Tem um neuro cientista que escreveu um livro com uma historia interessante
[o livro ao qual o juiz se refere intitula-se “O erro de Descartes” e o cientista,
Antonio Damasio]. O sujeito trabalhava numa mina, explodiu um negocio na
mina, e o cara foi atingido por um ferro que perfurou sua cabeca. E isso afetou
a parte da cabeca dele vinculada aos juizos morais. Ele continuou racionalmen-
te perfeito. Mas o cara perdeu totalmente seus freios morais, o que € inconve-
niente, enfim, ele perdeu a nocdo de convivéncia e conveniéncia social, perdeu
totalmente esse senso. E por causa disso, o cara nao conseguia tomar decisoes
banais na vida dele. Era totalmente incapaz de decidir coisas banais. Entao,
isso me lembra o positivismo. Aquilo que o positivismo meio que engendra como
o juiz ideal, que o positivismo idealiza, que é aquele juiz frio, que analisa

fatos e tal, e assim decide racionalmente, na verdade esse cara é incapaz de
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proferir uma decisao racional. O frio, o neutro, nao consegue tomar decisoes
racionais. Porque, ao final, toda decisao judicial €, em ultima instancia, uma
decisao sobre uma norma de moralidade. Sempre. Entao, para o cara ser um
bom juiz, conservador, ou progressista, ou qualquer outra coisa, o cara tem de
ser capaz de atingir juizos morais. A questao é que como o processo é de racio-
nalizacao, ele tem de ser capaz de fundamentar racionalmente a conclusao, o
juizo moral que ele proferiu. Eu me preocupo muito com esses mecanismos de
controle publico, por no papel os elementos que ao menos conscientemente eu
interpreto que interferiram na minha conclusao. Senao, o sistema nao funciona

democraticamente.

Desde 1935, quando Calamandrei editou a primeira versao do seu classico
“Eles, os juizes, vistos por um advogado”, ele ja sustentava aquilo que hoje a
dogmatica ainda insiste em tentar obscurecer: “em matéria judiciaria, o teto
pode ser construido antes das paredes” (CALAMANDREI, 1995, p. 177). Quer dizer,
“as vezes acontece que o juiz, ao formar a sentenca, inverta a ordem normal do
silogismo” e “encontre antes a conclusao”. (CALAMANDREI, 1995, p. 176). Tracar
o itinerario logico que o juiz percorreu para chegar a conclusao da sentenca é
visto como ideal, mas, desde 1935, CALAMANDREI (1995, p. 175) ja desconfiava
(e se perguntava): “mas quantas vezes a fundamentacao € uma reproducao fiel
do caminho que levou o juiz até aquele ponto de chegada?”. Ele mesmo nao tem
condicOes de, com exatidao, explicitar esses motivos.

O dispositivo da sentenca (conclusao) nao surge “as cegas”, mas nem sem-
pre ele é fruto de rigoroso raciocinio juridico, sendo, recorrentemente, fruto de
“arbitrio”, ou, em outras palavras, como diria CALAMANDREI (1995, p. 177), “a
intuicao e o sentimento muitas vezes tém um papel bem maior do que parece a
quem Vé as coisas de fora. Nao € por nada, diria alguém, que sentenca deriva de
sentir.”. (TEIXEIRA MENDES, 2012 e KANT DE LIMA, 2010)

Por mais que o onus da imparcialidade exija um juiz objetivo, neutro, frio,
que julgue sem se condoer, os dados etnograficos e os juristas criticos sugerem
que este distanciamento nao é possivel de se concretizar na vida real. Sentimen-
tos e intuicao orientam a tomada de decisao do juiz e tem mais peso do que os
tecnicismos e rigores processuais. A motivacao acaba se transformando em uma
ferramenta de “conceber a posteriori os argumentos logicos mais aptos a susten-
tar uma conclusao ja sugerida antecipadamente pelo sentimento”. (CALAMAN-
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DREI, 1995, p. 178).

O que o dever de ser imparcial faz, entao, é simplesmente - para sustentar a
crenca discursiva - esconder esses valores e sentimentos através da racionalizacao
da decisao judicial, que obscurece os juizos morais que interferem no processo de
julgamento. Mas, na realidade, o mecanismo de julgar nao ignora as moralidades
do ser humano que toma a decisao, por mais que lhe exijam abstracao.

Como me disse uma juiza, “a nossa sensibilidade moral” condiciona a nossa
razao de decidir.

Ou seja, a sentenca é fruto do sentimento ou da sensibilidade do magistrado,
mas a sua manifestacao escrita nao pode expressar esses sentimentos. Ele pode
sentir, mas nao pode expressar que sentiu. Apesar de ter de motivar e explicitar
o caminho da decisao, por dever de oficio, ja que a fundamentacao é a garantia
da imparcialidade!?

Este aparente paradoxo sugere o quanto o nosso sistema é curioso, porque,
para sustentar a aparéncia de imparcialidade, impoe aos seus operadores uma
necessaria contencao da expressao dos sentimentos que orientam os seus atos,
ao mesmo tempo em que os obriga a observar o dever constitucional de motivar
esses mesmos atos.

Quer dizer, para parecerem imparciais, os juizes, seres humanos, constituidos
de sensacoes, precisam conté-los na hora de sentenciar, embora sentenca venha
do verbo sentir!?

Esta parece ser a ldgica que conforma o campo juridico. Entretanto, os casos
abaixo narrados demonstram, por contraste, que, embora o sistema pretenda a
contencao dos sentimentos e a racionalizacao das motivacdes “reais” da decisao,
nem sempre os operadores adotam posturas empiricas correspondentes a logica
idealizada do campo e é justamente quando a logica é superada, que consegui-
mos observar as incoeréncias e paradoxos do sistema e, com isso, compreendé-lo
melhor.

