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NORMAS DE PUBLICACAO PARA OS AUTORES DA
REVISTA DE DIREITO DA UFV

1. Os trabalhos para publicagdo editados pela Revista de Direito da
Universidade Federal de Vicosa (UFV) deverdo ser, preferencialmente, inéditos.
A Revista publicara artigos juridicos e de dreas afins, tanto de professores,
pesquisadores e estudantes da UFV quanto de autores de outras instituigdes,
nacionais e estrangeiras.

2. Os trabalhos deverio ser enviados em arquivos gravados em disquetes de 3,5
polegadas ou CDs, acompanhados de duas (2) provas impressas. Recomenda-se
a utilizagio do processador de texto Microsoft Word 97. Pode-se, no entanto,
utilizar qualquer processador de texto, desde que os arquivos sejam gravados no
formato .RTF (Rich Text Format), que é um formato de leitura comum a todos
os processadores de texto.

3. Os trabalhos deverdo conter entre 15 ¢ 30 laudas no formato A4, digitadas em
Times New Roman, corpo 12. Os pargrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm.

4. Os textos deverdo ser precedidos de uma folha contendo o titulo do trabalho,
o nome do autor (ou autores), enderego, telefone, fax e email, situacgdo
académica, titulos e a principal atividade exercida na Institui¢do.

5. As referéncias bibliograficas deverfio ser feitas de acordo com a NBR
6023/89 (Norma Brasileira da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas —
ABNT). Uma referéncia bibliografica bésica deve conter: sobrenome do autor
em letras maitisculas, virgula, nome do autor em letras mintsculas, ponto; titulo
da obra em italico, ponto, nimero da edigdo (a partir da segunda), ponto, local,
dois pontos, editora (ndo usar a palavra editora), virgula, ano da publicagdo,
ponto, nimero de volume e niimero de paginas. No caso de dois autores, separa-
se por ponto-e-virgula; no caso de mais de trés autores, cita-se o primeiro
seguido da expressdo “et al.”.



6. Os trabalhos deverfio ser precedidos de Resumo (10 linhas no méximo) e de
um Sumdrio, do qual deverio constar os itens com até 3 digitos, como no
exemplo:

SUMARIO: 1. Introduciio; 2. Responsabilidade civil ambiental: legislago; 2.1.
Normas classicas; 2.2. Inovagdes, 2.2.1. Dano ecoldgico; 2.2.2.
Responsabilidade civil objetiva...

7. Deverdo ser destacadas as palavras-chave (palavras ou expressdes que
expressem as idéias centrais do texto), escritas no pé do resumo, as quais
possam facilitar pesquisas posteriores. Exemplo: PALAVRAS-CHAVE:
criminologia; criminalidade organizada; lavagem de dinheiro; delingii€éncia
econdmica etc.)

8. Todo destaque que se queira dar ao texto impresso deve ser em itdlico; jamais
se deve utilizar o negrito ou a sublinha. Citagdes de textos de outros autores
deverdo vir entre aspas.

9. Nio serdo devidos direitos autorais ou qualquer remuneragdo pela publicagio
dos trabalhos na Revista. O(s) autor(es) recebera(do) gratuitamente 1 (um)
exemplar da Revista em cujo niimero seu trabalho tenha sido publicado.

10. Os trabalhos que nio se ativerem a estas normas serdo devolvidos, podendo
ser reencaminhados desde que efetuadas as modificagdes necessarias.

11. A selegio dos trabalhos para publicagdo € de corhpeténcia do Conselho
Diretivo da Revista.

12. Os trabalhos encaminhados para sele¢do ndo serdo devolvidos, a excegdo
dos que se enquadrarem no item 10 destas Normas.

EDITORIAL

O segundo numero da Revista de Direito € agora publicado e
apresentado ao publico nacional e internacional. Com efeito, o primeiro
numero desta Revista encontra-se depositado nas mais importantes
universidades brasileiras e estrangeiras, esperando o Corpo Editorial que
este intercAmbio de idéias possa contribuir para o desenvolvimento do
pensamento juridico brasileiro.

O direito brasileiro é reconhecido internacionalmente pela
qualidade dos juristas nacionais que, dotados de alto espirito de
indagacio e curiosidade, se aventuram no conhecimento do direito dos
outros povos, utilizando de maneira freqiiente e quase natural o método
comparatista. '

Atualmente, a cultura juridica nacional tem sentido uma forte
influéncia do direito' norte-americano. A presenga do direito europeu,
todavia, continua a ser bastante acentuada, como bem demonstra a
contribui¢io dos autores que participaram do segundo numero da Revista
de Direito.

A riqueza da cultura juridica nacional impressiona os juristas
estrangeiros e serve de incentivo aos jovens estudantes nacionais. A
curiosidade natural que alimenta o espirito dos jovens estudantes ¢ o
estimulo mais importante para que os professores do Departamento de
Direito continuem motivados na (re)construgdo do conhecimento
juridico.

Vigosa, outubro de 2004.

Dra. Iacyr de Aguilar Vieira
Profa. Adjunta do Departamento de Direito da UFV
Presidente do Conselho Editorial da Revista de Direito



APRESENTACAO

A Revista de Direito constitul um instrumento importante de
divulgacao dos resultados alcangados pelos professores e alunos do
Curso de Direito da Universidade Federal de Vigosa em suas pesquisas.
Constitui também um espago aberto a publicacdo de artigos elaborados
por juristas nacionais e estrangeiros.

O Curso de Direito da Universidade Federal de Vigosa, criado
em 1992, vem alcangando altos indices em avaliagdes realizadas por
organismos publicos e privados. Esses indices sdo corroborados pelos
resultados apresentados pelos egressos em concursos publicos,
notadamente no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil, que € um
exame obrigatério para todos os Bacharéis em Direito que queiram
exercer a advocacia no pais. ‘

O Departamento de Direito, responsavel pela quase totalidade
das disciplinas ministradas no Curso de Direito, evolui a cada ano.
Dotado de sede prépria, com Biblioteca Setorial devidamente instalada,
contendo um rico e valioso acervo constituido de obras raras e obras
atuais, o Departamento de Direito é composto por professores altamente
qualificados.

Prof. Elcio Cruz de Almeida
Chefe do Departamento de Direito da UFV
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DISCUSSAO SOBRE O VINCULO DE DEPENDENCIA
NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL: ANALISE
DO CASO DO MENOR SOB GUARDA E DEFINICAO
DO CRITERIO DA DEPENDENCIA PREVIDENCIARIA

Cassiano Moraes Gomes
Graduado em Direito pela UFV

“A verdadeira sabedoria consiste em saber como aumentar o bem-estar
do mundo.”
(Benjamin Franklin)

RESUMO: Constitui fim precipuo da previdéncia social garantir, a todos
os brasileiros, os meios indispensaveis de subsisténcia quando os
cidaddos ndio se acharem em condigdes de angarid-los por motivo de
idade avancada, invalidez temporaria ou permanente, ou morte daqueles
de quem dependiam economicamente. Como se vé, a previdéncia esta
intimamente ligada a prote¢do das pessoas. Ocorre que o emaranhado
normativo previdencidrio brasileiro torna nebuloso o alcance dos
beneficios em determinados casos, como no do menor sob guarda. Qual
seria a correta interpretagio da norma contida no § 3° do art. 33 do
Estatuto da Crianca e¢ do Adolescente? Conclui-se que a protegdo
previdenciaria deve alcancar o menor sob guarda, bem como todos
aqueles que, de forma justificada, dependam ou dependiam
economicamente do segurado e nfo tenham meios de se tornar
independentes, provisoriamente ou em definitivo.

PALAVRAS-CHAVE: previdéncia social; dependéncia econOmica,
menor sob guarda.
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Revisdo de literatura; 2.1. Formagfo do
sistema  previdenciario  brasileiro; 2.2. Alguns  conceitos;
2.3. Beneficiarios da previdéncia; 3. Discuss@o; 4. Conclusdo.

i. Introducfo

O direito previdenciario ganha importincia no campo juridico
atual, o que se deve a, basicamente, dois fatores. O primeiro deles € o
envelhecimento da populagdo,1 que tem suscitado questdes e alertado o
governo brasileiro e os estudiosos para a previdéncia social. Outro fator ¢
o da politica econdémica’ que tem sido adotada no pais, segundo a qual o
Governo tem de cumprir metas estabelecidas pelo FMI — Fundo
Monetario Internacional; dentre elas, estd o enxugamento das contas
publicas, sendo que a previdéncia ¢ responsavel por grande parcela
destas.® Assim, vérias tém sido as iniciativas do Governo para tentar
reduzir os gastos com a previdéncia social ou para elevar suas receitas,
como, por exemplo, a cobranga de contribuicdio previdencidria dos
servidores publicos inativos;* o levantamento dos valores devidos ao
INSS, visando principalmente aos maiores devedores, para que se

' [BGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Populagdo
no Brasil. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/populagﬁo/populagéo_no_Brasil.hth. Acesso
em: 15 jul. 2001.

2 Essa politica pode ter sido interrompida, suspensa ou modificada com a nfo-renovagio
do acordo entre o Brasil e o FMI no inicio de 2005.

3 NASCIMENTO, Sandra. Emenda administrativa ainda depende de leis. Gazeta
Mercantil, p. A-10.

Com a Emenda Constitucional n° 20/98, o Governo passou a reduzir em R$ 2 bi o
déficit brasileiro.

4 Conforme o art. 40 da Constitui¢io Federal, com a nova redagao dada pela Emenda
Constitucional n°. 41/2003, que “modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da
Constituicdo Federal, revoga o inciso IX do § 3° do art. 142 da Constituigio Federal e
dispositivos da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998, e da outras
providéncias”.
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possam executar €ssas dividas;’ e o parcelamento dos débitos,® com
reducio ou eliminagfo de juros e corregdo monetdria, para facilitar aos
devedores os pagamentos pendentes.7

A previdéncia social estad elencada entre os direitos sociais
apresentados pela Constituigdo Federal brasileira de 1988, ao lado da
educacdio, da satde, do trabalho, do lazer, da seguranga, da assisténcia
aos desamparados e da prote¢io & maternidade e a infancia (art. 6°). Dai
infere-se, mais uma vez, a importincia fundamental desse direito do
cidaddo.

Além de sua relevincia, o direito previdenciario ¢ marcado
também por ser um ramo que possui muitas questdes polémicas, muitas
delas pouco exploradas. Noutras palavras, muitos pontos ainda ndo foram
discutidos o suficiente para se alcancar uma solugdo definitiva. A
discussdo dessas questdes previdenciarias ganha espago entre os assuntos
mais comentados na atualidade (v.g., reformas da previdéncia,8
imunidade tributaria dos Fundos de Pensfo, contribui¢des dos inativos,
portabilidade, aposentadoria da dona de casa’). No entanto, como
sugerido, muito hé ainda que se avangar.

> Os 50 maiores  devedores da  Previdéncia.  Disponivel  em:
;g;[)tp://www.estado.com.br/editoriais/ZOO/ 12/27/pol798. html>. Acesso em: 28 dez.
1. '

A empresa Encol S.A. Engenharia, Comércio e Indistria é a maior devedora, com cerca
de R$ 562 milhdes, seguida pela Transbrasil S.A. Linhas Aéreas, com aproximadamente
R$ 391 milhdes, e pela Prefeitura de Campinas (SP), que deve & Previdéncia mais de
R$ 364 milhdes. Existem diversos outros grandes devedores, como a CEF, a CVRD, a
;i‘elesp € muitas outras grandes empresas.

,Lc.:i n°. 9639, de 25 de maio de 1998, que “dispde sobre amortizagio e parcelamento de
dividas oriundas de contribuigdes sociais e outras importancias devidas ao Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, altera dispositivos das Leis n”. 8.212 e 8.213, ambas
gle 24 de julho de 1991, e da outras providéncias”.
~ Jodo Coser faz a seguinte critica: “o Governo, ao invés de cobrar essas dividas
imediatamente, de colocar na cadeia os sonegadores, os fraudadores, da um prazo de 96
meses (equivalente a oito anos) para pagarem a divida, e apresenta a conta para o
trabalhador brasileiro.” (Informativo do Partido dos Trabalhadores. Tudo sobre a nova
g’revidéncia. Vitéria, out. 1997)

, Foram duas em cinco anos (1998 e 2003).
dE1C9r§;47, de 5 de julho de 2005, que alterou o § 12 do art. 201 da Constituigdo Federal
€ .

15
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Alguns paises sistematizaram, com elevado grau de organizacio,
suas legislacdes sociais, a exemplo da Italia, que teve elaborado por
Giuliano Mazzoni, em 1950, seu Codigo de Seguridade Social (Codice
dell assistenza sociale al lavoro e dell instruzione professionale). No
Brasil, no entanto, o que se verifica ¢ um emaranhado de normas
interagindo, como leis, decretos, instrugdes normativas e ordens de
servico (administrativas) originarias do INSS — Instituto Nacional do
Seguro Social que, em lugar de facilitarem o trabalho do operador ,
juridico, geram grandes dificuldades, algumas vezes contradizendo umas
as outras, indicando caminhos diversos e, nao raro, chocando-se com
preceitos constitucionais.

Verifica-se um problema, em especial, quanto ao vinculo de
dependéncia no sistema previdenciario, no tocante ao critério de sua
configuragio. Mister elucidd-lo em meio a toda a balburdia normativa
observada nesta seara do direito, com o fito wltimo de identificar aqueles
que deveriam ter direito ao amparo da previdéncia ou, em outras
palavras, de apresentar o criterio definidor da dependéncia
previdenciaria. Para tanto, serd feita uma breve mengdo historica sobre o
sistema previdenciario nacional, proceder-se-a a elucidagdo de alguns
conceitos, que serdo repisados e sofrerio modificagdes ora elasticas, ora
restritivas e, apods, serdo analisados o0s beneficidrios, sobretudo os
dependentes, da previdéncia. Até este ponto, pretende-se fornecer o
cabedal necessario para que se possa tratar das questoes ora propostas.

Portanto, depois de iniciado o enfrentamento direto do tema,
serd feita uma discussdo acerca da caracterizagio do vinculo de
dependéncia na previdéncia brasileira, quando serdo enfrentados alguns
casos polémicos, em especial o do menor sob guarda.

Por fim, as conclusdes restantes, ou seja, as nao abarcadas nos
topicos anteriores, serdo aduzidas.

2. Revisio de literatura
2.1. Formacio do sistema previdenciario brasileiro

A origem da previdéncia social no Brasil data de 1795, com a
implantagiio de um plano de beneficios destinado a orfios e viuvas dos
oficiais da Marinha. Coube aos militares o primeiro diploma legal de
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montepio. Por inspiragdo de Rui Barbosa, em 1890, tal medida se
estendeu aos servidores piblicos civis da Unido.

A partir da criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), em 1919, o conceito de seguro social se estendeu pelo mundo
Naquele ano, a Lei n° 3.724 estabeleceu o seguro de acidentes de;
trabalhp no Brasil, tornando obrigatoria a indenizagdo pelo empregador
Mas‘fo'l a Lei El6i Chaves o grande marco da socializagio da previdénciei
brasileira, ao determinar a criagdo de caixas de aposentadoria e pensdes
nas empresas ferrovidrias. A partir dai, surgiram os institutos de
aposent.a’dgria ¢ pensdo de dmbito nacional, como os dos maritimos, dos
comerciarios e dos industriarios. Finalmente, em 1966, tais insti;utos
foram unificados no Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS,'
atual Instituto Nacional do-Seguro Social — INSS. ’

2.2, Alguns conceitos

O termo previdéncia significa “vista ou conhecimento do futuro
previsdo, presciéncia”.!’ Outra acep¢do € a que a traduz como “cuidadc;
com o qual se tomam medidas em vista do futuro™."? Por fim previdéncia
1nd1.ca a “protecdo assegurada por organismos, institutos ou’ institui¢oes
ao individuo no desemprego, doenga, invalidez ou velhice garantindo-’
lhe pensdio ou aposentadoria”.” No mesmo sentido e;lcontra—se 0
vocibulo como “precaucio, cautela”.!* ’

’ Mais especificamente, a expressdo previdéncia social abrange o
conjunto .de normas de protecdo e defesa do trabalhador ou do
fun01onjé1r10 publico, mediante aposentadoria, amparo nas doengas ou o
montepio, instituto que as aplica (no Brasil, o instituto responsavel pelo

10 x
MAGALHAES, Vanderlei Pires de. AGROS: Estudo das principais atividades

;eaglizadas 1no periodo de 1989 a 1999. Vigosa: Universidade Federal:de Vigosa, 2001.