3 ENTRE A SINCERIDADE E A PUNICAO: OS JUIZES QUE EXPRESSARAM AS SUAS
RAZOES DE DECIDIR

O primeiro caso refere-se a um juiz de Sao Paulo que foi punido com a pena
de censura pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que é com-
posto por todos os desembargadores que compdem aquele Tribunal. O segundo
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caso é mais complexo. O juiz é de Minas Gerais. No ambito do Orgao Especial do
Tribunal de Justica de Minas Gerais o processo disciplinar proposto contra o juiz
foi arquivado. A associacao de magistrados foi ao Conselho Nacional de Justica.
No ambito do CNJ o juiz foi punido. O CNJ afastou o Juiz com pena de disponibi-
lidade compulsoria. O juiz foi ao Supremo Tribunal Federal e, em sede de liminar,
0 juiz obteve a suspensao da pena e o seu retorno a titularidade da vara. Até hoje
ainda nao foi proferida decisao definitiva, confirmando ou afastando a liminar no
ambito do colegiado do STF. Transcrevo apenas pequenos trechos das decisoes.

PRIMEIRO CASO - TJSP - Processo n° 936-07

[...] O que nao se mostra razoavel é a aceitacao de homossexuais no futebol
brasileiro, porque prejudicariam a uniformidade de pensamento da equipe,
o entrosamento, o equilibrio, o ideal...15. Para nao se falar no desconforto
do torcedor, que pretende ir ao estadio, por vezes com seu filho, avistar o
time do coracdo se projetando na competicao, ao invés de perder-se em ana-
lises do comportamento deste, ou daquele atleta, com evidente problema de
personalidade, ou existencial; desconforto também dos colegas de equipe, do
treinador, da comissao técnica e da direcao do clube. 16. Precisa, a proposito,
estrofe popular, que consagra: ‘CADA UM NA SUA AREA, CADA MACACO EM SEU
GALHO, CADA GALO EM SEU TERREIRO, CADA REI EM SEU BARALHO’. 17. E assim
que eu penso... e porque penso assim, na condicao de Magistrado, digo! [...].

(grifos do juiz)

SEGUNDO CASO - TIMG - Trechos extraidos da decisao proferida no STF - Medida

Cautelar em Mandado de Seguranca n° 30.320

Se, segundo a propria Constituicao Federal, é Deus que nos rege - e gracgas a
Deus por isto - Jesus esta entdao no centro destes pilares, posto que, pelo mi-
nimo, nove entre dez brasileiros o tém como Filho daquele que nos rege. Se
isto é verdade, o Evangelho dele também o é. E se Seu Evangelho - que por via
de conseqiiéncia também nos rege - esta inserido num Livro que lhe ratifica a
autoridade, todo esse Livro €, no minimo, digno de credibilidade - filosofica,
religiosa, ética e hoje inclusive historica. Esta ‘Lei Maria da Penha’ - como
posta ou editada - €, portanto, de uma heresia manifesta. Herética porque é

antiética; herética porque fere a logica de Deus; herética porque é inconstitu-
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cional e por tudo isso flagrantemente injusta. Ora! A desgraca humana comecou
no éden: por causa da mulher - todos nds sabemos - mas também em virtude
da ingenuidade, da tolice e da fragilidade emocional do homem. Por isso - e na
esteira destes raciocinios - dou-me o direito de ir mais longe, e em definitivo! O
mundo € masculino! A idéia que temos de Deus é masculina! Jesus foi Homem!
A prépria Maria - inobstante a sua santidade, o respeito ao seu sofrimento (que
inclusive a credenciou como ‘Advogada’ nossa diante do Tribunal Divino) - Jesus
ainda assim a advertiu, para que também as coisas fossem postas, cada uma em

seu devido lugar: ‘que tenho contigo, mulher!? [...].

Durante o trabalho de campo, muitos interlocutores me disseram que ser
imparcial significava se limitar ao que consta no processo, sem considerar fatores
“extra autos” na sua conducao e na construcao da decisao judicial.

“O que nao esta nos autos nao esta no mundo” € um dogma do nosso cam-
po. Todos nds ouvimos isto desde os bancos da faculdade. E ele é o dogma que
materializa o ideario da imparcialidade judicial. Ele proclama a imparcialidade.

Nos casos estudados [que eu selecionei como representativos da logica de
funcionamento do nosso sistema de decisdes judiciais, que visa obscurecer as
razoes de decidir, traduzindo-as em decisao racional], os juizes explicitaram as
suas razoes de decidir e expressaram que nem sempre as decisées judiciais sao
fruto apenas de interpretacoes juridicas ou, talvez, que a forma de interpretar o
juridico esteja perpassada por moralidades pessoais, que o sistema prefere obs-
curecer.

Nos casos concretos, os juizes expressaram suas motivacoes e moralidades
e, por causa disso, foram punidos. Sera que se eles tivessem “traduzido” as suas
razoes de decidir em principios juridicos ou precedentes jurisprudenciais teriam
sido punidos? Foram eles ingénuos ao desconhecerem que o sistema nao pretende
a revelacao das “motivacoes ideoldgicas das sentencas”? (PORTANOVA, 2003).

Utilizo-me dos casos para problematizar o que me parece ser um paradoxo do
nosso sistema. De um lado, os magistrados tém o dever de motivar suas decisoes
e explicitar suas razoes de decidir. De outro lado, nao podem fazer isso “de qual-
quer jeito”. E preciso obscurecer razdes pessoais, a fim de “fazer parecer” uma
suposta imparcialidade que precisa ser preservada, ainda que apenas “no papel”.

A lealdade dos magistrados consiste, entao, em escrever na sentenca os fun-
damentos verdadeiros que os levaram a decidir de tal forma ou a fundamentacao
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oficial tem de ser “um biombo dialético para ocultar os moveis verdadeiros, de
carater sentimental ou politico, que levaram o juiz a julgar” de determinado
modo? (CALAMANDRE, 1995, p. 191).

CRUZ E TUCCI (1998, p. 72) fala expressamente que os “verdadeiros funda-
mentos nao vém expressos na sentenca judicial, mas se encontram velados no
espirito do julgador [...] vem do sentimento do juiz”.

Um juiz entrevistado por KHALIL (2011, p. 262) lhe disse: “Eu nao externo. O
juiz nao escreve tudo o que pensa. Duvido que algum juiz ponha em seus autos
todo o seu pensamento. O que o juiz externa, digamos assim, € uma apresentacao
minima dos fundamentos do seu julgamento. Nao é o todo.”. (grifos do autor).

ARAUJO (2002, p. 62), em seu livro sobre “a parcialidade dos juizes” é pre-
ciso:

Nao raro, a verdadeira motivacao de decidir ndo esta no papel, mas apenas no
coracao do julgador, com inspiracao na simpatia ou antipatia com que ele tenha
colhido determinada prova, postura de quem a forneceu, grau de interesse que
possa ter por certo tipo de causa, ou mesmo desinteresse que tenha pela causa
etc.. Existem meandros na alma do julgador que nao permitem que seus sen-
timentos figuem a mostra, mas que sao capazes de desencadear julgamentos
injustos, em razao da parcialidade, que se sabe existir, embora nao se possa

provar.

Por isso, o titulo referencia Bourdieu (1983). Neste caso, “o que nao dizer,
quer dizer”?

Ao que parece, os dados demonstram que o sistema tem um discurso explicito
e outro implicito, ambos contraditorios entre si; ou talvez, ambos conformadores
de um sistema diferente daquele idealmente posto.

De um lado, o sistema enuncia que os juizes tém o dever de motivar as deci-
soes judiciais, explicitando as razoes de decidir, porque € assim que se controla
democraticamente a jurisdicao. De outro lado, no entanto, o mesmo sistema su-
gere aos mesmos juizes que se controlem na expressao dessa motivacao, porque,
em nome da aparéncia de imparcialidade, é preciso ter cautela na motivacao
das decisoOes judiciais e, para tanto, a punicao dos magistrados referenciados foi
exemplar na traducao da logica que pretendi por sob descricao.
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“Cada juiz € um poder judiciario.”. E os juizes sao “profundamente afetados
por sua concepcao de mundo [...] valores ocultos inspiram a decisao judicial.”.
(PORTANOVA, 2003, p. 15-16).

Embora esta maxima seja “o0bvia”, como se dizia entre meus interlocutores,
no sentido de que “todo mundo sabe que existem razdes ocultas nas razoes de
decidir”, é certo que o sistema trabalha com mecanismos de defesa da explicita-
cao dessa realidade, a fim de manter viva outras crencas que o sustentam, como
a crenca no controle democratico da jurisdicao e de sua imparcialidade.

Explicitamente, mesmo que a crenca na imparcialidade tente invisibilizar
sentimentos, emocoes e subjetividades, é certo que as moralidades dos magistra-
dos integram a decisao judicial. E, para além disso, mesmo que haja mecanismos
de racionalizacao que impecam que essa motivacao “real” seja expressa no papel
em que a sentenca € impressa, aparecendo traduzida a partir de outros arranjos
retoricos, € certo que as moralidades das razoes de decidir estarao na decisao,
quer vejamos, ou nao.

Obscurecer os sentimentos que motivam a decisao judicial € uma defesa do
campo ao controle da imparcialidade do juiz. A opressao dos sentimentos traba-
lha a servico da manutencao da crenca da imparcialidade.

Nessa linha, os casos concretos eleitos como representativos da problema-
tica explorada no texto sao exemplares, no sentido de que expressam o paradoxo
do nosso sistema de decisoes judiciais, que, de um lado, exige a explicitacao das
razoes de decidir, mas, de outro, tolhe a efetiva demonstracao das motivacoes
pessoais que eventualmente orientam magistrados na tomada das decisoes.

Essa coeréncia [um tanto incoerente] do sistema demonstra que os limites
impostos aos magistrados na expressao das razoes de decidir poemem xeque a
crenca de que o controle democratico da jurisdicao se faz através da fundamen-
tacao das decisoes proferidas pelo Judiciario. Jogando com as palavras, € como
se acreditassemos em um controle que nao controla.

No final, € como se os dados empiricos nos chamassem a seguinte reflexao
[escancarando também uma nitida contradicao]: existe um mundo incontrola-
vel que esta dentro do juiz e que esta fora dos autos. A Unica forma possivel de
acionar esse mundo interno é permitir e legitimar que os proprios magistrados
externem esse mundo em suas decisoes judiciais. Ocorre que, esse exercicio pode

126

AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 107-130, set. 2015
BATISTA, B.G.L.



Barbara Gomes Lupetti Batista

explicitar eventuais parcialidades na jurisdicao e essa crenca é um dogma que o
sistema nao pretende confrontar. Assim, fica mais facil, ao menos teoricamente,
manter a logica aparentemente funcionando. Todos acreditam e reproduzem que
a fundamentacao das decisoes judiciais é o controle democratico do Judiciario e
que a imparcialidade sustenta a ideia da jurisdicao. Eventuais magistrados que
fujam a essa logica sao exemplarmente punidos, mantendo-se, assim, a confor-
macao do campo e o conforto que s6 mesmo o mundo das crencas pode oferecer
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CUMPRIMENTO DA POLITICA DE REGIS
REVISTA AREL

A autora informa que ha 4 paginas no texto que sao do resumo expandido

“O que falar quer dizer e o que nao dizer quer falar? Entre os explicitos e os im-
plicitos das razoes de decidir” elaborado pela propria autora. O documento foi
apresentado oralmente no IV Encontro de Pesquisa Empirica em Direito (IV EPED),
realizado entre os dias 8 e 12 de setembro de 2014 na Universidade de Brasilia
(UnB), na MESA 3 do evento, denominada “PODER JUDICIARIO: para dentro e para
fora das decisoes judiciais”.