11 z
. ?ZI\TCI(;;(;PEDIA DELTA LAROUSSE. Previdéncia. In: Sio Paulo: Delta, 1977.
.12, p. .
:j Ibidem.
" Idem, p. 5539.

DICIONARIO CONTEMPORANEO DA LINGUA PORTUGUESA CALDAS
AULETE. Previdéncia. 1970.v. 4, p. 2938-9.
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regime geral de previdéncia social € o INSS — Instituto Nacional do
Seguro Social®). Numa sentenga, € possivel dizer que a previdéncia
social é a “protegiio assegurada pelas instituicdes responsaveis”, ¢,
continuando,

constitui fim precipuo da previdéncia social garantir a todos
os brasileiros, e aos estrangeiros legalmente domiciliados
1o pais, 0s meios indispensaveis de manutengéo, quando .
ndio se achem em condigdes de angarid-los por motivo de
idade avancada, invalidez temporaria ou permanente, ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente.'

Como se depreende, a previdéncia esta intimamente ligada a
protegdo do trabathador e de sua familia.

Por fim, sio necessarias algumas distingdes. Primeiro,
previdéncia social ndo se confunde com seguridade social. Esta dltima,
nos termos da Constituigio Federal de 1983, “compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, -
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, & previdéncia € a
assisténcia social”. Como se verifica, entdo, seguridade social € género

que compreende as espécies saude, previdéncia social e assisténcia -

social. A administracdo, o controle e a fiscalizagao da saude competem
a0 SUS — Sistema Unico de Saude, enquanto a assisténcia e o regime
geral de previdéncia social sdo de responsabilidade do INSS — Instituto
Nacional do Seguro Social, como ja mencionado, entidade que
administra, controla e fiscaliza a previdéncia social no Brasil.

A previdéncia social, ou o sistema previdencidrio brasileiro, por
sua vez, é composto por trés regimes, para 0s quais existem inumeros
critérios e regras especiais. Assim, eminentemente para os empregados
no setor privado, existe o chamado Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), administrado pelo IN SS. Para o funcionalismo publico, existem
os regimes proprios dos servidores publicos (Unido, Estados, Municipios

' DICIONARIO AURELIO ELETRONICO — SECULO XXI. Previdéncia. 1999.
16 DICIONARIO CONTEMPORANEO DA LINGUA PORTUGUESA CALDAS

AULETE. Op. cit., p. 2938-9.
18
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e Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario). Por tltimo, tanto para os
empregados da iniciativa privada, como para os funcionarios publicos
existe ainda o Regime de Previdéncia Complementar, ou de previdéncia
privada, que ndo ¢ administrada, controlada, nem fiscalizada pelo INSS,
vez que ndo se confunde com o Regime Geral de Previdéncia Social. A
previdéncia privada tem regime juridico especial. E tratada, em sede
constitucional, pelo art. 202, enquanto a previdéncia oficial, também
denominada meramente previdéncia social, ¢ regida pelo art. 201 da
Carta Magna.

2.3. Beneficiarios da previdéncia

Os beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social podem
ser agrupados em segurados e dependentes. A prote¢do previdenciaria,
portanto, no ¢ restrita aos segurados, estendendo-se também aos seus
dependentes. Dentre as prestagdes previdenciarias, umas sdo privativas
do segurado (v. g., aposentadoria), outras dos dependentes (v. g., pensdo),
e, por fim, existe uma prestagio comum a ambas as espécies de
beneficiarios, qual seja, o abono anual.

Os segurados nio serdo tratados aqui. Basta a informagdo de que
estes siio pessoas naturais (fisicas), podendo ser filiados obrigatorios
(v. g., empregados em geral) ou facultativos (v. g., estudantes que ndo
tenham' trabalho remunerado) na previdéncia oficial, ou apenas
facultativos na previdéncia privada (aquela oferecida por meio de planos
de previdéncia de bancos e institui¢des financeiras, por exemplo).

O objeto ora tratado sfo os dependentes. Estes sdo vinculados ao
segurado e podem ser divididos em trés classes, segundo Sérgio Pinto
Martins,'” com base no art. 16 da Lei n°. 8.213/91 (Plano de Beneficios
da Previdéncia Social):

a) Clagée 1: o(a) conjuge, o(a) companheiro(a) e o filhe ndo
emancipado, de qualquer condigdio, menor de 21 anos ou
invalido;

17 s . .
MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de direito da seguridade social. Sio Paulo:
Atlas, 2001. p. 98-9.
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b) Classe 2: os pais;
¢) Classe 3: o irmdo, n3o emancipado de qualquer condi¢o,
menor de 21 anos ou invélido.

Os dependentes de uma mesma classe concorrerdo em igualdade
de condigdes para os efeitos da dependéncia. A existéncia de dependente
de qualquer das classes mencionadas exclui do direito as prestagbes os
das classes seguintes.

Podem ainda ser equiparados aos filhos, mediante declaragdo do,
segurado, ¢ desde que comprovada a dependéncia econémica, o enteado
¢ 0 menor que esteja sob tutela (art. 16, § 2° da lei citada).

Como se extrai ainda do art. 16 da Lei n°. 8.213/91, o cOnjuge
perde a qualidade de dependente pela separagio judicial ou pelo divércio,
enquanto ndo lhe for assegurada a prestagdo de alimentos, ou pela
anulacdo do casamento. Assegurada a prestacdo de alimentos por
sentenca judicial transitada em julgado, volta o conjuge a ser dependente,
vez que caracterizada estaria sua dependéncia economica. A
companheira, ou companheiro, por sua vez, perde a condigdo de

dependente pela cessagio da unifio estavel com o segurado, ou segurada, -

enquanto nio lhe for garantida a prestagdio de alimentos, a semelhanga do
que ocorre com o conjuge. Por fim, o fitho e equiparados, bem como o
irm3o, deixam de ser considerados dependentes aos 21 anos de idade,
salvo se invalidos.'®

3. Discussio

Veja-se a ligdo de Jodo Antonio G. Pereira Leite:"’

A relagfio de previdéncia social é relagdo de direito publico,
pois ou impde conduta ao Estado em face dos particulares
ou prescreve aos individuos deveres para com o Estado.

'8 J4 cabe discussdo se, diante do Novo Cédigo Civil brasileiro (Lei n°. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), que reduziu a maioridade civil para 18 anos, a idade de 21 anos seria
ou nfo mantida como limite para a dependéncia previdenciéria.

Y LEITE, Jodo Antdnio G. Pereira. Curso elementar de direito previdencidrio. S&o
Paulo: LTr, 1977. p. 63.
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(....) Os deveres de assisténcia e seguro social inscritos na
~Constituicio impdem-se ao Estado e ndo aos particulares.

Note-se que o amparo previdenciario ¢ dever do Estado, que ndo
arca, no entanto, exclusivamente, com os servigos e beneficios prestados,
vez que o Regime Geral da Previdéncia Social, integrante do proprio
dever estatal de provimento da seguridade social, ¢ custeado por toda a
sociedade, por recursos provenientes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e de contribuigdes sociais pagas pelos
particulares (art. 10 da Lei n° 8.212/91). Pela previdéncia, seja ela
publica ou privada, os segurados participam, portanto, da constitui¢do de
um fundo assistencial destinado a socorré-los ante a necessidade surgida
e, quando vem essa necessidade, a propria institui¢do deve assisti-los,
ampara-los, ajuda-los, tratando dos segurados doentes, concedendo
beneficios aos velhos e invalidos e pagando pensdo aqueles que
dependiam do segurado falecido.

Existe grande celeuma instaurada em torno do tema da protecdo
previdenciaria do menor sob guarda. Para embasar a discussdo, mister a
apresentagdio de um dispositivo legal que partilha o centro da polémica
com outros, qual seja, o § 3° do art. 33 da Lei n°. 8.069/90, o ECA —
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Transcreve-se a mencionada regra,
ipsis litteris:

Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material,
moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a
seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos
pais.

(o)

§3°. A guarda confere & crianga ou adolescente a condigdo
«de dependente para todos os fins e efeitos de direito,
inclusive previdencidrios.

A redagdo original do § 2° do art. 16 da Lei n°. 8.213/91 previa a
equiparacio a filho, mediante declaracio do segurado, do menor que, por
determinagdo judicial, estivesse sob sua guarda:
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§ 2°. Equiparam-se a filho, nas condi¢des do inciso I,
mediante declaragio do segurado: o enteado; 0 menor que,
por determinagdio judicial, esteja sob a sua guarda; € o
menor que esteja sob sua tutela e nio possua condic¢Oes
suficientes para o proprio sustento e educagdo.

No entanto, a Medida Provisoria n°. 1.523/96, convertida na
Lein®. 9.528, de 10 de dezembro de 1997, alterou a redagdo do § 2° do
art. 16 da Lei n°. 8.213/91, estando o citado § 2° assim redigido:

§ 2°. O enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filtho |

mediante declaragio do segurado e desde que comprovada
a dependéncia econdmica na forma estabelecida mno
Regulamento.

Com essa alteracio legal, para Sérgio Pinto Martins,’ “ndo é

mais dependente a pessoa que se encontra sob guarda do segurado”, pois
teria sido revogado tacitamente pela lei nova o dispositivo do ECA.
Segundo ele,

a guarda nio € semelhante a tutela e a curatela, que tém
tratamento diferenciado. Assim, em se tratando de situagfes
distintas, é possivel a existéncia de discrimina¢do, como da
lei excluir o menor sob guarda da condigdo de dependente
para fins de Previdéncia Social.?!

Nesse sentido é o entendimento da colenda Camara Civel do
egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, em acdrddo proferido
em 27 de abril de 1998, tendo como relatora a MM. Sra. Dra. Marilza
Maynard Salgado de Carvalho, que assim redigiu:

(....) em face da nova redagio dada ao § 2° do art. 16 da Lei
8.213/91, pela Lei 9.528, de 10.12.1997, o menor

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Menor sob guarda e sua condigdo de dependente para a
Previdéncia Social. RPS 236/668.
?! Ibidem.
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submetido a guarda judicial encontra-se excluido da
condigio de dependente para fins previdenciarios.

Noutro julgado, da 1° Camara Civel do Tribunal de Justi¢a de
Santa Catarina (Acérddo n°. 99.018464-1/1999), cujo relator foi o
eminente Desembargador Carlos Prudéncio, houve o mesmo
entendimento: '

PEDIDO DE GUARDA DE MENOR FORMULADO
PELA AVO — FINS PREVIDENCIARIOS ~ ART. 33, § 3°,
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE —
IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DESPROVIDO -
INTELIGENCIA DA LEI 9.528/97 — A despeito da
redagfio contida no art. 33, § 3°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, é impossivel o deferimento da guarda de
menor 2 avo, com fins previdenciérios, ainda que existente
o consentimento dos pais. Ademais, com a edigdo da Lei
n°. 9.528, de 10.12.1997, que deu nova redago ao artigo
16, §2° da Lei n° 8.213/91, considera-se tacitamente
revogado o § 3° do art. 33 da Lei n°. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente), ja que a partir de sua edigdo,
somente o enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho
mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada
a dependéncia econdémica na forma estabelecida no
Regulamento de previdéncia.

Além da alteraciio da lei, outro argumento defendido por essa
corrente de pensamento ¢ o de que o menor sob guarda ndo se encontra
acobertado por previsio de célculo atuarial, gerando desequilibrio
financeiro para os institutos de previdéncia — em especial para o INSS —,
o que inviabilizaria sua inclusdo como dependente.

Por outro lado, ha quem entenda de modo diverso. Para Danielle
Perini Artifon,?* a disposigdo contida na nova redagdo do § 2° do art. 16
da Lei n°. 8213/91 seria inconstitucional, por violar o inciso II do § 3°do
art. 227 da Lei Maior. Esse preceito constitucional garante ao menor

2 ARTIFON, Danielle Perini. O menor sob guarda e sua exclusio da protegdo
previdenciaria — aspectos constitucionais. RPS, 226/735.
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protecdio especial do Estado, abrangendo as garantias previdenciarias,

incluindo a condigio de dependente.
Outro que compartilha desse entendimento ¢ Daniel Machado da

Rocha.” Explana ele:

(....) a nova redagio do § 2°, acreditamos, ndo afastou a
dependéncia para fins previdenciarios do menor sob guarda.
Ocorre que a nova lei em comento ndo revogou
expressamente, € nem seria adequado que o fizesse, o § 3°
do art. 33 da Lei n°. 8069/90, Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente. Este dispositivo, garante a crianga e ao
adolescente a condigio de dependente para todos os fins e
efeitos, inclusive previdenciarios. Muito embora uma lei
possa ser revogada por incompatibilidade, no presente caso,
esta ilagdo iria de encontro aos preceitos aos quais o
constituinte atribuiu prioridade, ems,especial, ao caput do
art. 227 e ao inciso II do § 3° do mesmo artigo, ambos da
Lei Maior. {....) Ao que tudo indica, portanto, a supressio
resultou de um descuido, tendo sido alterada apenas a
dispensa da comprovagio da relagdo de subordinagdo
financeira.

Ainda, em relagio ao Poder Legislativo, pode-se dizer que

os membros mais competentes costumam ter pontos de
vista diferentes sobre a matéria, que em geral se esforgam
em conciliar mediante compromissos, freqiientemente
obtidos gracas a formulas vagas que permitem, por isso
mesmo, interpretagdes divergentes.”

Possivelmente, foi o que ocorreu quando da redagdo do § 3° do
art. 33 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente — ECA.

2 ROCHA, Daniel Machado da. Direito previdencidrio: aspectos materiais, processuais
e penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.55.

** CHAIN, Perelman. Ldgica juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1988.
p.- 52.

Esta citagdio foi extraida da primeira parte da obra indicada, denominada: “Teorias
relativas ao raciocinio judicidrio, sobretudo em direito continental, desde o Cddigo de
Napoledo até nossos dias”.
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Todos os esforgos, sejam da sociedade ou do proprio Estado, sdo
envidados para que o menor permane¢ca em companhia de sua familia
natural. Do contrario, estar-se-ia alvitrando meios de se derruir aquela
que, desde os evos da humanidade, fora sempre considerada a célula
mater do grupamento social. Nesse sentido o escdlio de Paulo Licio
Nogueira,25 quando pontifica que “a crianga ou o adolescente, sempre
que possivel, deve ser mantido na sua propria familia, ainda que carente
de recursos materiais, pois os lagos sangiiineos devem ser cultivados e
fortalecidos com a convivéncia familiar”. Romper com a familia natural
ja constitut um choque para o menor; dai porque, ao ser levado para uma
familia substituta, é ele cercado de cuidados, com vistas & minimizag¢io
de toda sorte de prejuizos psicoldgicos que porventura o tenham sinalado.
De acordo com o ECA, ha, sabidamente, trés formas de colocagdo de um
menor aos cuidados de uma familia substituta, quais sejam: a adoc@o, a
tutela e a guarda (cf. art. 28 da Lei n° 8.069/90). Indiscutivelmente,
poderd um menor estar sob a responsabilidade de um terceiro, sem que
aquele seja enteado, adotado ou tutelado por este ultimo. '

Figure-se um exemplo, crido bastante comum na realidade
brasileira: uma mae solteira possui um irmio abastado, que nutre carinho
especial por seu sobrinho, mas este mora distante do tio e esta vitimado
por toda sorte de infortinios, correndo até risco de inanigdo, dado que
sua genitora fora expulsa do seio familiar. O tio, sensivel a situacdo,
acolhe a crianga por meio da guarda obtida em juizo. Com o cuidado
indispensavel, encaminha-se até o INSS, com vistas a inscrevé-lo como
seu dependente. Porém, o funcionario que o atende, com base na Lei n°.
9.528/97, lhe diz que ndo ha como proceder a habilitagdo do menor junto
a Previdéncia Social, porque o texto legal refere-se, apenas, a enteado e
menor sob tutela.

Sabe-se que, na hipdtese conjecturada, o infante nio ¢ enteado
de seu tio, nem tampouco esta sob sua tutela, porque o que aquele espera
¢ uma melhora na situa¢iio econdmico-financeira de sua irmi e, ai sim,
que o menino volte ao seio de seu lar, & guarida de sua mée.

Vé-se, pois, que a guarda pode estar timbrada pela
provisoriedade (cf. § 2°, art. 33 do ECA), ainda que seja tal autorizagio

25 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. Sio
Paulo: Saraiva, 1991. p. 38.
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de afastamento do menor originada de uma ordem judicia}. Todavﬂia, a
despeito de ser provisoria, sobre a situagao do menor, a lei de regéncia
conferiu a este a “condiciio de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdencidrios” (§ 3° do mesmo diploma legal).