O evento foi organizado pela Rede de Pesquisa Empirica em Direito (Reed) em
parceria com o Laboratoério de Estudos Interdisciplinares sobre Acesso a Justica e
Direito nas Américas (LEIJUS) e com o apoio da Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica (SAL/MJ).
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Dada a informacao da autora, o Conselho Editorial da Revista AREL FAAr em
sua ATA 02/2015, foi favoravel a manter nessa edicao o artigo aprovado regular-
mente com louvor e sem alteracdes como sinalizado por dois pareceristas “ad
hoc” doutores, em avaliacao cega e por considerar que o resumo expandido tinha
4 paginas, o que representa em quantitativo de apenas 18,18%.

A decisao é fundada no fato do quantitativo de texto idéntico ser em percen-
tual inferior a 20%, o que classifica 0 documento como obra inédita pelo Colegia-
do de Editores e Especialistas em propriedade intelectual - segmento de Ciéncias
Sociais Aplicadas do 4th World Conference on Research Integrity (http://www.
wcri2015.0rg/). Reunido Cientifica ocorrida no Rio de Janeiro nas dependéncias
do Windsor Barra Hotel Avenida Lucio Costa, 2630 - Barra da Tijuca - Phone: (21)
2195-5000, Fax: (21) 2195-5050, na Barra da Tijuca, do qual participaram dois
Conselheiros da Revista AREL FAAr com suas despesas financiadas pela FAECA, vi-
sando o desenvolvimento do periddico e o cumprimento de sua missao.

A ATA 02/2015 registra: “E permitido a qualquer autor construir uma nova
pesquisa com base em dados obtidos em pesquisa anterior desde que seja com-
provada a evolucao da primeira para a segunda ou terceira investigacao.

No caso em questao, autoriza-se a publicacao desse artigo, pois o documento
submetido contém o quantitativo de 81,82% de informacdes novas e adequadas,
0 que prova a evolucao da pesquisa, a inovacao e a atualidade do trabalho. “Nos
termos do 4th World Conference on Research Integrity, este colegiado vota por
considera-lo como uma publicacao inédita.”
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FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law

MISSAO

A Revista é de titularidade do Instituto de Ensino Superior de Rondo6nia/Fa-
culdades Associadas de Ariquemes - IESUR/FAAr. Sua missao é publicar estudos e
pesquisas inéditas realizadas na area do Direito, preferencialmente no escopo das
linhas editoriais, visando disseminar conhecimento cientifico juridico, estabeleci-
da em dezembro do ano de 2012, apos aprovacao no Conselho Superior do IESUR/
FAAr (CONSUP).

OBJETIVO DA REVISTA

O objetivo da Revista AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law
€ a a interrelacao entre a ciéncia e a pratica juridica, em face da formacao inte-
gral dos profissionais da area. Para efetivar o seu objetivo, buscam-se articulistas
e/ou pesquisadores que investiguem as possiveis formas em que o Direito possa
contribuir para a edificacao da consciéncia social e a formacao de valores em face
das novas relacdes estabelecidas entre a Sociedade e o Estado.

LINHAS EDITORIAIS

Projeta o desenvolvimento de estudos historicos, comparados e contempora-
neos, através de duas linhas editoriais:

Linha Editorial | - Sociedade, Empresa e Sustentabilidade.
Discutem-se as perspectivas de desenvolvimento empresarial, procurando no-
vas formas de efetivacao do desenvolvimento economico-social e ambiental.

Linha Editorial Il - Direitos Fundamentais e suas dimensoes.

Estudam-se as correlacoes e contribuicoes possiveis entre os Direitos Funda-
mentais e a realizacao da cidadania.

As linhas editoriais desenvolvidas pela Revista, por vezes, buscam o vértice

comum entre elas. Nesse caso, discute-se: os aspectos fenomenologicos da em-
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presa e as caracteristicas da sociedade onde se insere; e os efeitos da ineficacia
social do Direito, a exclusao social e juridica e a relacao a dignidade da pessoa
humana com a sustentabilidade, procurando contribuir de alguma forma para as
discussoes cientificas em torno do exercicio do poder politico e da Justica.

Todos os numeros deverao publicar, no minimo, cinco artigos cientificos, que
versem sobre as linhas editoriais: | - Empresa, sociedade e sustentabilidade; Il -
Direitos Fundamentais e suas dimensoes, ou o seu cruzamento.

A Revista prioriza a publicacao de textos cientificos inéditos, a saber: artigos
cientificos, resenhas e analise de jurisprudéncias. A Revista € disponibilizada na
plataforma 0OJS, de forma a facilitar aos leitores o acesso ao seu conteldo.

A Revista pode publicar, se houve interesse cientifico institucional: resumo de
teses e dissertacoes; traducoes de textos nao disponiveis em lingua portuguesa;
relatdrios de pesquisa, na forma de Empirical Research Review, estudos estatisti-
cos ou estudo de casos; debates cientificos; comentarios juridicos; transcricao de
palestras, e outros relevantes a area do Direito, desde que seja regulamentado o
modus operandi.