Entdo, nfio se tem como dizer que 0 sobrinho, no exempl'o dado,
que estd sob a guarda de seu tio, sendo deste‘ lega}fngnte t~1do por
dependente (economicamente), para fins previdenciarios nao seja
considerado dependente. Seria um desvario, afastado pelo ordenamento
juridico. .

Feita essa necessiria explanagdo, ao que parece, a antiga
redacdo do art. 16, § 2° da Lei n°. 8.213/91 era mais adequadg, porque,
como se sabe, contemplava como dependente o menor que estivesse sob
a guarda judicial de alguém, j& que aquele era equipgrado a filho deste
\ltimo, inclusive para efeitos previdenciarios. 7

Nio se pode pretender que o legislador tenha querido afastar' a
protegio social do menor sob guarda, porque, indiscutiv‘el.mente, se assim
proceder, estara ferindo as regras protecionistas especiais que o Es,tad.o
oferta & crianca e ao adolescente, sendo que uma delas ¢ a propria
“garantia de direitos previdenciarios” (cf. art. 227, § 3°, inciso II da Let
Fundamental).

Como se vislumbra, a Lei n° 9.528/97 esta eivada de
imperfeigdo, deixando ao desabrigo uma “crianca ou adolescente” sob a
guarda de um responsavel. o

Neste ponto, asseveram-se as palavras de J osé Bonifacio Bprges
de Andrada,® quando diz que, “em se tratando de hermeneéutica
normativa, o método literal é o mais despojado de requinte intelectual e
deve ser tio-somente utilizado restritivamente, quando nao for possivel
aplicagio de outros metodos, como ozgégico—sistemético”g No mesmo
sentido, ensina Carlos Maximiliano que:

A interpretagio verbal fica ao alcance de todos, seduz e
convence os indoutos, impressiona favoravelmente os
homens de letras, maravilhados com a riqueza de

26 ANDRADA, José Bonificio Borges de. Parecer CI/MPAS n° 936/97 (D.O.U.
22.9.97), p. 1017. o

27 MAXIMILIANO, Carlos apud ANDRADA, José Bonifacio Borges de. Parecer
CJ/MPAS n°® 936/97 (D.0.U. 22.9.97), p. 1017.
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conhecimentos filoséficos e primores de linguagem
ostentados por quem € apenas um profissional do Direito.
Como toda meia ciéncia, deslumbra, encanta, e atrai.
Porém, fica longe da verdade as mais das vezes, por
envolver um s6 elemento de certeza, e precisamente o
menos seguro. N#o se desdenhe, em absoluto, um tal
processo; cumpre empregéa-lo. Porém, com a mais discreta
cautela, para evitar o que os alemdes denominam
Silbenstecherei — logomarquia, esmerilhagdio pedantesca,
disputa palavrosa e oca. (....) Quem s6 atende a letra da lei
nfio merece o nome de jurisconsulto; é simples pragmatico.

E conclui:

Cire leges non est verba earum tenere, sed vim ac
postestatem (Saber as leis é conhecer-lhes, ndo as palavras,
mas a forca e o poder). Isto € o sentido e o alcance
respectivos. SO ignaros poderiam, ainda, orientar-se pelo
suspeito brocardo — Verbis legis tenaciter inhaerendum
{Apeguemo-nos firmemente as palavras da lei).

Portanto, o método hermenéutico 1égico-sistematico deve ser
utilizado para melhor compreender essa questdo exegética, e seu
emprego leva a conclusdo de que o amparo previdenciario do menor sob
guarda permanece, vez que deve ser observado o imperioso preceito
constitucional (art. 227).

Impreterivel, também, questionar-se quanto a recep¢do da
guarda de fato no 4trio do novel Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Segundo Emerson Odilon Sandim,” a guarda de fato

(....) se infere presente no diploma menorista de regéncia,
pois veja-se: a) se outra fosse a intengio do diploma legal,
teria estatuido norma vedativa de qualquer extensdo de
relacdo fatica a respeito do menor, mas o contrario disso
vislumbra-se no § 1° do art. 33, onde estabelece que a
guarda regulariza a posse de fato; b) a exegese de uma

% SANDIM, Emerson Odilon. Direito previdencidario — temas polémicos (com solugdes
praticas). Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 78 ¢ ss.
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norma tdo especial, que cura valores indisponiveis (art. 27),
havera de ser norteada pelos fins sociais, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos € a
condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

Entdo, deixar de admitir a existéncia da guarda de fato seria
considerar que o menor no teria relevancia no contexto juridico antes de
ir para uma familia substituta via interven¢ao judicial, tornando-o
equivalente a um “nada” antes disso. Noutras palavras, mais importante
que a pessoa do menor seria a caracterizagio oficial da confianga de sua
guarda a alguém. A norma legal valeria, nesse caso, mais que oS proprios
interesses do infante, sobrelevando até o seu bemeestar. Seria crivel
imaginar que um menor, por exemplo, que ficasse dezoito anos em lar
substituto sem ser regularizado judicialmente, por isso mesmo ndo
deveria fruir qualquer protegdo juridica? A bem da verdade, no entanto,
necesséarias sdo as comprovagdes da guarda de fato e da dependéncia
econémica de fato do menor sob guarda em relagdo ao segurado, ao
contrario do que ocorre em relagdo aos filhos (quando € presumida), para
que aquele menor também seja amparado pela previdéncia social.

Percebe-se, portanto, que o menor sob guarda, de direito ou de
fato, deve possuir direitos previdencidrios, desde que comprovada a
dependéncia econémica.”® A protegio previdenciaria do menor ¢ um
imperativo constitucional, de modo que a interpretagdo relativa as regras
pertinentes aos menores havera de ser dilargada e construtiva no interesse
do menor, sempre assumindo que ele seja 0 mais amparado possivel,
jamais restringindo o alcance de seus direitos. Ha que se nortear pelos
principios protetivos do menor na hermenéutica, assim resumidos e
elencados por Paulo Lucio Nogueira:*

1°) Principio do atendimento integral do menor: respeito
aos direitos a vida, 2 satde, a alimentagio, a educagio, ao
esporte, ao lazer, & profissionalizagdo, protecdo

2 Sobre a comprovagdo da dependéncia econdmica, entende Emerson Odilon Sandim
que a declarago dessa situag@o constitui inicio de prova material, devendo ser ratificada
pelo devido procedimento de justificagdo administrativa.

0 NOGUEIRA, Paulo Liicio. Op. cit., p. 14-16.
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previdenciaria, enfim, ao bem-estar como um todo
holistico;

29) Principio da prevaléncia dos interesses do menor: a
exegese dos casos concretos havera de conduzir a um
resultado util ao infante, integrando o rebento & sociedade;
3°) Principio da indisponibilidade do direito do menor: o
direito que acoberta o menor, sua protegdo e
disciplinamento na tessitura social, € inderrogavel pela
vontade das partes, maxime pelo Estado, que, sabidamente,
havera de bem os curar;

4°) Principio do compromisso ao qual se sujeitam todos
aqueles que assumem a guarda: quem tiver o menor sob o
seu palio devera prestar-lhe assisténcia material, moral e
educacional, de forma a mais completa possivel; bem como
empregar todos os esforgos para satisfazer tais misteres
com o maximo de otimizago de resultados.

Corroborando todo o disposto até aqui, o acérddo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, referente ao Processo n°. 214087-9/00, que teve
como relator o Sr. Juiz Célio César Paduani, dispos:

O fato é que o apelado, beneficiario da Previdéncia (...),
obteve a guarda do mneto menor, dependente
economicamente, logo, inegavel a possibilidade de inclui-lo
como dependente junto ao Instituto Previdencidrio.

A Lei n° 9.528/97, sabidamente, deixou de fora da cobertura
previdenciéria, em sua literalidade, o menor sob guarda. Conquanto, uma
interpretagio a luz da Constituigio Federal de 1988, embasada nos
principios especificos que regem a menoridade, consubstanciados no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, aponta que a guarda continua
sendo hipétese de dependéncia previdencidria. Afastar a protegéo social
do menor sob guarda significaria, indiscutivelmente, ferir as regras de
protegio especial que o proprio Estado ofertou & crianga e ao
adolescente, incluida nessa prote¢io a garantia dos direitos
previdenciarios.

Expandindo e aprofundando todo o raciocinio desenvolvido até
este ponto, cabe a verificagio do critério para determinar quais

29



REVISTA DE DIREITO

beneficiarios devem ser alcangados pelos beneficios € servigos
previdenciarios, além, obviamente, daqueles que contribuem como
segurados. Qual o fundamento utilizado para o estabelecimento do
vinculo de dependéncia em relagdo aos segurados da previdéncia? O que
esta por tras do rol legal de dependentes previdenciarios?

Este sera o assunto tratado nas préximas linhas.

Com a mesma ratio que no caso do menor sob guarda, e
acertadamente, o extinto Tribunal Federal de Recursos, por meio da
Sumula n°. 64, explicitou, em relac@o a conjuges:

A mulher que dispensou, no acordo de desquite, a prestagdo
de alimentos, conserva, niio obstante, o direito & pensdo
decorrente do dbito do marido, desde que comprovada a
necessidade do beneficio.

Verifica-se que a caracterizagdo da dependéncia, para fins
previdencidrios, da-se, como sugerido durante todo o exposto até este
momento, pela sujei¢io, ou melhor, pela subordinagdo econdmica entre o
segurado contribuinte do plano previdenciario — como mantenedor — ¢
aqueles que dependem de sua renda e/ou de seus bens para sobreviverem.
Os dependentes necessitam economicamente do segurado. Destarte, a
regra da dependéncia econémica como caracterizadora do vinculo
juridico entre segurado e dependente (a propria denominagdo sugere),
mesmo que nio haja grau de parentesco (caso do menor sob tutela, v. g.),
diante do interesse piiblico presente nos regimes previdenciarios, torna-se
clara. Assim, devem ser considerados dependentes previdenciarios
aqueles que dependem economicamente dos segurados para
sobreviverem.

O vinculo de dependéncia tem natureza juridica assistencialista,
ou seja, independe de contribuigdo, e finalidade protetiva. Assim, aquele
que depende economicamente do segurado recebe a protegdo
previdenciria sem que tenha de contribuir para isso, mesmo porque nao
teria recursos para fazé-lo. Segundo J. Franklin Alves Felipe,”' “a
condi¢io de dependente estd subordinada 4 manutengdo da qualidade de

3! BELIPE, J. Franklin Alves. Previdéncia Social na pratica forense. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 117.
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segurado daquele de quem depender economicamente”. Mantendo,
portanto, o segurado suas contribuigdes e, por conseqiiéncia, sua
condicdo de segurado, cumpre ao Estado, como ja dito, o dever de
proteger o segurado e seus dependentes.

A dependéncia econdémica ¢ a situagdo pela qual os dependentes
vivem as expensas dos segurados, de modo que, na falta dos rendimentos
dos ultimos, o beneficio previdenciario venha a amparar os primeiros. Ha
até quem defenda que o beneficio previdencidrio seja mais que um
minimo necessario a sobrevivéncia, encarando-o como um verdadeiro
instrumento de manutenciio do padrio de vida do segurado e/ou de sua
familia, como se verifica:

O conceito de dependéncia econdmica deve abranger ndo

s6 o que se refere as necessidades elementares, mas

também o que corresponde ao padrio de vida desfrutado
“pelo casal. Se a companheira aufere outra pensfio muito
"abaixo do que lhe é necessario, dentro do seu padrio de
~ vida, ndo ¢ justo que se lhe negue a pensdo deixada pelo
’ companhelro tendo ern v1sta o elo de afei¢io que os ligou
* por cerca de trinta anos.”

A lei, como visto, enumera os dependentes, ora presumindo a
dependéncia econdmica, ora exigindo a sua comprovagio (art. 16, § 4° da
Lei de Beneficios). Assim, a dependéncia econdmica dos filhos,
conjuges, companheira e companheiro ¢ presumida. Isto quer dizer que
nio precisam provar que dependiam economicamente do segurado para
que possam fazer jus aos beneficios.

A presungio de dependéncia econdmica da esposa € relativa
(presuncdo juris tantum), podendo vir a ser afastada do dlre1to ao
beneficio pela companheira (art. 76, § 1°, Lei de Beneficios).” Ao

*'TFR. Ap. Civel n° 80.981-SP, Rel. Min. Carlos Madeira, em 18.02.1983, 3* T., LEMI,
v. 190, p. 274.

TFR. “Previdéncia Social. Pensio. Companheira. A dependen01a econdmica ¢ uma
situagio de fato. A presungdo legal em favor do conjuge é afastivel mediante
comprovagio em contrario da companheira que demonstra ter sido como tal na
instituigdo previdenciaria.” (Ap. Civel n°. 33.238-RS, Rel. Min. Paulo Tévora, 2* T
TFR, em 17.03.1978, DJU de 02.06.1978)
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afirmar que a dependéncia econémica dos dependentes de primeiro grau

¢ presumida, a lei se refere também a companheira. Mas, embora seja

presumida a dependéncia da companheira, ela deve provar a existéncia de
unido estavel com o segurado.

Em ndo se tratando dos dependentes mencionados, todos os
outros tém que provar sua dependéncia econdomica, total ou parcial, em
relacio ao segurado.”* Uma consideracio indispensavel: a dependéncia
econdmica, a rigor, ndo deve ser exigida no momento da inscricdo ou
designagdo. A dependéncia econdmica deve existir no momento em que
nasce o direito ao beneficio; no caso de pensio, no momento do 6bito do
segurado (art. 108, Dec. 3.048/99). A legislagdo aplicdvel é, outrossim, a
vigente a época da necessidade.

Os filhos sdo antes dependentes dos pais do que dos irmdos. Os
conjuges, um do outro, antes de sé-lo dos filhos. Mas a regra ndo é
absoluta. Ja entendeu a 4* Turma do extinto Tribunal Federal de
Recursos, apreciando a Ap. Civel n°. 55.702-RJ, de que foi relator o
Ministro Carlos Madeira, que “n3o desfigura a dependéncia da mie ao
filho o fato de ser vivo o marido e ganhar salario minimo”.>

As discussdes acerca de alguns casos polémicos, como o do
menor sob guarda, podem ser encerradas se norteadas pela verificagdo da
dependéncia econémica, caso a caso. Ou seja, defende-se a idéia, com os
argumentos ora apresentados, de que, caracterizada a dependéncia
economica, fundamentada pela impossibilidade de o dependente produzir
ou adquirir seus viveres, configurado deve estar o vinculo de
dependéncia para a produgdo dos efeitos de direito na seara
previdenciaria.

* “Pensdo pleiteada por menor designada beneficidria pelo avd e representada em juizo
pelo pai. Sem a comprovagio de forma hébil da dependéncia econdmica da dependente
designada estranha ao grupo enumerado no art. 11, I, da Lei n° 3807/60, nio ¢ possivel
reconhecer-lhe o direito ao beneficio. Sentenca confirmada.” (Ap. Civel n® 43.711-RS,
Rel. Min. Armando Rolenberg, 28.06.1978, DJU de 14.08.1978, p. 5788)

** DJ de 06.08.1980, Ementario, p. 133.
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4. Conclusao

O Estado brasileiro, segundo as diretrizes adotadas desde o
governo Fernando Henrique Cardoso, seguindo tendéncia mundial,
pretende reduzir o déficit da Previdéncia Oficial, numa verdadeira
politica de “enxugamento” da Previdéncia Social. Por outro lado, é dever
do Estado amparar seus desamparados. Ndo se pode deslocar esse 6nus
para o particular que contribui e, portanto, ja faz sua parte. No caso do
menor sob guarda, nada mais justo que o Estado assuma o amparo da
crianga ¢ do adolescente, nessa situagdo na hipotese de necessitarem,
desde que vinculados a segurado da Previdéncia Social.

O art. 26 da Lei Complementar n°. 109 prevé a abrangéncia dos
dependentes econdmicos para as entidades de previdéncia privada aberta,
que tém fim de lucro, numa férmula mais ampla que a do proprio Regime
Geral de Previdéncia Social (publico), que apresenta mais restricdes ao
rol de seus beneficiarios dependentes. Ora, se a regra para a iniciativa
privada ¢ elastica, nfo h4 porque obstar ou polemizar o entendimento de
que a mesma regra deva ser aplicada a inclusdo de dependentes,
indiscriminadamente, a todos os demais regimes previdenciais, sobretudo
ao da previdéncia publica oficial. Assim, o rol dos dependentes
previdencidrios apresentado pelo art. 16 da Lei n°. 8.213/91 ndo deve ser
interpretado como taxativo, ou numerus clausus, mas meramente
exemplificativo, sendo estendido sempre que couber, ou seja, sempre que
houver alguém que dependa, ou dependia (em caso de morte),
economicamente do segurado, e nfo tenha meios de se tornar
independente, proviséria (v. g., enquanto nfo atinge a maioridade) ou
definitivamente (v. g., deficiente mental).

Como ja falado, previdéncia estd ligada a amparo. Numa
alegoria, pode-se dizer que se um corpo é denominado “dependéncia
previdenciaria”, sua alma deve ser chamada “dependéncia econdmica”.
Nio se pode imaginar um instituto de previdéncia que desampara seus
beneficidrios (segurados e respectivos dependentes), pois, assim, estaria
contrariando sua propria esséncia.
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36
Rememorando as palavras de Paulo Edson Marques,

A Previdéncia Social ¢ a seguran¢a aqueles que, pelo
infortinio ou pelo tempo, ja ndo podem contribuir com sua
forca de trabatho. Seu amparo previdenciario nfio € sendo
um tributo social de que todos um dia seremos
beneficiarios. Uma sociedade fraterna nfio desampara seus
velhos e desvalidos. Ao contrario, cultiva-os como exemplo
de trabalho e amor.
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RESUMO: Dentre os problemas sociais brasileiros com reflexo no
mundo juridico, destaque tem merecido, nos ultimos tempos, o
envolvimento de adolescentes e, portanto, inimputaveis, em praticas
delituosas. Como proposta de combate ao problema, muito se tem
discutido, tanto na doutrina como nas Casas Legislativas, acerca da
viabilidade ou ndo da redugo da idade penal minima. A questdo, porém,
nfo se limita a dados estatisticos sobre o envolvimento de adolescentes
em infracdes, mas toca as teorias do crime e da pena e os proprios
principios fundamentais do direito, que sustentam a Norma
Constitucional e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, os quais vedam
a adocdo dessa proposta.
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SUMARIO: 1. Introducfio; 1. A figura do menor de dezoito anos no
direito penal; 1.1. O menor ¢ o direito penal brasileiro; 1.2. Codigo Penal
e Constituicio Federal: a idade como limite a imputabilidade penal; 2.
Breve resumo das propostas de emenda constitucional sobre o tema; 3.
Fundamentagbes apontadas para a defesa da redugdo da idade penal
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envolvidos na pratica infracional e a ineficdcia do ECA para reeducé-los;
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1. Introducio

Logo nos primeiros dias do més de novembro de 2003,
divulgou-se a noticia de que um adolescente de 16 anos, possivelmente
acompanhado de outra pessoa, esta maior de idade, matara um casal de
namorados que fora acampar em um sitio abandonado.

Diante da brutalidade com que os fatos ocorreram, Varios
profissionais, ligados ou nfo & 4rea da infincia e juventude, politicos e
membros da sociedade civil em geral, ainda no ca%or das emocdes,
manifestaram-se a respeito, a grande maioria favoravelmente a redugdo
da idade penal para aquém dos 18 anos.

Entretanto, no Brasil, a previsio da idade penal minima ndo se
d4 simplesmente em lei ordinaria, como o Coédigo Penal, mas no nivel
constitucional, mais especificamente no art. 228 da Carta Constitucional
de 1988; dai, portanto, a dificuldade em se alterar a regra normativa em
questdio. Isso, porém, nfio impede que a discussdo seja ferrenha, tendo
sido apresentadas ao Congresso Nacional, desde a promulgacdo da
Constituicio de 1988 até os dias de hoje, quinze propostas de emenda
constitucional com o fim de tentar baixar o limite minimo instituido pela
Lei Maior, datando a primeira delas do ano de 1993 e a ultima de 2002.

A polémica, porém, ndo € de tdo simples solugio, uma vez que
nela se envolvem aspectos de politica criminal, sociologia, psicologia,
pedagogia e outros. ,

1. A figura do menor de dezoito anos no direito penal

Consoante disposi¢io do art. 27 do CP, sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, ficando sujeitos a legislagdo
especial, no caso o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei
n°. 8.069/90. ~

Segundo as ligdes de Delmanto et al. (2000), a imputabilidade
penal seria “a capacidade de a pessoa entender que o fato ¢ ilicito e de
agir de acordo com esse entendimento”. Dessa compreenséo e, de acordo
com o que dispde o art. 27 do CP, faltaria aos adolescentes e infantes
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essa aptiddo para compreender a ilicitude, ou, a0 menos, a gravidade de

sua conduta.

Tal, porém, nio é, como acusam os proponentes da redugdo da
idade penal, uma permissdo estatal para que os agentes, nessas condigdes,
continuem a infringir a lei e causar a desordem social.

Longe disso, o citado art. 27 do CP € claro ao determinar a
submissio dos menores infratores 2 regra da Lei Menorista, a qual lhes
prevé uma série de medidas de cunho protetivo-punitivo, fora do aspecto
penal, ¢ claro, mesmo porque, se sdo inimputaveis, conforme leciona a
boa doutrina, nfio cometem crimes e, portanto, ndo poderiam sofrer
qualquer sangio penal.

Nesse sentido, podemos citar os ensinamentos de Rocha &
Greco (1999), os quais doutrinam que

para a atuagfo da finalidade protetiva da norma, pressupde-
se que os menores de idade ainda possuem personalidade
em formagio e, por isso, a finalidade que orientou a
conduta delitiva ndo merece reprovagdo.

Necessario ressaltar que esse tratamento diferenciado aos
autores de condutas delituosas que ainda contam com tenra idade,
tratamento esse mais benéfico, nfio é recente. Alids, conforme Minahim
(1992), em Roma ja era possivel encontrar ensinamentos acerca da
imputabilidade penal e da adolescéncia como sua causa de exclusdo.

Durante as Idades Média e Moderna, muitos dos ordenamentos
fixavam, por um lado, uma idade minima para que a pessoa pudesse ser
punida por sua pratica infracional e, de outro, a idade até a qual a sangdo
sobre essa pessoa se daria de forma diferenciada e mais benevolente em
comparagio as aplicadas aos individuos adultos (FRAGA, 2000).

Por exemplo, pode-se citar a Constitutio Criminalis Carolina
(Inglaterra) que, em seu art. 104, vedava, salvo em casos especificos, a
aplicagiio da pena de morte como forma de sangdo sobre menores de
14 anos, ou ainda a Ordonnance Francesa de 1682, que previa a criagdo
de estabelecimento especial para o cumprimento de pena para OS
criminosos mais jovens, separadamente dos de maior idade.

Por fim, um ultimo exemplo, porém de importancia unica, €
dado pelo Codigo Penal Francés de 1791, o qual elege como 16 anos a
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idade minima para a incidéncia da lei sobre a pessoa autora de um injusto
penal, ficando os menores de tal idade irresponsaveis penalmente por
seus atos, codigo que serviu de modelo para os mais diversos
ordenamentos penais criados ao longo do século XIX.

1.1. O menor e o direito penal brasileiro

Apos sua declaragio de independéncia, em 1822, ainda por mais
oito anos vigorou, no Brasil, o ordenamento penal portugués, saindo de
cena quando da elaboragio do Codigo Criminal do Império, de 1830.

Esse primeiro Codigo Penal brasileiro, seguindo também a
tendéncia daqueles dos demais paises, fixou, em seu art. 10, § 1°, a idade
de 14 anos como a minima para a imputagfo criminosa a qualquer
pessoa, ressalvando a possibilidade de aplicacdo da lei sobre menores
dessa idade caso fosse provado o discernimento do autor da conduta
delituosa.

Em 1890, ap6s a Proclamagdo da Republica, um outro Codigo
Penal surgiu no cendrio brasileiro, o qual poucas mudangas trouxe em
relagdo ao anterior, sendo substancial apenas a alteragio da maioridade
penal de 14 para 19 anos.

Por fim, o Cddigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n°. 2.848 de 07
de dezembro de 1940), atualmente em vigor, reduziu um pouco a idade
penal em relagdo a lei anterior, estabelecendo, em seu art. 27, a idade de
18 anos como minima para a imputabilidade penal sobre o individuo,
adotando a presun¢do absoluta de inimputabilidade para os menores de
18 anos.

Tal presungdo “obedece a critério puramente biologico, nele néo
interferindo o maior ou menor grau de discernimento”
(DELMANTO, 2000), o que a frente sera mais bem explanado.
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1.2. Codigo Penal e Constituicio Federal: a idade como limite a
imputabilidade penal

Nas palavras de Luiz Carlos Osorio (1989), “a adolescéncia ¢
uma etapa evolutiva peculiar ao ser humano. Nela culmina todo o
processo maturativo biopsicossocial do individuo”.

O ser humano, ao longo de seu crescimento, passa por trés fases:
a infancia, a adolescéncia e a fase adulta.

A primeira costuma ir do nascimento aos 12 anos de idade,
aproximadamente; a segunda se inicia entre os 12 e os 15 anos,
terminando por volta dos 18 ou 21 anos e, em certos casos, at€¢ além
dessa idade; e a terceira inicia-se entre os 18 e os 21 anos e s6 se finda
com o falecimento do individuo, na sua velhice.

Cada uma dessas trés etapas ¢ marcada por caracteristicas bem
sutis, tanto fisicas como psicoldgicas e emocionais, sendo que a primeira
fase (infancia) e a ultima (fase adulta), se mostram inteiramente
antagbnicas entre si, enquanto que a adolescéncia seria uma fase de
transformac@o, de metamorfose da crianga em adulto.

Durante a infincia, todo ser humano se mostra inteiramente
indefeso e imaturo, tanto fisica como psicologicamente. Néo € ele capaz
de conduzir-se em quase nada por si so, dependendo inteiramente dos
cuidados dos mais velhos, sendo essa dependéncia facilmente
constatavel.

N&o possui a pessoa, nessa primeira fase de sua vida, capacidade
de estabelecimento ou mesmo de compreensdo de valores proprios ou
qualquer elemento de sobriedade que marcam a fase adulta. De fato, a
pessoa vive o que lhe ensinam a viver, absorve tudo o que lhe € colocado.
Em sintese, nfo possui ela autonomia.

Totalmente oposta, por sua vez, ¢ a fase adulta, na qual o
individuo se encontra ja amadurecido fisicamente e apto, portanto, a
sobreviver por si s6 € a perpetuar a sua linhagem. Também estd apto
psicologicamente e preparado, portanto, para, por um lado, enfrentar de
forma racional os desafios que lhe sdo langados e, por outro, assumir a
responsabilidade pelos erros que venha a cometer.

Entre essas duas fases, contudo, existe uma terceira, que seria,
como dito linhas acima, a adolescéncia, exatamente o periodo de
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transi¢io entre a primeira e a segunda etapas. Como toda transicdo, se
mostra turbulenta e complexa, ndo apenas para o individuo que por ela
passa, como também para todos os que o cercam. E o individuo
caracterizado, acima de tudo, nfio pelo que é, mas pelo que ndo €. Néo ¢
nem crianga ¢ nem adulto. Mostra-se mais amadurecido e independente
do que era na infancia, mas ainda nfo € inteiramente capaz € Seguro de si
como os adultos.

Todas essas transformacdes fisicas e  psicologicas,
inevitavelmente, acabam por influenciar o comportamento do
adolescente no meio social, onde ele busca individualizar-se dos demais
e, assim, encontrar o seu proprio espago (OSORIO, 1989), por vezes
resultando seu comportamento até mesmo contraditério e impulsivo. Nas
palavras do autor,

a psicopatologia peculiar a grupo etario adolescente
caracteriza-se fundamentalmente por alteragdes na 4rea
comportamental, onde o adolescente, na impossibilidade de
superar seus conflitos com o mundo que o cerca, protesta
contra o modo como este estd estruturado e tem como
objetivo transformé-lo em lugar de modificar-se (...) o
conflito eu-mundo externo, decorrente da propria
necessidade evolutiva de diferenciar-se e individualizar-se
do adolescente, quando exacerbado da origem aos
distirbios de conduta.

Devido exatamente a esse estado de confusdo comportamental,
surge a necessidade de tratar diferencialmente os menores de
determinada idade, que ainda nfio passaram inteiramente pelo processo
de amadurecimento fisiopsicossocial em relagdo aos adultos.

Nio ha como cobrar de uma pessoa a responsabilidade fundada
em um amadurecimento pelo qual ainda ndo passou.

E isso ndo é trato apenas da justiga brasileira, mas orientag@o da
prépria Organizagio das Nagdes Unidas, que, pela clausula 4.1 das
Regras de Beijing, dispde aos sistemas juridicos que reconhecam o
conceito de responsabilidade penal para jovens, € que seu comego nao
devers fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em conta as
circunstincias que acompanham a maturidade emocional, mental e
intelectual (BARROSO FILHO, 1997).
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Quanto aos infantes, duvida alguma hé4 neste sentido, uma vez
que patente se mostra a imaturidade e, em decorréncia, a inculpabilidade
deles frente ao ordenamento penal.

Ja para os adolescentes, no entanto, a questdo € mais
problematica, eis que, e ndo ha como negar, encontram-se eles em um
ponto de amadurecimento mais elevado que as criangas ¢ em pleno
desenvolvimento de sua capacidade de conhecimento, o que, em
principio resultaria na possibilidade de se lhes cobrarem tambeém
maiores responsabilidades.

E verdade que um adolescente, com seus 16, 17 anos, salvo
raras excegdes, sabe que matar, furtar ou mesmo desobedecer a ordem
superior € pratica errada e contraria a lei € aos bons costumes. Isso,
contudo, até uma crianca de 7 anos sabe (CAVALLIERI, 1998).

Ao se dizer, no entanto, que um adolescente € imaturo para
conhecer plenamente a ilicitude de seus atos, ndo se quer falar que nédo
sabe ele, objetivamente, o significado do texto normativo, e menos ainda
que deve ele, sendo imaturo, sair inteiramente impune de qualquer ato
ilicito que tenha praticado.

O correto entendimento da imaturidade como razdo da
inimputabilidade dos adolescentes se liga ao fato de que, sendo imaturo e
impulsivo, o adolescente, mesmo conhecendo objetivamente a ilicitude
do ato que pratica, ndo é capaz de enxergar mais profundamente as
conseqiiéncias desses atos, tanto para si como para aquele a quem seu ato
lesiona (BRUNO, 1967).

Se assim ndo fosse, razio também ndo haveria para que a lei
civil se preocupasse em proteger também os menores de idade contra
seus impulsos e imaturidades que, sem sombra de duvidas, lhes fazem
presas faceis de maldades e asticias alheias.

2. Breve resumo das propostas de emendas constitucionais sobre o
tema

Como mencionado, desde o ano de 1993 até as vésperas do
fechamento das pesquisas para a elaboragiio do presente trabalho, nada
menos que quinze Propostas de Emenda Constitucional (PECs) haviam
sido encaminhadas ao Legislativo para deliberacgdo.
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E o interessante ¢ que todas elas, umas de forma absoluta e
outras apenas no que tange a alguns tipos penais, propdem a reducdo da
idade penal minima para aquém dos 18 anos.

Nesses termos, podem-se resumir e dividir as PECs da
menoridade penal nas seguintes modalidades: PECs n”. 171/1993,
37/1995, 91/1995, 301/1996, 426/1996, 531/1997, 633/1999, 68/1999,
133/1999, 150/1999, 167/1999 e 377/2001, propondo a redugdo absoluta
da maioridade penal para dezesseis anos; PEC 169/1999, propondo a
redugdo absoluta da idade para 14 anos; PEC 260/2000, propondo a
redugdo para 17 anos, PEC 321/2001, propondo uma mudanga de
critérios para a aferigio da imputabilidade penal dos adolescentes
infratores; e, por fim, a PEC n°. 386/1996, propondo a redugéo da idade
penal para 16 anos somente no caso de crimes hediondos.

Ainda sem entrar na critica especifica as fundamentagdes
apontadas para a redugdo da idade penal, o que se fara topicos abaixo, ao

menos no que tange a ultima PEC mencionada, a dizer a de n°. 386/1996,

por agora ja é possivel um comentario que the tire a fundamentagio.

Isso porque, como dito, pretende essa proposigdo, de autoria do
Deputado Pedrinho Abrfio, que a idade penal minima seja mantida no
piso de dezoito anos, salvo nos casos de delitos contra a pessoa € o
patriménio, bem como os de carater hediondo.