PROCEDIMENTOS PARA PUBLIC
OU DIRETRIZES AOS AUTORES
A Revista Cientifica AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law,

ISSN n. 2317-8442, recebe ARTIGOS NACIONAIS E ESTRANGEIROS, RESENHAS e
ANALISE DE JURISPRUDENCIAS, com as seguintes caracteristicas:

1. Redacao - Diretrizes basicas

1.1. Aredacao da producao bibliografica, quando em nosso idioma, deve estar
conforme as regras do novo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa e quando em
lingua inglesa deve estar em conformidade com as respectivas regras ortograficas;

1.2. As producoes bibliograficas podem ser publicadas em portugués ou inglés.

1.3. As referéncias nacionais ou estrangeiras devem ser consistentes e mos-
trar o posicionamento dos doutrinadores sobre o tema.
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2. Elementos estruturadores basicos

2.1. Os artigos deverao ser inéditos e atuais, escritos em portugués ou inglés,
e atender ao seguinte conteldo e nesta ordem: titulo, titulo em inglés, resumo
(em portugués), palavras-chave (no minimo 3 e no maximo 5 e que representem o
conteldo do artigo), abstract (resumo em inglés), keywords (palavras -chaves em
inglés), introducao (nao deve vir numerada), desenvolvimento (dividido em itens
numerados), consideracoes finais (nao deve vir numerada) e referéncias (nao nu-
merada e em ordem alfabética).

2.2. O titulo do artigo deve estar em portugués e em inglés, centralizado na
pagina, com letra maiUscula e em negrito - fonte 16;

2.2.1. Os subtitulos, quando existirem, devem ser concisos e vir claramente
indicados - fonte 12.

2.3. Os capitulos, subcapitulos e demais subdivisoes do artigo devem estar em
letras minUsculas, em negrito, numerados de forma progressiva - fonte 12.

2.4. O artigo deve conter ‘Resumo’ em portugués e ‘Abstract’ em inglés, res-
saltando no conteldo do texto os objetivos, a metodologia e a sintese das con-
sideracoes finais. Fonte times new roman, corpo 11, espacamento simples (1,0),
maximo de 200 palavras.

2.5. O artigo deve indicar de trés a cinco palavras-chave, podendo conter
expressoes representativas do tema, em portugués e ingles, refletindo as ideias
elementares do texto e que possam auxiliar a pesquisa de terceiros interessados.

2.6. As resenhas poderao ser criticas ou descritivas de obras na lingua portu-
guesa ou inglesa pertinentes as linhas editoriais da Revista.

2.6.1. Deverao ser inéditas e atuais, escritas em portugués ou inglés, e aten-
der ao seguinte conteldo e nesta ordem: titulo em portugués e inglés da obra em
analise, elaboracao de texto no formato de dissertacao contendo: introducao,
desenvolvimento e conclusao em texto corrido, podendo ter ou nao referéncias
(ndo numerada e em ordem alfabética); deve indicar as palavras-chave da obra
analisada.

2.6.2. O titulo da obra deve estar centralizado na pagina e na forma apresen-
tada na ficha catalografica da obra analisada, com letra mailUscula e em negrito
- fonte 16.

2.7. As analises de jurisprudéncias deverao atender ao seguinte conteludo
e nesta ordem: titulo, titulo em inglés, resumo (em portugués), palavras-chave
(no minimo 3 e no maximo 5 e que representem o conteldo do artigo), abstract
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(resumo em inglés), keywords (palavras-chaves em inglés), introducao (nao deve
vir numerada), desenvolvimento (apresentando e analisando os julgados), consi-
deracoes finais (nao deve vir numerada) e referéncias (nao numerada e em ordem
alfabética);

2.7.1. O titulo da analise de jurisprudéncias deve estar em portugués e inglés
(conforme o caso), centralizado na pagina, com letra mailscula e em negrito -
fonte 16.

3. Outras regras de formatacao

3.1. Os artigos devem ter no minimo 10 e no maximo de 30 paginas;

3.2. As resenhas e as analise jurisprudenciais devem ter no minimo 2 e no
maximo 10 paginas.

3.3. Os artigos, as resenhas e as analises de jurisprudéncias devem ser digi-
tados no editor de texto Microsoft Word, em formato A4 (21,0 x 29,7 cm), posicao
vertical, fonte Times New Roman, corpo 12; alinhamento justificado (sem separa-
cao de silabas), com espacamento entre linhas de 1,5 cm.

3.4. O Layout da pagina deve ter margens superior e inferior de 2,5 cm e mar-
gens esquerda e Direita de 3,0 cm.

3.5. O paragrafo deve ter espacamento posterior e anterior de 0 ponto. O
recuo dos paragrafos deve ter 1,25cm.

3.6. Quando for necessaria a utilizacao de siglas e abreviaturas, estas deve-
rao ser introduzidas entre parénteses, logo apds o emprego do referido termo
na integra quando do seu primeiro aparecimento no texto. A partir da primeira
mencao o autor podera utilizar somente a sigla ou abreviatura. As siglas e abre-
viaturas inseridas em tabelas ou ilustracoes devem possui definicao nas suas res-
pectivas legendas.

4. Referéncias, Notas e Citacoes

4.1. As referéncias deverao conter todos os dados necessarios a identificacao
das obras e estar em ordem alfabética da primeira letra do sobrenome do autor
e constar em lista nao nhumerada no final do artigo. No artigo o item deve ser de-
nominado “Referéncias”, seguindo as normas vigentes da Associacao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT - NBR 6023 - Informacao e Documentacao - Referéncias
- Elaboracao. / Ago. 2002).

4.1.1. As referéncias de obras e documentos consultados devem ser feitas

134
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 3, p. 131-143, set. 2015
CONSELHO EDITORIAL



INFORMACOES SOBRE A REVISTA CIENTIFICA AREL FAAR - AMAZON’S RESEARCH

apenas se efetivamente tiverem sido citadas no artigo, uniformizadas, seguindo
as normas vigentes da ABNT.

4.2. As citacoes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas da
ABNT (NBR 10520 - Informacao e Documentacao - Citacées em documentos - Apre-
sentacao/ Ago. 2002), adotando-se preferencialmente o sistema autor-data.