Ora, primeiramente h4 que se dizer que a grande maioria das
infragdes cometidas por adolescentes adequam-se, justamente, aos tipos
penais assim classificados, como leséo corporal, homicidio, furtos,
pequenos roubos etc.

Assim, apesar de falaciosamente parecer excegdo, com a adogao
de tal medida, de fato, a regra passaria a ser a imputabilidade penal dos
menores de dezoito anos. E o que é pior: tal proposta afronta diretamente
a moderna teoria do crime, que o define como um fato tipico ilicito e
culpavel. Explicamos.

Simplificadamente, pode-se definir o crime como sendo uma
conduta humana tipica, ilicita e culpavel, sendo que, desses elementos, os
dois primeiros (tipicidade e ilicitude) ligam-se a pratica infracional em si
e o terceiro, culpabilidade, ao proprio. agente, ou melhor, a sua
capacidade de compreender a ilicitude ou portar-se de acordo com tal
compreensdo (TOLEDO, 1994).
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Por sua vez, a imputabilidade se trata de elemento integrante da
culpabilidade, vez que se liga as nuances psiquicas envolventes do agente
no momento da pratica delituosa, trazendo incisivos reflexos concretos
na forma de se analisar o delito e ndo simples filigranas juridicos, como
até poderiam imaginar os menos avisados.

Logo, pela proposi¢do de mudanca constitucional ora analisada,
no que diz respeito aos adolescentes de 16 a 18 anos, a imputabilidade
simplesmente seria deslocada do elemento do crime culpabilidade para o
elemento tipicidade, caso o fato tipico praticado se enquadrasse entre os
mencionados no proposto artigo constitucional.

Sem medir palavras, isso representaria nfio menos que um total
contra-senso juridico, uma cisdo dentro da teoria do crime e, por
conseguinte, em toda a sustenta¢do tedrica do direito penal moderno.

E tudo isso em nome de um discurso excessivamente punitivo,
que em nada contribui de concreto para a redugéo da criminalidade como
um todo e, menos ainda, para a recuperag@o dos adolescentes infratores.

3. Fundamentacdes apontadas para a defesa da reducdo da idade
penal minima

De fato, quinze sdo as proposi¢des de alteragfo constitucional
para reducfo da idade penal minima. Dessas, como dito, algumas diferem
pelo limite sugerido, a forma de aferigio da imputabilidade ou o
parAmetro utilizado para definir quando seria e quando ndo seria
necessario, objetivamente, criminalizar a conduta do adolescente infrator.

Em nada, porém, inovam ou diferem umas das outras no que diz
respeito a fundamentag@o tedrica para sua aprovagao.

Assim é que, apesar de vérias serem as propostas, podem ser
relacionados em, basicamente, cinco os argumentos para a alteragdo
constitucional: a evolucio e o amadurecimento mais acelerado dos
adolescentes dos dias atuais, em relacio aos adolescentes da época em
que entrara em vigor o Cddigo Penal patrio; o reconhecimento da
maturidade dos adolescentes para outros efeitos juridicos; o alto indice de
adolescentes envolvidos com a pratica infracional; a ineficicia do
Estatuto da Crianga e do Adolescente no combate & criminalidade
juvenil; e, por fim, a tendéncia do direito alienigena em favor da redugdo.
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Devido, porém, & complexidade de cada um desses argumentos,
bem como para uma melhor didatica nas criticas a eles cabiveis, melhor
sera a analise individualizada de cada um deles.

3.1. O amadurecimento psicoemocional dos adolescentes

Justificando a PEC n°. 171/1993, seu elaborador, Deputado
Benedito Domingos, assim diz:

o

Observadas através dos tempos, resta evidente que a idade
cronolégica ndo corresponde & idade mental. O menor de
dezoito anos, considerado irresponsével e,
conseqiientemente, inimputdvel, sob o prisma do
ordenamento penal brasileiro vigente desde 1940, quando
foi editado o BEstatuto Criminal, possuila um
desenvolvimento mental inferior aos jovens de hoje da
mesma idade.

De fato, inumeros foram os avangos cientificos surgidos desde o
inicio da década de 1940 do século passado até esta primeira década do
terceiro milénio, avangos esses notaveis nas mais diversas areas, como a
medicina, a informatica, as telecomunicagdes € outras tantas.

Tais avancos tém trazido enormes beneficios a humanidade
como um todo, elevando a expectativa de vida dos individuos,
permitindo um maior nivel de escolaridade e educagfio basica, com
concreta redugiio nas taxas de analfabetismo, aumento das opgdes de
lazer etc.

E, de acordo com os apontamentos levantados pelos defensores
da redugio da idade penal, a fixa¢do da idade-limite em 18 anos, 60 anos
atrds, tinha por base o jovem da década de 1940, nas condigbes de
desenvolvimento que aquela sociedade lhes proporcionava. Contudo,
levando-se em conta que a sociedade atual permite ao homem o acesso as
informagdes e, por conseguinte, o amadurecimento psiquico mais rapido,
por medida de justica deveria também a idade penal ser reduzida na
propor¢do desse amadurecimento.
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Segundo esses argumentadores, se a inimputabilidade toma por
base o fato de ndo estar o individuo preparado psiquica e
emocionalmente para as conseqiiéncias de seus atos, a inimputabilidade
devera perdurar enquanto essa limitagdio persistir. Extinguindo-se a
limitacio mais cedo, mais cedo deverd o cidaddo assumir a
responsabilidade por seus atos na esfera criminal.

Por outro lado, fato é que inumeros problemas tém surgido, ou
ao menos sido ampliados comparativamente aos da sociedade da década
de 1940, tais como as mudangas nos valores de familia, o desabrochar
cada vez mais precoce dos individuos para o sexo, com aumento do
nimero de pessoas contaminadas por doengas sexualmente transmissiveis
e da gravidez na adolescéncia, e o aumento do consumo de drogas.

E, mais que isso, como se fala do Brasil, necessario ¢ por em
xeque a chegada de tais avangos a todos, ou pelo menos a boa parte dos
adolescentes deste pais, fato que ndo corresponde a realidade, vez que a
grande massa vive e cresce em meio a favelas, secas, destrui¢do e fome.

Isso, inclusive, é o que conclui um estudo elaborado por
determinacio do Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua,
cujas estatisticas demonstram que 67% dos menores infratores estudaram
até quatro anos e 61% estavam fora da escola quando foram presos,
sendo boa parte dos infratores fithos de pais alcodlatras e/ou separados
(FRAGA, 2000).

E, em relagio aqueles que verdadeiramente t€m acesso ao
conjunto de informagdes em circulagdo, a linha de pensamento
mencionada n3o pode prosperar, vez que, além de em nada ajudar, muitas
dessas informacdes acabam por deturpar-lhes ainda mais a formagdo e, a
partir do momento em que se admite estarem eles vitimados por tais
fatores, ndo ha que se fazer incidir sobre eles a pesada mio da jurisdigdo
penal, mas sim a reparadora tutela do ordenamento estatutario
(OSORIO, 1989).

Por essa razdio, ao nosso ver, esse primeiro argumento para a
diminui¢fo da idade penal para aquém dos 18 anos ndo merece prosperar.

Alias, se o préprio ECA, Lei n°. 8.069/90, reconhece que a
adolescéncia se estende dos 12 aos 21 anos de idade, e estd tdo
interessada a sociedade em que a punig@io penal seja condizente com a
realidade do individuo, por que ndo lutar em prol da ampliagdo da idade
penal, ao invés de se pretender reduzi-1a?
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Respondemos que tal ocorre por uma razdo muito simples: a
sociedade ndo vé a pena como uma tarefa ressocializadora em prol do
agente delituoso, que deve ser aplicada onde realmente se faz necessaria,
mas simplesmente como um instrumento de vinganga social.

3.2. A capacidade em outras areas do direito

Como segundo argumento para a redugio da idade penal, alega-
se o fato de que tanto a lei infra como a prépria Constituicdo Federal de
1988 reconhecem ja estarem os adolescentes em idade inferior a 18 anos,
geralmente a partir dos 16 anos, maduros o suficiente para o exercicio,
sozinhos ou assistidos, de atos juridicos oufros, como o voto, o
casamento ou a abertura de atividade comercial.

E, se podem ser titulares de direito, por que ndo seriam também
de obrigagdes, respondendo criminalmente pelas conseqiiéncias de suas
condutas?

Em relagio a esse argumento, bem se pode mencionar
importante estudo psicoldgico realizado por Miranda Junior (2000), no
qual se concluiu que “a psicologia infantil consolidou o discurso da

evolugdo, estabelecendo pardmetros pedagdgicos e comportamentais -

relacionados aos estagios de desenvolvimento”.

Assim, nfio ha que, em contrapartida & concessdo da faculdade
ao mepor de 18 anos de poder votar, obrigd-lo a submeter-se ao
ordenamento penal, o mesmo se podendo dizer sobre o direito de
trabalhar a partir de 14 anos de 1dade.

Ora, a partir do momento em que se entendem a crianga € o
adolescente como pessoas em desenvolvimento, ha que se reconhecerem
também os estagios desse desenvolvimento e, em virtude disso, as
obrigacdes passiveis de lhes serem cobradas em cada estagio, e ndo
simplesmente coloca-los sobre o mesmo nivel, como se fossem
semelhantes entre si.

Do contrario, poder-se-ia estender o raciocinio equivocado e
tornar imputaveis criangas de determinada.idade pelo simples fato de o
Poder Judiciario, em determinadas circunstancias, considera-las maduras
o suficiente para colher seu testemunho processual, o que, de fato, seria
inadmissivel.
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3.3. O alto indice de adolescentes envolvidos na pratica infracional e
a ineficacia do ECA para reeduca-los

Passiveis de serem analisados conjuntamente se mostram o
terceiro € o quarto argumentos para a reducdo da menoridade criminal,
vez que profundamente ligados entre si.

Pelo primeiro deles, tem-se a alegagiio de ter-se elevado, na
atualidade, o nimero de adolescentes envolvidos em praticas delituosas,
'Fomando—se exigivel uma mais forte repressdio a eles como resposta a
inseguranga social.

Neste sentido, justificando sua PEC, a de n°. 386/1996, vai dizer
o Deputado Pedrinho Abrio:

Néo € possivel que a aparente ou real fragilidade fisica de
menores de dezoito anos sirva como biombo para ocultar a
carga de criminalidade e de violéncia de que sdo capazes,
muito acima do “homem médio”, atemorizando a familia e
a sociedade, quando se embrenham nos descaminhos da
marginalidade, e, por esse efeito, nfio devem ficar sob a
tutela da legislagéo especial.

Completando o raciocinio, o parlamentar alega que os
adolescentes, em tais circunstincias, s6 se mantém na pratica delituosa
porque sabem que o ECA ndo ¢ eficaz no combate a criminalidade,
adqtando medidas em muito tolerantes para com os infratores, servindo
mais como um aval 4 sua continuidade na vida criminal do que & sua
ressocializagdo.

’ A asgsertiva de que € necessaria a redugdo porque grande é o
numero de adolescentes infratores, preliminarmente, pode nfo ser, por si
80, argumento capaz de justificar a criminalizag¢do de suas condutas. Do
contr‘ério, dentro em breve estaremos também criminalizando a conduta
de alienados mentais pelo simples fato de, em vez de adolescentes, que se
tomaram puniveis criminalmente, passem a ser aqueles a mio-de-obra
l(;tlll}tzada pelos grandes delingiientes para, ocultamente, cometerem seus

elitos.

Ora, uma coisa em nada justifica a outra.
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E mais longe, o simples fato de uma pratica passar a constituir
crime e ter sua pena agravada nfio ¢ capaz de reduzir o seu indice de
ocorréncia. Tal assertiva é pacifica, e a prova disso ¢ a Lei de Crimes
Hediondos, que eliminou absurdamente toda uma série de garantias
paulatinamente construidas em favor do réu e do condenado, mas em
nada se mostrou habil para a diminuigéo daquelas préticas delituosas.

Conforme ditado popular, “cadeia ¢ escola do crime” e ndo
reeduca ninguém.

Ora, se tal observagdo j4 se comprovou em relagao aos adultos,
por que quanto aos adolescentes, ainda em formagdo, seria diferente?

Nessa linha argumentativa é que também se critica o argumento
de ineficacia do ECA para combate da pratica delituosa, quando
perpetrada por menores.

A fungfo primeira do ECA nfo é combater a criminalidade .

juvenil, mas sim a de ser, como seu nome diz, um ordenamento integral
de protegdio aos menores, fundado sempre na consideragdo da crianga e
do adolescente como individuos em formagdo, merecendo, portanto,
proteciio integral, ao contrdrio do antigo Codigo de Menores
eminentemente punitivo.

Assim, as medidas que o ECA institui como resposta a 1nfragao
por adolescentes tém, em primeiro lugar, a fungfo de buscar sua
educacio e, s6 secundariamente, o cardter punitivo. E este, ainda,
totalmente fora dos moldes ¢ da mentalidade penal.

Nas palavras de Barroso Filho (2002):

Tendo em conta a peculiar situagio de pessoa em formagao
e desenvolvimento e por ser inimputivel, recebe (o
adolescente infrator) como resposta & sua conduta
infracional medidas de carater scio-educativo.

Justamente por esse motivo é que, por uma analise rapida do
art. 112 do ECA, nota-se que tal lei determina a aplicac¢do, sempre que
possivel, conjunta das medidas s6cio-educativas (admoestagfio verbal,
obrigacio de reparar o dano, prestagio de servicos a comunidade,
liberdade assistida, inser¢do em regime de semiliberdade e internagéo em
estabelecimento educacional) com as de carater eminentemente protetivo
previstas no art. 101, I a VI da mesma Lei n°. 8.069/90.
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Por outro lado, dificil dizer que o sistema de medidas sécio-
educativas do ECA nfo ¢ capaz de ressocializar os adolescentes
infratores, uma vez que a legislagdo em questdo ainda nfo foi, passados
mais de dez anos de sua edigfio, implantada corretamente no Brasil,
persistindo, na maior parte do pafs, a estrutura e a mentalidade do antigo
Codigo de Menores, representadas pelo falido sistema FEBEM
(Fundagdes Estaduais do Bem-Estar do Menor). |

. E, conforme pesquisa apresentada na 3* Conferéncia Nacional
.dOS Direitos da Crianga e do Adolescente (2000), o que se comprovou foi
Justamente o oposto dos argumentos levantados pelos defensores da
reducdo da idade penal. Isto €, nos locais onde a estrutura determinada
pelo ECA se fez aplicar corretamente, o indice de reincidéncia, por assim
dizer, dos menores infratores, ndo passou de 10%, enquanto o indice de
reincidéncia no sistema carcerario supera os 80%.
Ora, diante disso, como se pretender trocar o sistema do ECA

pela Lei Penal?

3.4. A orientacfio no direito comparado

Como derradeiro argumento, alguns dos paises mais avancados,
segundo se disserta, Estados Unidos e Inglaterra, bem como a maioria
dos demais paises, teriam erigido a redugdo da idade penal minima para
aquém dos 18 anos como meio de combate & criminalidade
(LOBO, 2001).

De acordo com dados da ONU, de 57 legislacdes analisadas,
apenas 17% adotariam a idade penal abaixo dos 18 anos, a dizer, EUA,
Bermudas, Chipre, Grécia, Haiti, India, Inglaterra, Marrocos, Nicaragua,
Sdo Vicente e Granadas. Silvana Lobo (2001), por sua vez, menciona
outros Estados onde a idade penal é fixada abaixo do limite brasileiro,
dentre as quais se pode citar Egito, Libano, Iraque, Honduras, Panama,
dentre  outros, todos, entretanto, paises  marcados  pelo
subdesenvolvimento econdmico e cultural.

Em contrapartida, paises como a Alemanha e a Espanha, tidos
como referéncia mundial em matéria penal, mantém a imputabilidade a
partir dos 18 anos de idade e, até mesmo o Japdo, pais tido como
¢xtremamente rigoroso, sustenta a idade penal minima a partir dos
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20 anos. Segundo pesquisa realizada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas, nada menos do que 61,4% dos paises adotam como idade penal
minima os 18 anos, havendo ainda outros tantos que a adotam a partir de
19, 20 e, até mesmo, 21 anos de idade (KAHN, 2002).

Nio é, portanto, uma tendéncia mundial a fixacdo da idade penal
minima abaixo dos 18 anos, ao contrario do que sustentam os defensores
de tal medida, mas sim sua mantenga em tal nivel.

Tal nfo é a nossa visdo particular, mas ,0 teor mesmo das
Recomendacdes extraidas da Conferéncia Ibero-Americana dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, a dizer:

Recomendar os paises a considerar a idade de
imputabilidade aos dezoito anos, fortalecer as medidas
alternativas da privagio de liberdade e que essa seja
cumprida em centros especializados para adolescentes e
adotada como ultimo recurso e pelo menor tempo possivel e
instrumentadas em medidas socio-educativas.
(In: BARROSO FILHO, 1997)

O que se pode dizer, entdo, é que teria havido um equivoco ao se
mencionar que a tendéncia atual seria a de reduzir a idade penal para
aquém dos 18 anos, idade adotada no Brasil.

4. Conclusio

Mais do que um problema juridico isolado, o envolvimento de
adolescentes com a pratica delituosa é questdo de cunho social, refletindo
bem os problemas da sociedade adulta. E, o que ¢ pior, acrescida de um
agravante: se nio for bem resolvida, tende a ndo apenas se protelar no
tempo, como a agravar-se cada vez mais, numa espécie de circulo
vici0so.

Para combate desse problema, uma das alternativas propostas €
a da reducdo da idade penal para aquém do atual limite de 18 anos.

Ao nosso ver, porém, nfo basta simplesmente editar-se uma lei,
de um dia para o outro, determinando que adolescentes de 14, 16 ou 17
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anos de idade passardo a cumprir penas, como se adultos fossem, para
que se acabe com a delingiiéncia juvenil.

Mais que isso, necessaria ¢ a adogdo de uma politica séria de
defesa € prote¢do dos menores, atuando, sempre que possivel, antes da
corrupgdo de sua personalidade e, quando tal nfio o seja, com medidas
verdadeiramente recuperatorias e ndo apenas punitivas.

Tal era a tendéncia pretendida pelo Cdédigo Penal de 1940
quando de sua promulgago, tendéncia essa que, apesar de arranhada pela
falta de sensibilidade social dos ultimos tempos, em especial durante o
periodo negro da histéria recente do Brasil (ditadura militar), néo foi
jogada por terra.

A ela perfeitamente se adapta o ECA, eminentemente
pedagdgico e nada vingativo nas medidas socio-educativas que direciona
aos infratores, vez que elaborado com base nas mais modernas correntes
doutringrias médicas e juridicas, elegendo a crianga e o adolescente ndo
como um problema social a ser resolvido, mas como o bem maior a ser
protegido pela sociedade.

Neste sentido é que estabelece tal ordenamento uma série de
direitos a serem protegidos, e outras tantas séries de medidas a serem
aplicadas em favor dos menores para sua educagio e/ou reeducagio.

Ressalte-se, ainda, o fato de que as medidas socio-educativas
introduzidas pelo ECA estio em conformidade com as regras de Beijing
para a prote¢do da infincia e juventude, instituidas pela Resolugdo
n°. 4.033 da Assembléia Geral da ONU em 29 de novembro de 1985.

Regras essas que, segundo GAVINO (1999),

visam a educar ou reeducar o adolescente que, por
deficiéncias as mais variadas, ndo conseguiu assimilar as
regras da boa convivéncia social, enveredando pelos
caminhos da criminalidade.

Educar nio é simplesmente punir, mas instruir, conduzir e,
somente quando exigido, repreender nos limites do necessario.

Por tudo isso é que se pode dizer, com toda a seguranga, que
simplesmente adotar qualquer das proposi¢des de redugdo da idade penal
representaria simplesmente “varrer para debaixo do tapete do direito
penal” o problema da delingiiéncia juvenil, que, como se falou, ultrapassa
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as barreiras do ato infracional em si, encontrando-se com toda uma
problematica social de infra-estrutura e amparo que se deixa de oferecer
aos jovens de nosso pais.

Mais que inflar ainda mais nossas cadeias, desta vez com
adolescentes ainda cheios de vigor e possibilidade de recuperagio,
necessario e exigente se faz a adogdo de politicas sérias, como se disse,
de tratamento as criangas e adolescentes, infratores ou no, vez que,
acima de tudo, sdo pessoas em desenvolvimento. |

Tal politica somente se fard possivel na medida em que se
coloquem em pratica, ¢ da forma correta, as medidas trazidas pelo
Estatuto Menorista.

E claro que jamais, infelizmente, se chegard a extirpagdo total da
pratica infracional por adolescentes, mas tal n3o por falha da lei, e sim
pelo mesmo motivo por que nunca se chegard a eliminagdo total da
criminalidade adulta, qual seja, o fato de que, por natureza, o homem é
um ser falivel.

Mas, ainda assim, ¢ melhor preparar o homem para voltar ao
convivio social do que abandona-lo a prépria sorte, nos fundos de uma
cela, onde, ao final da pena, sua presenca na comunidade passa a
representar sério perigo, pelo aumento da periculosidade que o convivio
carcerario propicia.
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RESUMO: O presente estudo busca definir a natureza do direito
exclusivo conferido pela Lei da Propriedade Industrial sobre a marca e
indicar algumas conseqiiéncias praticas da aplicagfo das diversas teorias
a respeito do tema. A defini¢do do contetdo da relagdo juridica, com
vistas a sua classificago entre os direitos reais, pessoais, obrigacionais,
ou em nova categoria de direitos, o delineamento do seu regime juridico,
balizara a interpretagdo das normas de direito marcario. Depende desta
classificacdo a defini¢do da terminologia a ser empregada no discurso
cientifico, que deve ser rigorosa, bem como a identificacdo do substrato
Juridico-filoséfico caracteristico do regime que informa a interpretagéo e
a aplicag@o do direito. '

PALAVRAS-CHAVE: propriedade industrial; marcas; natureza
juridica. '

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Teorias que buscam determinar a natureza
do direito em fungfo do seu objeto; 3. Teorias que buscam determinar a
natureza do direito em razdo da sua fungdo;, 4. Teorias que buscam
determinar a natureza do direito em funciio de seu conteudo; 5.
Conclusdes.
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1. Introducéo

A Lei de Propriedade Industrial’! denomina direito de
propriedade a relagdo juridica sobre a marca. A doutrina cuidou de
verificar se a terminologia legal ¢ adequada & natureza do direito,” sendo
predominante o entendimento de que pode ser de propriedade uma
relagdo juridica a respeito das marcas e dos outros bens imateriais.’ Néo
sendo pacifico, todavia, o entendimento a respeito do tema, os autores

"' Lei no. 9.279, de 14 de maio de 1996, publicada no D.O.U. de 15 de maio de 1996,
secdo I, 17 pagina.

? Vejam-se os seguintes estudos sistematizados a respeito da natureza juridica do direito
sobre bens imateriais: José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L acquisition du droit sur
la marque au Brésil, p. 9-47; Jodo da Gama CERQUEIRA, Tratado da propriedade
industrial., vol. 1, p. 71-147; Julio LEDESMA, Funcion social de las marcas marcas de
fabrica y de comercio, p. 25-54; Jodo Paulo Capella NASCIMENTO, A natureza
juridica do direito sobre os bens imateriais, Revista da ABPI, (28): 23-35; Maité Cecilia
Fabbri MORO, O fenémeno da notoriedade da marca nos acordos internacionais, p.
26-33.

’ Entendem que a marca pode ser objeto de direito de propriedade: Affonso CELSO,
Marcas industriaes e nome comercial (Lei n. 3346 de 14 de outubro de 1887 e
Regulamento n. 9828 de 31 de dezembro de 1888), p. 29 e nota de rodapé; Antdnio
Bento de FARIA, Das marcas de fabrica e de commercio e do nome commercial
(Decreto 3.346 de 14 de outubro de 1887 e Lei n. 1.236 de 24 de setembro de 1904), p.
49, 93-7 e 99-127; Waldemar FERREIRA, Tratado de direito comercial: o estatuto do
estabelecimento e a empresa mercantil, p. 366; Jodo da Gama CERQUEIRA,
Tratado..., op. cit., v. 1, p. 71-147 e v. 2, p. 759-60; CHAVANNE, e BURST, Droit de
la propriété industrielle, p.2; José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L acquisition...,
op. cit, p. 9-47; Julio LEDESMA, Funcion social..., op. cit., p. 25-54; Gabriel F.
LEONARDOS, A protecéo juridica ao nome comercial, ao titulo de estabelecimento e a
insignia no Brasil, Revista da ABPI, (13): 21; Luiz LEONARDOS, Apreciagio do
conflito entre marcas e nomes comerciais, Revista da ABPI, (41): 35; Pontes de
MIRANDA, Tratado de direito privado: parte especial: direito das coisas: propriedade
mobiliaria : bens incorporeos, propriedade intelectual, propriedade industrial, tomo
XV, p. 249-55; Maité Cecilia Fabbri MORO, O fenémeno da notoriedade..., op. cit., p.
26-33; Jodo Paulo Capella NASCIMENTO, 4 natureza juridica..., op. cit., p. 23-35;
NOGUEIRA e FICHER JUNIOR, Tratado theorico e pratico de marcas industriaes e
nome commercial, p. 17-22; P. R, Tavares PAES, Nova lei da Propriedade Industrial,
Lei 9279, de 14.05.1996: anotagbes, p. 13-4; José Carlos Tinoco SOARES,
Comentarios a lei de patentes, marcas e direitos conexos, p. 214.
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procuram classificar o que consideram ser o conjunto das principais
teorias a respeito.

Julio C. Ledesma* estudou quatro grupos de doutrinas que
considera principais sobre a natureza juridica do direito sobre as marcas:
a) doutrina do direito da personalidade; b) doutrina do privilégio ou
monopolio; ¢) doutrina do direito intelectual; e d) doutrina do direito de
propriedade.

Gama Cerqueira’ classifica seis grupos de teorias sobre a
natureza juridica do direito exclusivo sobre bens imateriais: a) teorias do
privilégio e do contrato; b) teorias do direito pessoal e do direito
patrimonial; c) teoria do direito pessoal-patrimonial; d) doutrina dos
direitos intelectuais; e) doutrina do direito sobre bens imateriais; e f)
doutrina da propriedade imaterial.

José Roberto d’Affonseca Gusmio identificou o método de
investigagdo subjacente a cada uma das teorias e as classificou em trés
grupos metodoldgicos distintos, destacando em cada um as mais
estruturadas: a) teorias que buscam determinar a natureza do direito em
fungdo do seu objeto (teoria da personalidade do direito, de Piola Caselli;
teoria dos direitos intelectuais, de Pizard; e teoria do direito imaterial, de
Kobler); b) teorias que procuram determiné-la em razdo da funcio do
direito (teoria dos direitos de clientela, de Paul Roubier e teoria dos
direitos de monopdlio, de Franceschelli); c) teorias que buscam
determinar a natureza juridica dos direitos sobre os bens intelectuais em
funcdo de seu conteido (teoria da propriedade fout court, de Gama
Cerqueira e Luiz Leonardos e teoria da propriedade com regulamentagio
sui generis, de Troller e Gusmao).°

Este artigo apresenta, em trés capitulos, um estudo que utiliza a
mesma classificagiio proposta por Gusmio, acrescida de contribuigdes de
outros autores a respeito do tema.

* Funcion social..., op. cit., p. 25-54.
* Tratado..., op.cit, v. 1, p. 71-147.
SCt.L ‘acquisition. .., op. cit., p. 9-47.
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2. Teorias que buscam determinar a natureza do direito em funcéo
do seu objeto

A teoria da personahdade do direito, defendida por Di Franco,’ e
-que teve Kant como precursor,” classifica o direito sobre as criagdes
intelectuais entre os direitos da personalidade, isto &, como um atributo
da personalidade do autor.” De acordo com a doutrina, a prote¢do juridica
a0 uso exclusivo de bens intelectuais impde-se como uma forma direta de
prote¢do a personalidade do cr1ador

Segundo Ledesma,'® a doutrina do direito da personalidade
aplicada ao direito sobre a marca reduziria esta a um atributo da
personalidade do utente, porque, estando ligada indissociavelmente a sua
pessoa, destinar-se-ia a identificd-lo em sua atividade. Assim, a violagdo
ao direito exclusivo de usar a marca nada mais seria que atentar
diretamente contra a personalidade do titular deste direito. O autor
adverte, entretanto, que a teoria da personalidade do direito ndo €
aplicavel ao direito marcério, uma vez que a marca ¢ um bem
objetivamente considerado, com valor econdmico, integrante do fundo de
empresa, aliendvel por ato entre vivos ou causa mortis, que subsiste fora
da personalidade do seu titular e que se extingue de varios modos, como,
por exemplo, pela caducidade.!! O direito sobre a marca entdo nio ¢é

’ Luigi Di Franco, Trattato della proprietd industriale, apud Julio LEDESMA, Funcion
social..., op. cit., p. 26.

8 Cf. Jodo da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit., v. 1, p. 88.

9 Cf. também José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L acquisition..., op. cit., p. 12-3.

1 Funcion social..., op. cit., p. 26-27. ‘

Y Funcion social..., op. cit.,, p. 28-30; José de Oliveira ASCENSAOQ, analisando a
validade da qualificagio do direito de autor como direito real, tece criticas a teoria da
personalidade: “A teoria do direito de personalidade esta hoje praticamente abandonada,
e cremos que justificadamente. A crescente complexidade do aspecto patrimonial do
direito de autor é ignorada nos quadros estreitos desta teoria. Onde se encontra ligagdo
com esta figura quando, por exemplo, se consideram os direitos do produtor na
exploragdo da obra cinematografica? (...) H4, é certo, um aspecto pessoal da posigdo do
criador intelectual da obra. Caso esse aspecto pessoal dé lugar a situagfio juridica
autdnoma, nos termos da teoria dualista, podera entender-se que representa um direito
de personalidade, ou pode pelo contrario entender-se que é um direito pessoal distinto
dos direitos da personalidade” (4 tipicidade dos direitos reais, p. 281 ).
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inerente a pessoa, ndo € inaliendvel, intransmissivel ou imprescritivel, de
modo que ndo pode ser assimilado a um direito da personalidade.

A teoria da personalidade do direito evolui com Piola Caselli,'
que reconhece o conteudo patrimonial dos direitos sobre os bens
intelectuais, mas como simples conseqiiéncia da protecdo dos direitos da
personalidade do autor, uma garantia de recompensa pelo seu trabalho
intelectual: um direito pessoal com contetido moral, do qual decorreria,
eventualmente, um direito patrimonial, de carater acessorio.”” O contetdo
do direito de autor teria entdo carater misto, pessoal-patrimonial.

A principal critica que se faz a estas teorias diz respeito a
confusfio que elas estabelecem entre o objeto da prote¢do juridica e a
natureza juridica do direito: elas buscam definir a natureza do direito a
partir da natureza de seu objeto.'* Outra confusio estabelece-se entre a
pessoa do criador, a sua atividade e a obra exteriorizada, a criagdo
intelectual, que é o verdadeiro objeto de direito. Para desfazer essas
confusdes, basta considerar que o bem imaterial, depois de exteriorizado,
apresenta-se independente da atividade criadora, distinto desta atividade
e do préprio criador. Assim, quanto ao aspecto patrimonial, o objeto do
direito nfio é a atividade do criador (o ato de criar), nem um objeto
corpéreo (a obra materializada ou corpus mechanicum), tampouco a
pessoa do criador, mas o resultado desta atividade, a criagdo (corpus
misticum) objetivamente considerada, exteriorizada. B

De fato, como salienta Gama Cerquelra as prerrogativas
juridicas do criador, autor ou inventor, ndo sfio contetido de um direito de
natureza duplice, mas, na verdade, de dois direitos, com objetos
diferentes, de modo que ndo € possivel assimilar a existéncia de um
direito da personalidade a conseqiiente e necessaria existéncia de um
interesse patrimonial a ser protegido. Para a comprovagio da assertiva,
basta considerar que o direito extrapatrimonial, decorrente do ato da

" Trattato del diritto di autore, p. 43 e ss., apud José Roberto d’ Affonseca GUSMAO,
L’acquisition..., op. cit., p. 12.

1 Op. loc. cit.; Cf. também Jodo da Gama CERQUEIRA, Tratado..., 0p. cit., v. 1, p.
88-9;

' Cf. José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L acquisition.., op. cit., p. 12.

% Op. loc. cit.

' Tratado..., op. cit., v. 1, p. 102-3.
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criagdo, da paternidade da obra, inalienavel, é conservado em sua
integridade na hipotese de alienagdo do objeto da criagio.