4.2.1. Se houver mais de uma obra do mesmo autor citado no mesmo ano, de-
vem ser utilizadas letras para distingui-los. Exemplo: Nunes (2013a). A organiza-
cao alfabética sera a do nome dos artigos ou obras do autor naquele mesmo ano.

4.3. As notas nao bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-se
de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverao aparecer
imediatamente apos o segmento do texto ao qual se refere a nota.

4.4, Os artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de ou-
tras publicacoes deverao obedecer ao limite de 200 palavras para garantir origi-
nalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducao de tabelas
e ilustracoes extraidas de outras publicacdes. O artigo que contiver reproducao
de uma ou mais tabelas e/ou ilustracoes de outras publicacoes devera ser enca-
minhado para analise acompanhado de permissao escrita do detentor do direito
autoral do trabalho original enderecada ao autor, especialmente para o artigo
submetido a Revista.

4.5. As citacOes textuais pequenas (de até trés linhas) deverao ser inseridas
no corpo do artigo, entre aspas duplas e sem italico. As citacoes textuais longas
(com mais de trés linhas) devem ser destacadas em paragrafo independente com
recuo de 4 cm da margem esquerda, com corpo 11, com o espacamento simples,
sem aspas.

5. Submissao

5.1. Os artigos, resenhas e analises de jurisprudéncias devem ser submetidos
a revisao de linguagem e digitacao, além de constar a data de sua elaboracao
antes de serem encaminhados para a Revista.

5.2. Cada autor (individualmente ou em coautoria) podera submeter apenas
um artigo por ano na Revista.

5.2.1. A coautoria é limitada ao maximo de dois autores;

5.3. O arquivo submetido pelo autor (Artigos Nacionais ou Estrangeiros, Rese-
nhas e Analise Jurisprudenciais) deve ser apresentado sem a identificacao do(s)
autor(es) no corpo do trabalho.
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5.4. Em arquivo apresentado na plataforma 0JS, junto com a autorizacao ex-
pressa para publicacao, os autores de textos (individuais ou em coautoria) deve-
rao indicar, o nome completo, o nome e a sigla da instituicao a qual estao ligados,
sua unidade e departamento, cidade, estado, pais, cargo, endereco eletronico
para correspondéncia (e-mail), bem como o endereco completo e telefones de
contato.

5.5. O arquivo submetido ndao podera estar sob avaliacao para publicacao em
outro periddico e nem durante o processo de avaliacao da Revista, sob pena de
ser desclassificado.

5.6. Os artigos assinados sao de responsabilidade exclusiva dos autores. O
conteudo do artigo assinado nao reflete a opiniao da Revista.

5.7. No momento da submissao da producao bibliografica a Revista, havera
a concordancia da declaracao de cessao de direitos autorais na plataforma OJS.

5.8. O envio das producodes bibliograficas sera considerado como participacao
voluntaria e gratuita dos autores, com os direitos autorais cedidos para a Revista.

5.9. Os autores devem preencher as condicdes de submissao especificadas
nestas diretrizes para terem os seus trabalhos avaliados.

5.10. Os autores serao notificados sobre o resultado da avaliacao de seus ar-
tigos, analises jurisprudenciais ou resenhas através de e-mail.

5.11. As submissdes em deacordo com as normas, bem como a identificacao
incompleta dos autores, sem a inclusao do nome da instituicao, unidade, depar-
tamento, cidade, Estado e pais serao devolvidas para as devidas retificacoes an-
tes do processo de avaliacao.

5.12. A producao bibliografia para publicacao na Revista pode ser submetida
em fluxo continuo ou atendendo as datas especificadas pela CHAMADA DE PUBLI-
CACAO.

NORMAS PARA A APRESENTACAO
TRABALHOS A REVISTA OU PARA

Como parte do processo de submissao, os autores sao obrigados a verificar e
declarar na plataforma OJs a conformidade de sua submissao em relacao a todos
os itens listados acima (procedimentos para publicacao ou diretrizes aos autores)
e listados abaixo (formulario eletronico da plataforma OJs):

1. A contribuicao deve ser original e inédita, e nao foi publicada em anais de
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congresso, seminarios, coloquios ou similares e nao esta sendo avaliada para pu-
blicacao por outra revista; caso contrario, devera justificar em “Comentarios ao
editor”.

2.0 arquivo da submissao deve estar em formato Microsoft Word ou RTF.

3.0 autor é responsavel pelo preenchimento na plataforma OJs, no campo
solicitado, da indicacao de financiamento da pesquisa vinculada a producao bi-
bliografica submetida a Revista.

4.0s URLs para as referéncias devem ser informados, quando possivel.

5.0 texto deve seguir os padroes de estilo e requisitos bibliograficos descritos
em Diretrizes para Autores.

6. As instrucdes de anominato do arquivo submetido devem assegurar a ava-
liacao Double Blind Peer Review .

7. A Declaracao de Direito Autoral deve conter a autorizacao de publicacao e
cessao de direitos autorais.

8.A cessao de direitos autorais ndao gerara onus para a Revista, ou seja, nao
havera pagamento pela utilizacao do material submetido. O autor compromete-
-se a assegurar o uso e gozo da obra a Revista, que podera explora-la com exclu-
sividade nas edicOes que fizer.

9.0 autor tem ciéncia de que:

a) A publicacao desta obra podera ser recusada, caso o Conselho Editorial da
Revista nao considere conveniente sua publicacao, seja qual for o motivo. Este
cancelamento nao acarretara responsabilidade a qualquer titulo por parte do
Conselho Editorial; e

b) Os editores, juntamente com o Conselho Editorial, reservam-se o direito
de modificar o texto - quando necessario, sem prejudicar o conteddo -, com o
objetivo de uniformizar a apresentacao dos materiais publicados.