A teoria de Piola Caselli € ainda mais msustentavel se aphcada
ao direito marcario, porque, como bem observa Gusmao, a marca ndo ¢é
necessariamente resultado de um trabalho intelectual, mas, comumente,
da mera adogfio de um signo distintivo, do qual nfo se exige alguma
originalidade. Se o simbolo € original, acrescenta, tal originalidade é
passivel de protecdo pelo direito autoral, ndo pelo direito marcario, que
visa garantir o uso exclusivo do signo para atrair e evitar que se desvie a
clientela. Além disso, a marca também ndo ¢ distintiva do produtor de
bens ou servigos, mas do produto da sua  atividade, embora
acidentalmente possa haver coincidéncia entre ela, nome de empresa ou
titulo de estabelecimento, para melhor divulgar um simbolo que compde
qualquer um deles.

Outras doutrinas nfdo admitem a classificagdo do direito
exclusivo de uso de uma marca entre os direitos reais, com o argumento
de que somente as coisas, res corporales, na acepgdo tradicional, podem
ser objeto dessa classe de direitos. Esta é a suma da teoria de Picard,'®
para quem, segundo Ledesma,'” a natureza de qualquer direito, sendo ele
sempre composto de sujeito, objeto e a relagdo concreta entre eles, s6
pode ser definida pela natureza de seu objeto, uma vez que os sujeitos
sdo sempre homens e a relagfo juridica € infinitamente variavel. O autor
belga propde, com base nessa premissa, somar a divisdo terndria do
direito - direito das obrigag¢des, direitos pessoais e direitos reais -, uma
nova categoria, a dos direitos intelectuais, que tém como objeto as
produgdes intelectuais.”’

Assim, Picard justifica a criagdo de uma nova categoria de
direitos, tendo em vista a natureza imaterial das produg¢des intelectuais,
que, segundo ele, impossibilita enquadra-las como objeto de propriedade:

" L’acquisition. .., op. cit., p. 13-4.

8 Ibid., p. 14-5.

® Funcion social... , Op. cit., p. 33.

? Cf Edmond PICARD Pandectes belges, Encyclopédie de législation de doctrine et
de jurisprudence belges, t. 12, pigs. XX VI e seguintes, apud Julic LEDESMA, op. cit.,
p. 33-3. Veja-se também: José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L ’acquisition..., op.
cit., p. 13-14 ; Jodo da Gama CERQUEIRA, op. cit., v. 1., p. 103-8.
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En los tiempos modernos, ciertos derechos hasta entonces
desconocidos comenzaron a conocerse, tales como las
producciones intelectuales, sean artisticas, literarias,
industriales o comerciales, sin que nadie haya pensado por
eso agregarlos con un nuevo término a las antiguas
categorias que permanecen de algun modo inmutables en la
ciencia juridica. Se aprecia, entonces, un fenémeno de
consecuencias inconmensurables, pues se intenta introducir
a golpes de mazo y de cualguier manera esos nuevos
derechos en la categoria de los derechos reales. No obstante
que la légica se resiste, se habla de propiedad artistica,
literaria, industrial, de marcas, modelos, dibujos de fabrica,
en una palabra de propiedad de todas las concepciones
intelectuales. Pero es en vano, toda vez que esas
pretendidas propiedades por razones diversas, estan
limitadas en su duracién, lo que es contrario a una de las
caracteristicas de la propiedad ordinaria que, en principio,
es perpetua. Inutil es, también, hacer confesar que la
propiedad se afirma en el mundo fisico, es decir, que estd
dotada de impenetrabilidad, en el sentido de que si
pertenece a uno, no puede pertenecer a otro, mlentras que
las producciones se desdoblan ilimitado de ejemplares.”*

O autor completa afirmando o que entende ser a diferenca
essencial entre os-objetos de direito, que definiriam as diversas categorias
de relagdes juridicas, dizendo que

no hay relaciéon ni asimilacién posible entre una cosa
material, una ‘res’, una prestacion o una calidad juridica, y
una produccion intelectual, es decir, una idea, un conjunto
de ideas o una concepcidon del espiritu, por cuanto sus
naturalezas son antipodas.”

Uma primeira critica que se faz a esta teoria refere-se a
contraposigio que ela estabelece entre corpéreo e intelectual, quando o

2 Bdmond PICARD, Pandectes belges..., op. cit., p. 33-5, apud Julio LEDESMA,
Funcion social..., op. cit., p. 34.

2 .
Op. loc. cit.
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correto seria opor o corpdreo ao incorpéreo, pois ambos podem ser
abragados pelo direito real como res materialis e res immaterialis.™

Criticdvel também ¢é o argumento de que nfio pode ser de
propriedade a relagdo juridica sobre um bem imaterial porque é
tempordria. A perpetuidade ndo é caracteristica essencial desse direito,?*
passivel de sofrer limitagdes que atendam ao intergsse publico, sem que
isto desfigure o esquema essencial da relagdo juridica.”> Além disso, se o
objeto do direito € uma marca, as prerrogativas conferidas ao seu titular
sdo exerciveis por prazo indefinido, enquanto durar o registro do signo
distintivo, que pode ser perpetuamente renovado. Com o argumento da
falta de perpetuidade da relagdo juridica, nfo se pode, portanto, arredar a
marca da classe dos objetos do direito de propriedade.

Também ndo é exato afirmar que a possibilidade de “reprodugio
em um numero ilimitado de exemplares” descaracteriza o bem imaterial
como objeto de direito de propriedade. A relagdo juridica de propriedade
sobre um invento e sobre a marca, por exemplo, nfio tem como objeto o
suporte material em que eles se fixam (no caso das marcas, as etiquetas,

os rotulos ou as embalagens em que ela se materializa), mas sim, -

unicamente, o bem imaterial objetivamente considerado.?® O objeto de

direito ndo se confunde com os suportes materiais eventualmente
;. 3 1z ~ 2

necessarios a sua utilizagdo.”’

5 Cf. Jodo da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit., v. 1, p. 108; no mesmo sentido,
José Roberto d’ Affonseca GUSMAO, L ‘acquisition. .., op. cit., p. 15.

* Neste sentido, Alexandre da Cunha Lyrio bem diz: “O fendmeno da perda da
propriedade pelo decurso do tempo n#o consiste em modalidade totalmente estranha ao
direito real, afinal, basta que imaginemos o exemplo da propriedade resoluvel, que
comporta exce¢do dentro do principio da irrevogabilidade, permitindo que a
propriedade seja resolvida pelo evento de determinada condigio ou termo, acarretando a
transmissdo do bem no estado em que a coisa se encontrava ao ser recebida pelo
proprietario temporario.” (Prote¢iio juridica das marcas de industria e comércio e do
nome comercial, Revista da ABPI, Sio Paulo, 47: 46)

% Cf. Pontes de MIRANDA, Tratado..., op. cit., tomo XVI, p. 251.

% A este respeito, NOGUEIRA e FICHER JUNIOR concluiram: “1° - A propriedade
industrial ndo se identifica com a do produto da industria; 2° - A propriedade industrial
ndo se objetiva n'uma cousa, num producto material; &, antes, um direifo, uma
propriedade immaterial; 3° - A propriedade sobre os productos materiaes da industria é
de direito civil; sémente a marca respectiva, que é de uso exclusivo, constitue
propriedade industrial.” (Tratado theorico e pratico de marcas..., op. cit., p. 19)

7 Cf. Julio LEDESMA, Funcion social..., op. cit., p. 38.
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A doutrina de Edmund Picard é impertinente sobretudo em
razdo do seu método de investigacdio. Ele busca definir a natureza
juridica do direito partindo do seu objeto, enquanto o método seguro €
defini-la pela analise do contetido da relagio juridica.”®

Neste sentido, Ledesma resume a ligio de Ihering, dizendo que

en los derechos incorporales existe lo que constituye la
esencia de la propiedad porque su tnica diferencia com los
derechos corporales estaria en el objeto, lo cual no es
decisivo para establecerla, ya que el fundamento estd en la
relacién juridica existente entre el titular y el objeto.
Relacién que, por otra parte, debe enfocarse en su
contenido y en la tutela que la ley otorga, y el contenido de
ambos derechos es precisamente idéntico, en cuanto el
titular del derecho incorporal tiene, en orden a la cosa, la
misma posicién que el propietario com respecto a la cosa
corporal. Su derecho es primario y pleno y no como en los
‘jura in re aliena’ derivado y limitado (...) los derechos que
estamos examinando, es la misma, toda vez que ellos son
protegidos, com la propiedad, de modo absoluto (in rem)”

zj Cf. Jodo da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit, v. 1, p. 106.

A mesma conclusdo leva a anélise do direito real como uma relagéo entre partes a
respeito de coisas e ndo entre uma pessoa e um objeto. Em toda relagdo juridica,
segundo Lourival VILANOVA, hé sempre termos-sujeito que gramaticalmente séo
substantivos e logicamente sdo termos relacionais; sio eles referente ou antecessor e
relato ou sucessor, podendo cada um deles, como parte, ser composto por uma pessoa
(termo-sujeito singular) ou mais (termo-sujeito plural), nunca por um bem juridico ou
objeto de direito. O bem juridico nfio é termo relato, mas objeto da relagdo. O ser titular
de direito real niio ¢é substantivo, mas sempre relativo, a respeito de uma coisa. Sendo
assim, o poder juridico que tem o proprietario da marca se estabelece entre ele ¢ os
demais sujeitos de direito pertencentes & mesma comunidade juridica. A pretensio erga
omnes ndo ¢ conseqiiéncia da inflexdo imediata sobre a coisa, mas se estabelece na
relagéo juridica entre o sujeito ativo determinado, o proprietario da marca, e a parte
passiva, composta por todas as pessoas, menos uma, de uma comunidade juridica. O
autor transcreve em nota a seguinte licio, de Pontes de Miranda: “o vinculo eatre o
homem (nfo o sujeito de direito) e a coisa seria extrajuridico. O vinculo é entre sujeito
de direito e as outras pessoas, as respeito da coisa; como nos direitos de obrigagfo, é
entre sujeito de direito e alguma ou algumas pessoas, a respeito da coisa”. (Tratado de
Direito Privado, v. 5, p. 442, apud Lourival VILANOVA, Causalidade e relacdo no
direito, p. 173). O filésofo completa: “Direitos subjetivos absolutos s3o relacionais.
Tém-se direitos subjetivos absolutos em relagio a outros titulares de deveres subjetivos
~ os sujeitos de direitos passivos totais, ou a universalidade dos sujeitos de direitos dos
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y no solamente en forma relativa (in personam) como las
. . Q0
oblzgaczones.3

Gusmio observa que a qualificacdo da natureza juridica do
direito em fun¢do do seu objeto ¢ uma falsa premissa, cuja adogdo
tornaria cadtico o método de classificagio juridica, porque teria o efeito,
por exemplo, de qualificar o direito de propriedade sobre coisas
corpéreas como direito corporeo e 0 de enquadrar em uma unica classe
todos os direitos sobre uma mesma coisa, ainda que o conteudo deles
evidencie pertencerem a regimes juridicos distintos.”’

Gama Cerqueira32 identifica uma contradi¢do na teoria de
Picard, quando este, ndo admitindo a propriedade sobre bens intelectuais,
admite, todavia, o desmembramento do direito intelectual pela

quais se exige o dever juridico de respeito (...) Apenas 0s sujeitos passivos S840
indeterminados, mas potencialmente individualizaveis. Mesmo, ndo ha prestagio a
cumprir para com os titulares ativos. Ha o dever juridico negativo de abster-se de
interferir na esfera de licitude do direito subjetivo absoluto. (...) Nos direitos subjetivos
absolutos (pessoais ou reais), ndo tendo por correlato o dever de prestar de nenhum
sujeito passivo, exercita-se o direito exigindo-se o simples omitir-se do sujeito passivo.
Mas o omitir-se, o ndo impedir, o ndo turbar ¢ ainda conduta relacional de um sujeito
indeterminado, mas determinavel (...) Como diz Kelsen: *... também os chamados
direitos ‘absolutos’ sio meramente relativos, pois apenas consistem na relagéo de uma
pluralidade de individuos com determinado individuo. O direito reflexo de propriedade
no é propriamente um direito absoluto: € o reflexo de uma pluralidade de deveres de
um namero indeterminado de individuos em face de um e o mesmo individuo, com
referéncia a uma e a mesma coisa ....” (op. cit., p. 119-20).

30 of Rudolf Von THERING, Actio injuriarum des lésiones injurieuses en droit romain
et en droit francais, p. 148 ¢ seguintes, apud LEDESMA, op. cit., p. 46; O autor
transcreve interessante passagem da obra de Ihering, que, em defesa da possibilidade da
propriedade sobre bens imateriais, critica as doutrinas que procuram definir a natureza
juridica do direito sobre os bens imateriais partindo da natureza do seu objeto: “...No es
verdaderamente exigir demasiado del pensamiento juridico para hacerle transportar de
la nocién de derecho de los objetos corporales a los objetos incorporales, a los nombres,
marcas, productos de la inteligencia, a las invenciones etcétera. Aquél cuya concepcion
no puede llegar a esto, deja de ser jurista. El pensamiento juridico debe poder
desprenderse de los lazos de naturaleza sensible” (Actio injuriarum..., op. cit., p. 152,
apud LEDESMA, Funcion social..., op. cit., p. 41).

3 L acquisition. .., op. cit., p. 15-6).

2 Tratado..., op. cit., v. 1, p. 107-8.
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constitui¢do de direitos de usufruto e de uso, direitos reais limitados, que
teriam como objeto a concepgdo intelectual.

A teoria do direito sobre os bens imateriais, de Kohler, também
procura definir a natureza do direito em fungdo da natureza de seu objeto.
Kohler propde, como Picard, a criagdo de nova classe de direitos, que nio
se enquadrariam na classificagdo tradicional entre os direitos
obrigacionais, pessoais ou reais, tendo em vista a natureza imaterial de
seu objeto.

' O mérito do autor alemdo foi demonstrar que estes direitos tém
objeto proprio e definir a natureza deste objﬁ:to,34 desenvolvendo a idéia
de que o direito de autor recai sobre uma concep¢do do espirito € nio
sobre a sua realizacio material.” Ao buscar o fundamento do direito,
KOHLER bem define o seu objeto como um bem imaterial, algo exterior
ao seu criador quando levado ao conhecimento do publico, fixado em um
suporte material ou realizado materialmente, mas que n3o se confunde
com esta materializacdo.>®

Apesar de bem definir a natureza objetiva da criagdo e admitir
que ha uma relagdo imediata e absoluta entre o titular de direito € o bem
1materia.1, que independe de intervencdo de outra pessoa, Kohler opds a
caracterizagdo do direito imaterial como direito de propriedade os
argumentos de sua temporariedade e da imaterialidade de seu objeto.3 70

» Cf. José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L acquisition..., op. cit., p. 16-7 ; Jodo da
gama CERQUEIRA, op. cit., v. 1, p. 103 e 108-14.

N Ibid., v. 1, p. 111-2; José Roberto d’Affonseca GUSMAO, op. loc. cit.

36 Cf. Jolo da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit., v. 1, p. 108, 120.

- Cf. GUSMAQ, L ‘acquisition..., op. cit., p. 17.

Cf. Jo3o da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit,, v. 1, p. 110-1. O tratadista
observa, a respeito da postura de Kohler em face das semelhangas que este identificou
entre o direito sobre bens imateriais e o direito de propriedade, que o autor alemio
anslqu a um passo de reconhecé-lo direito de propriedade: “Vé-se, pois, que, em ultima
andlise, a diferenca, entre o direito de autor e o direito de propriedade estd, segundo
Kohler, exclusivamente na-natureza do objeto, como alids, decorre de suas proprias
palavras: ‘11 diritto di autore non & un diritto di proprietd, ma un diritto affine, che ha lo
Stesso'f(.)n.damento e che ne differisce solo, in quanto spetta sopra un bene immateriale. I
d’ue diritti non sono identici, ma sono fratelli. Communi ne sono il fondamento e
! assenza, e la diversa natura dell’oggetto pud produrre diversita non nella relazione tra
il titolare e oggetto, ma solo solo nella tecnica giuridica’. (...) Se o direito de autor tem o
mesmo fundamento ¢ a mesma esséncia que o direito de propriedade; se, em relagéio ao
seu objeto, o titular do direito acha-se na mesma situagio que o proprietario da coisa
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argumento da temporariedade do direito, entretanto, ndo infirma a teoria
da propriedade, porque a perpetuldade ndo €& essencial a relagdo
juridica,’ 38 ¢, como bem observa Gusm3o,” ele no se aplica as marcas,
que tendem a perpetuidade como objeto do direito. Quanto ao argumento
de que o direito de propriedade nfo pode recair sobre um bem imaterial,

 Gama Cerqueira® assevera que Kohler incorreu no mesmo erro de ‘

Picard, o de partir da natureza do objeto para definir a natureza do
direito.