PROCEDIMENTOS UTILIZADOS
ANALISE (DOUBLE BLIND PEER
APROVACAO E PUBLICACAO

1.1. Todas as producoes bibliograficas serao avaliadas pelo sistema Double
Blind Peer Review, salvo as submissoes que nao estiverem de acordo com as nor-
mas de publicacao ou diretrizes aos autores, que serao devolvidas para as devidas
retificacoes antes de iniciar o procedimento de submissao aos avaliadores.
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1.2. Todos os arquivos serao analisados por 02 (dois) pareceristas externos ad
hoc, bem como pelo Conselho Editorial. E, em caso de controvésia, havera analise
de um terceiro parecerista ad hoc.

1.2.1 Todos os pareceristas ad hoc e os conselheiros pertencentes a Revista
sao professores doutores.

1.3. Os pareceres emitidos pelos pareceristas ad hoc sao elaborados no for-
mato do formulario disponibilizado na Revista dentro da pagina das “Diretrizes
aos Autores”, disponivel no endereco: <http://www.faar.edu.br/portal/revistas/
ojs/index.php/arel-faar/manager/previewReviewForm/1>.

1.3.1. Na avaliacao dos pareceristas ad hoc sao observados os seguintes cri-
térios:

a) Fundamentacao tedrica e conceitual adequada ao tema escolhido; relevan-
cia e pertinéncia e atualidade no tema objeto da submissao; consisténcia meto-
dologica de pesquisa e o cumprimento da lista de diretrizes aos autores - normas
da ABNT e das normas especificas da Revista; e formulacao do artigo em lingua-
gem correta, clara e concisa nos idiomas portugués e inglés.

1.3.2. O resultado da avaliacao apontara se a producao bibliografica sera:

a)aceita sem restricoes; b) aceita com proposta de alteracao; e c) rejeitada.

1.4 A decisao dos pareceristas ad hoc, escolhidos pelo Conselho Técnico Cien-
tifico, sera submetida ao Conselho Editorial para referendo ou nao.

1.4.1 A decisao do Conselho Editorial sera por maioria dos presentes, com o
quorum minimo de dois conselheiros, nao incluindo o Presidente e o Vice-Presi-
dente, pois ambos sao vedados de votar nas reunides do colegiado.

1.4.2. A convocacao das reunides do Conselho Editorial sera feita via e-mail
pelo Presidente ou Vice-Presidente do Conselho Editorial, obrigatoriamente 15
dias antes de sua realizacao.

1.4.3. As reunioes do Conselho Editorial serao realizadas nas dependéncias do
IESUR/FAAr ou no ambiente virtual, por meio da ferramenta de video ou telecon-
feréncia do Skype, Hangouts ou similares.

1.4.3.1. Os termos das atas das reunides do Conselho poderao ser trancritos
ou gravados.

1.4.3.2. Compete ao Presidente ou ao Vice-Presidente do Conselho Editorial a
relatoria das atas das reunioes.

1.4.4. O colegiado decidira, entre os artigos avaliados e aceitos pelos pa-
receristas ad hoc, quais serao publicados nos numeros dos volumes da Revista ,
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por estarem de acordo com a missdao, o objetivo e as linhas editoriais, além de
conferir se:

a) o autor preencheu o termo de aceitacao das normas da Revista, declarando
nao ter apresentado o artigo, na integra, em nenhum outro veiculo de informa-
cao nacional ou internacional; b) a declaracao de cessao de direitos autorais; e
c) a autorizacao ou declaracao de direitos cedidos por terceiros, caso reproduza
figuras, tabelas ou texto no percentual de mais de 200 palavras de obra publicada
no sistema OJS.

1.4.5. ApOs as deliberacdes, para cada artigo submetido e previamente ava-
liado pelos pareceristas ad hoc, trés decisoes podem ser emitidas pelo Conselho
Editorial da Revista, gerando os seguintes efeitos:

a) “Aceitacao sem restricao” - o Editor Chefe ou o Editor Adjunto comunicara
a decisao ao autor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias apos a sub-
missao do artigo a Revista Cientifica. Na comunicacao sera juntado um resumo do
teor das decisoes dos pareceristas ad hoc e do Conselho Editorial;

b) “Aceitacao com proposta de alteracao”, o Editor Chefe ou o Editor Adjunto
comunicara a decisao ao autor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias
apos a submissao do artigo a Revista Cientifica. Na comunicacao sera juntado o
teor dos pareceres, incluindo as propostas de alteracoes ou qualquer outra su-
gestao cabivel a melhoria do conteldo e da forma do artigo, preservando o ano-
nimato. b.1) Os arquivos que necessitarem de modificacées serao devolvidos aos
autores, com as respectivas sugestoes para alteracao; e b.2) As alteracoes solici-
tadas sao de responsabilidade exclusiva do autor e serao novamente submetidas
aos pareceristas ad hoc que sugeriram as propostas de alteracoes.

c) “Rejeicaon”, o Editor Chefe ou o Editor Adjunto comunicara a decisao ao au-
tor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias ap6s a submissao do artigo
a Revista Cientifica. Na comunicacao sera declarado o nao interesse em publicar,
preservando o anonimato. c.1) A Revista reserva-se o direito de nao avaliar e re-
jeitar ad nutum os trabalhos enviados fora das linhas editoriais.

1.5. Havendo a submissao de producao bibliografica por qualquer parecerista
ad hoc ou membro dos Conselhos Editorial ou Técnico Cientifico, € obrigatdria a
comunicacao do fato aos conselheiros por e-mail, em data anterior ao prazo de
submissao.

1.5.1 Neste e-mail, o autor submetente declarara que se subordina a todos os
procedimentos da Revista e a decisao final de publicacao ou nao.
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1.5.2 Nesse caso, ficara suspensa a participacao do autor submitente em
qualquer ato interno do numero da Revista onde pretenda ter o seu artigo publi-
cado, sob pena de declassificacao por conflito de interesse.

2. Publicacao

2.1. Apos o processo de avaliacao, serao publicadas as producoes bibliografi-
cas que forem aprovadas pelos pareceristas “ad hoc” e referendadas pelo Conse-
lho Editorial, em colegiado, por voto da maioria dos presentes.

2.2. Se a producao bibliografica for aceita para publicacao, a mesma sera pu-
blicada com a identificacao do autor proximo ao titulo contendo a sua titulacao,
a filiacao institucional, cidade, estado e pais.

2.2.1. Ao nome do autor, sera incluida nota de rodapé para constar o nome e
a sigla da instituicao a qual esta ligado, cargos e demais atuacoes do autor, além
do endereco eletronico para correspondéncia (e-mail).

2.2.2. Solicita-se ao autor que preencha na versao completa o formulario de
cadastramento no sistema na plataforma OJS e mantenha o seu CV Lattes atua-
lizado.

CHAMADA PUBLICA PARA PUBLIC
NO NUMERO 2 VOLUME 3 DA REVI

Embora a Revista Cientifica AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental
Law, ISSN n. 2317-8442, seja de fluxo continuo, o seu Conselho Editorial, esta re-
cebendo artigos para o numero 2 volume 3, que serao publicados em maio deste
ano.

As tematicas estdo vinculadas a area de concentracao da Revista “Direito
Publico Contemporaneo” e as Linhas de pesquisa “Empresa, sociedade e susten-
tabilidade” e “Direitos Fundamentais e suas dimensoes”.

Os interessados devem submeter seus artigos até o dia 30 de marco de 2014
pelo endereco: http://www.faar.edu.br/portal/revistas/ojs/index.php.

Os artigos deverao estar em conformidade com as normas da Associacao Bra-
sileira de Normas Técnicas (ABNT) e as regras especificas da Revista apresentadas
no referido endereco eletronico.
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PARECERISTAS

Alvaro de Oliveira Azevedo Neto
Doutor em Direito
Faculdade Boa Viagem
Recife - Pernambuco (PE) - Brasil

Ana Alice de Carli
Doutora em Diretio
Universidade Federal Fluminense - Campus Volta Redonda
Volta Redonda - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Barbara Gomes Lupetti Batista
Doutora em Direito
Univerisdade Veiga de Almeida
Rio de Janerio - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Célia Barbosa Abreu
Doutora em Direito
Universidade Federal Fluminense - Campus Sede
Niteroi - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Claudia Ribeiro Pereira Nunes
Doutora em Direito
Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdades Associadas de Ariquemes
Ariqueimes - Rondonia (RO) - Brasil

Germana Parente Neiva Belchior
Doutora em Direito
Faculdade Sete de Setembro - FA7
Fortaleza - Ceara (CE) - Brasil

David Augusto Fernandes
Doutor em Direito
Universidade Federal Fluminense - Campus Macaé
Macaé - Rio de Janeiro (RJ) -Brasil

Martha Asuncion Enriquez Prado
Doutora em Direito
Universidade Estadual de Londrina
Londrina - Parana (PR) - Brasil
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Nilton César Flores
Doutor em Direito
Universidade Estacio de Sa
Rio de Janeiro - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Nivaldo dos Santos
Doutor em Direito
Pontificia Universidade Catolica de Goias e Universidade Federal de Goias
Goiania - Goias (GO) - Brasil

Patricia Maria Dusek
Doutora em Direito
Universidade Castelo Branco - Campus Sulacap
Rio de Janeiro - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Rafael Mario lorio Filho
Doutor em Direito
Universidade Estacio de Sa
Rio de Janeiro - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Renata Guimaraes Franco
Doutora em Direito
Faculdades Integradas do Norte de Minas da Associacao Educativa do Brasil
Montes Claros -Minas Gerais (MG) - Brasil

Rosdngela Maria Pereira
Doutora em Direito
Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia do Rio de Janeiro
Pinheral - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

Zoraide Amaral
Doutora em Direito
Centro Universitario de Barra Mansa - Campus Cicuta
Volta Redonda - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil
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POLITICA DAS PESQUISAS COM SERES HUMANOS -
COMITE ETICO DE PESQUISA

No caso do resultados de uma pesquisa com seres humanos tornar-se um relatério ou artigo
ofertado a este periddico, deve(m) o(s) autore(s) anexar(em) o documento da Comité da Etica
na Pesquisa (CEP) da institui¢do onde a pesquisa foi realizada no momento em que realiza-

rem a submissao online, preferencialmente na area dos anexos ou metadados da pesquisa.

Se o projeto de pesquisa com seres humanos nao tiver sido comprovadamente ana-
lisado por alguma CEP, o Editor-Chefe de esta Revista reserva-se ao direito de so-
licitar ao autor o preenchimento dos dados de sua pesquisa na Plataforma Bra-
sil para tramitar na CEP do IESUR/FAAr o projeto, o protocolo e o resultado da

pesquisa ja realizada, antes de encaminhar o documento para os pareceristas "ad hoc".

No caso do parecer da CEP do IESUR/FAAr consubstanciado por escrito aprovar o
protocolo, este seguira os tramites regulares estabelecidos neste periddico. Se apro-
var com proposta de alteracdo ou sugestdo, a propositura para publica¢do estara sus-

pensa até a comprovagdo do cumprimento das exigénicas da CEP do IESUr/FAAr.

No <caso do parecer da CEP do IESUR/FAAr consubstanciado por es-
crito, rejeitar o protocolo o protocolo, a submissio serda entendida

como ndo existente e o arquivo imediatamente devolvido ao autor.

Para maiores esclarecimentos do "modus operandi" da CEP do IESUR/
FAAr, acesse a pagina da CEP do IESUR/FAAr, disponivel em:

<http://www.faar.edu.br/portal/comite-etica-pesquisas-seres-humanos-cep.php>.
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