Também se enquadra nas teorias que buscam no objeto do
direito sua qualifica¢do juridica a doutrina do privilégio de Charles
Renouard,”’ pela qual o produto da criatividade humana é insuscetivel de
apropriagdo e s6 pode ser objeto de um direito exclusivo por fic¢do
juridica. A doutrina se assenta na 1mp0851b111dade f isica de apropriacio
exclusiva, que so ¢ possivel por intervencao legal.*? Para ele, estes bens
sdo riquezas universais naturalmente inapropridveis, pois integram o
patriménio comum da humanidade. Ndo podem ser objeto de apropriagdo
real, mas ficticia, criada por lei como privilégio, que consiste no poder de
impedir sua reprodug¢do. Ao autor ou inventor, segundo esta teoria, ¢
concedido o privilégio de reprodugdo ou exploragdo de suas obras a titulo
de recompensa pelo trabalho prestado & sociedade ou incentivo a
divulgagdo das invengdes.

A mesma objecdo se faz a esta teoria: se a natureza do direito
ndo pode ser determinada pelo seu objeto, mas pelo contetdo da relagdo

corpdrea em relagio a esta (Ramella), tanto vale dizer que se trata de verdadeiro direito
de propriedade. Se o que difere é apenas a natureza do objeto, por ser imaterial, a
conclusdo a que se chega ¢ que se trata de uma propriedade diferente pelo seu objeto,
mas sempre propriedade, ainda que refuja ao conceito classico da propriedade do
Direito romano, que se costuma tomar como padrio, com o fim de negar-se ao direito
de autor o carater de propriedade. Pode-se inferir, pois, que, se Kohler relutou em
chegar a essa conclusdo, foi somente por preocupagdes de ordem técnico-juridica, para
nio se por em conflito com o conceito de propriedade do Direito alemio positivo,
segundo o qual esse direito recai somente sobre coisas materiais” (ibid., p. 114).

%8 Cf. Jodio da Gama CERQUEIRA, Tratado..., op. cit., v. 1, p. 111.

** Cf. L acquisition. ., op. cit., p. 18.

“ Tratado..., op.cit,, v. 1,p. 112.

1 Auguste Charles RENOUARD, Truité des brevets d’invention apud Julio LEDESMA,
Funcion social..., op. cit., p. 30.

* Op. loc. cit.
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juridica, esta pode ter como objeto tanto coisas tangiveis como bens

‘imateriais, e isto ndo interfere na sua estrutura. Também ndo procede ao

argumento de que o produto da criatividade humana ¢ insuscetivel de
apropriagdo. Se a afirmac@io refere-se a impossibilidade de apreensdo
material, vez que um bem imaterial nfdo pode ser objeto de posse real,
isto ¢, de um poder fatico exclusivo, com aparéncia de propriedade (posse
real significa fato juridico possessorio, suporte fatico da relagdo juridica
possessoria = ius possessionis), isto nfo implica que ele ndo possa ser
objeto de poderes juridicos exclusivos, ou seja, prerrogativas de direito
de propriedade, de usar, gozar, dispor do bem e impedir interferéncia no
exercicio destas prerrogativas. Por fim, a afirmag¢fo de que os bens
intelectuais integram o patrimdnio comum da humanidade ¢ destituida de
sentido juridico, se ha norma valida que permite, com suficiente eficacia,
seu uso exclusivo. A '

3. Teorias que buscam determinar a natureza do direito em razio da
sua funcio

Outras teorias procuram determinar a natureza juridica do
direito partindo da fungdo que desempenha. As duas mais notadas sdo a
dos direitos de clientela, de Paul Roubier, e a dos direitos de monopdlio,
de Remo Franceschelli.”

Para classificar o direito sobre os bens imateriais, Paul Roubier
parte da analise da utilidade econdmica e do conteudo econdmico do
direito e propde a criagdo de uma terceira classe de direitos patr1m0n1a1s
a dos direitos de clientela, ao lado dos direitos reais e 0br1gac1onals @)
autor analisa o conteddo patrimonial do direito para destacar que a
utilizagcdo de um bem imaterial, seja ele invencgio, obra de arte ou marca,
por exemplo, visa sempre a conquista da clientela.” Os direitos de
clientela, segundo o autor, s6 tém lugar em um ambiente em que se busca
auferir os beneficios da concorréncia econdmica e, por isso, sO surgiram
na sociedade comercial e industrial, de mercado, o que explica o seu

“ Cf. José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L’ acquisition..., op. cit., p. 19.
“ - Ibid., p. 19-20.
* Cf. Paul ROUBIER, Le droit de la propriété..., partie générale, p. 104.
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aparecimento tardio. Assim, tais direitos estariam ligados a dindmica das
diversas atividades econdmicas e pressupdem as nogdes de concorréncia
¢ de monop6lio.*

O objeto do direito de clientela seria o valor da propria clientela
conquistada com a utilizagdo do bem imaterial e que, de certo modo,
ficaria a este vinculado. Esta vinculagio surge em fungo da prerrogativa
de usar com exclusividade o bem imaterial para conquistar uma posi¢io
no mercado, relativamente a clientela.”’

A primeira critica que se faz a esta teoria é a de que ela, para
definir a natureza do direito, ndo parte da analise do contetido da relagéo
juridica, mas destaca a conseqiiéncia econdmica da utilizagdo do seu
objeto (bens imateriais), sua fun¢do econdmica,”® e termina por definir a
clientela como objeto do direito. Esta, entretanto, nfio pode ser objeto de
direito, porque a clientela ndo pode ser assegurada por um direito € o seu
desvio n3io € reprimido por lei, mas ¢ inerente a liberdade de
concorréncia, se praticado por meios que nfio se enquadram nas hipdteses
de concorréncia desleal.”’

A segunda critica & teoria dos direitos de clientela refere-se ao
fato de nfio se prestar a classificagdo de direitos autorais que ndo tém por
titular um empresario, mas sim um artista plastico, por exemplo. Neste
caso, niio se pode afirmar que a protecdo juridica as suas obras destina-se
a garantir uma posigdo concorrencial de mercado, relativamente a
clientela. O direito, neste caso, protege mais o resultado do trabalho, um
objeto imaterial bem determinado, e menos uma posigfo na concorréncia
econdmica, em termos de conquista de clientela.”’

* Op. loc. cit.

47 Cf. Paul ROUBIER, Le droit de la propriété..., partie générale, p. 105.

8 Chavanne e Burst assim se manifestam sobre a teoria de Paul Roubier: «Cette théorie
a suscité quelques réserves. On lui reproche d'étre exclusivement fondée sur la fonction
des droits de propriété industrielle (...) Or la définition des droits de propriété
industrielle doit reposer sur l'analyse du contenu de ces droits » (Droit de la propriété...,
op. cit., p. 2).

47 Cf. José Roberto d’Affonseca GUSMAO, L ‘acquisition..., op. cit., p. 20-1.

% Ibid., p. 21-2.
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Remo Franceschelli fundamenta a natureza juridica do direito
sobre bens imateriais a partir da sua fung8o, para ele monopolistica.5 "o
direito sobre os bens imateriais seria composto por um elemento de
direito comum e outro de direito especial. O elemento de direito comum
seria 0 seu carater patrimonial, a prerrogativa de reproduzir o objeto de
direito e explora-lo economicamente: o criador tem direito a sua criagdo,
podendo extrair dela as suas utilidades econdmicas. O que caracterizaria
o direito de monopélio como um direito novo ndo € esta prerrogativa,
mas o ius prohibendi, oponivel erga omnes, entendido pelo autor italiano
como “direito de impedir terceiros que tenham comprado esse objeto de
reproduzi-lo  eles mesmos”.>> Este elemento impediria o = seu
enquadramento entre os direitos reais, pessoais € obrigacionais. Ele entio
propde que se classifique o direito em uma quarta categoria, a dos
direitos de monopdlio. L

O autor néio enquadrou o direito de monopélio entre os direitos
das obrigages em razdo da eficicia relativa das obrigages, nem entre 08
direitos pessoais, tendo em vista a auséncia do carater patrimonial destes.
Também ndo enquadrou nos direitos reais, porque a propriedade ndo
explica o que ele entende ser uma caracteristica monopolistica do direito
sobre bens imateriais. No seu dizer,

a propriedade néo explica por que o autor ou o inventor, ou
o que faz as vezes destes, podem, mesmo apos terem
vendido um exemplar do objeto ou do volume, impedir o
comprador de reproduzi-lo.’ ?

A critica que se faz a essa argumentagio € a de que ela
confunde, no dizer de Gusmio, “o direito sobre o bem imaterial com o
direito de propriedade do comprador do bem corpdéreo que materializa a

' Nature juridique des droits de I'auteur et de 'inventeur, in Meélanges em I’honneur
de Paul Roubier, t. II, p. 459, apud José Roberto d’Affonseca  GUSMAGO,
L’acquisition..., op. cit., p. 22-4.

*2 Ibid., p. 22; o autor italiano confunde o bem imaterial com o seu suporte fisico, como
se vera.

* Nature Juridique des droits de I'auteur et de I'inventeur, in Meélanges em [’honneur
de Paul Roubier, t. II, p. 459, apud José Roberto d’Affonseca GUSMAOQ,
L’acquisition..., op. cit., p. 25.
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obra, a inven¢fo ou o signo distintivo”.>* Na verdade, pode-se dizer,
quando o terceiro, ndo-autor, reduz a uma forma material a forma ideal
protegida pela propriedade industrial ou intelectual, o que se faz é, ao
mesmo tempo, criar um zovo objeto material, sobre o qual incide direito
de propriedade comum, e também utilizar, com ou sem autorizacio do
proprietario, aquele objeto ideal, sem reproduzi-lo, exatamente porque,
sendo ideal, sua reprodugdio é impossivel. O uso deste objeto ideal
caracteriza-se por reduzi-lo a uma forma material, e, se realizado em
série, reproduz-se a forma material. Este uso, sem autorizacio, — que
indiscutivelmente € uso do bem imaterial — é vedado pela relacdo juridica
de propriedade, do mesmo modo que se proibe usar um imével sem
autorizagdo do proprietério.

Quanto ao jus prohibendi, isto ¢, a vedago legal da reproducio
da coisa em que se materializa o bem imaterial, que Franceschelli opde
como caracteristica impeditiva da classificagiio do direito como direito de
propriedade, Gusmio bem observa que

a reprodugdo ndo nos parece uma das prerrogativas do
direito de propriedade. O proprietério de uma coisa, quando
se v€ na impossibilidade de reproduzi-la, nfio sofre uma
limitagdo de seu direito de propriedade, mas encontra ébice
em outro direito constituido, que incide sobre o elemento
imaterial que a coisa materializa.*

Desenvolver-se-a este ponto na analise da préxima teoria em
exame.

Jos¢ de Oliveira Ascensdio critica a teoria da propriedade,
argumentando que os seus defensores contentam-se em destacar o poder
exclusivo da mesma natureza da propriedade, dividindo-se a respeito de
tratar-se de uma propriedade fout court ou de uma espécie particular
dela,* sem, contudo, verificarem se os poderes exclusivos recaem
diretamente sobre a obra, 0 que, segundo ele, tomam por evidente. O
autor parte da premissa de que todo direito real recai diretamente sobre

* Op. loc. cit.

% Lacquisition..., op. cit., p. 26.

% Cf. 4 tipicidade dos direitos reais, p. 279.
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uma coisa,”’ afirma que a obra intelectual ndo Jica afeta ao autor e
conclui que, por isso, o seu direito ndo pode ser classificado como direito
real. Assevera que a obra ndo pode estar afeta ao autor, porque decorre
de sua natureza imaterial que qualquer pessoa pode desfrutar dela
diretamente. No seu dizer, “seu gozo esta subtraido a algada do titular do
direito de autor”. E explica:

Este ndo pode proibir o desfrute intelectual da sua obra por
parte de outrem. Pode néo autorizar a reprodugiio, em casos
extremos pode mesmo retirar do mercado os exemplares
existentes etc.: mas tudo isto respeita a materializagiio da
obra, e ndo & obra em si. Esta pertence a todos, por
natureza, e ndo por qualquer tolerincia do criador
intelectual ou do transmissério do direito de autor.”®

Note-se que as premissas da negacfo da natureza real do direito
exclusivo sobre bens imateriais dizem respeito a4 natureza imaterial de
uma obra. Sua analise refere-se, em certa medida, ao direito marcario,
fazendo-se a ressalva de que a marca nfio é constituida necessariamente
por uma obra, quer dizer, por um signo passivel de proteg¢do por direito
de autor.

Para Ascensio, o objeto do direito ndo seria a obra, mas sim, ao
seu ver, “uma atividade que a todos se proibe (...) um campo reservado
de actuagdo”.”” Esta atividade ¢ a faculdade de reproduzir a obra. Sua
doutrina, afirma, aproxima-se bastante do direito de monopdlio de
Roubier e Franceschelli.® Assim, segundo a sua interpretacdo, o direito
ndo recairia sobre a marca, mas sobre uma atividade de reproducdo que
se proibe a todos, menos a um.

A critica que se faz a esta teoria é a sua inaplicabilidade as
marcas, ja que ndo ha necessariamente um desfrute intelectual sobre
esses bens e os frutos colhidos com exclusividade pelo seu titular nfo sdo
postos normativamente em termos de prazer (ou desprazer) intelectual. A
prerrogativa do titular é de usar a marca (corpus misticum), com

* Ibid., p. 285.
** Ibid., p. 284.
* Ibid., p. 287.
% Op. loc. cit.
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exclusividade, o que nfio se dd por simples reprodugdo, mas pela
aposicio de seu suporte material (corpus mechanicum) em produtos.
Assim, o poder exclusivo néo se dirige simplesmente a uma atividade de
reproduciio, mas sim & marca (corpus misticum), ao uso do Signo como
marca.

Tullio Ascarelli bem observa que o direito de monopdlio refere-
se a uma atividade, sendo por isso improprio para designar um direito
exclusivo sobre um bem imaterial.’! E a proibi¢io do uso da marca por
terceiro independe da verificagfo da possibilidade de dano, da inten¢éo
do usuério e tem como referéncia o bem objetivamente considerado. Seu
objeto ndo € uma atividade de reprodugio.

Quanto ao direito autoral ou as criagdes industriais, ndo tem
sentido juridico afirmar que os bens intelectuais pertencem por natureza
a todos, ou integram o patrimdnio comum da humanidade, se ha norma
que permite seu uso exclusivo. Dizer que a obra pertence a todos, por
natureza, é tomar como critério de analise da natureza juridica do direito
a natureza do seu objeto. Além disso, trata-se de uma confusio entre a
causalidade natural e a causalidade juridica. A causalidade natural s6
importa para efeitos juridicos se valorada em hipdtese normativa e néo
parece ser elemento causal essencial ao direito de autor, de mnventor ou
sobre a marca, a concre¢io de algum tipo de afetagcdo natural que impega
um natural desfrute intelectual do bem imaterial por terceiros. A afetagdo
nfo é natural, ndo se estabelece naturalmente, mas normativamente.

® No dizer do jurista, “a caracteristica do direito de monopdlio (...) reside,
precisamente, em sua direta referéncia a uma atividade, enquanto a caracteristica do
direito absoluto, em matéria de criagdes intelectuais, se liga sempre & sua direta
referéncia ao bem imaterial, objetivamente considerado e individualizado. (...) A
identificagio da criagdo intelectual em sua existéncia objetiva (e ndo como qualidade da
coisa em que ela se exterioriza) torna possivel situar o bem imaterial individualizado
como ponto de referéncia do direito exclusivo e superar, deste modo, a configuracdo do
mesmo como um monopdlio para a fabricagdo de coisas [acrescenta-se, para marcagao
de coisas] que possuam determinadas caracteristicas, reconhecendo a existéncia de um
direito absoluto & utilizacdo do bem imaterial. Este passo se traduz, por um lado, em
uma maior tutela do titular do direito, que fica assim protegido contra qualquer
utilizagio do bem, proibida a qualquer outro, independentemente de exame dos
requisitos subjetivos do comportamento alheio ou da possibilidade de um dano; por
outro lado, na fixagdo de um critério seguro de delimitagio do direito mesmo” (T eoria
de la concurrencia y de los bienes inmateriales, p. 290-1).

74

GERALDO HONORIO DE OLIVEIRA NETO

Escapar ao esquema normativo de andlise do conteudo da
relagdo juridica, para buscar implica¢des juridicas além ou acima deste
contetdo, permite dizer o contrario, que o bem imaterial perténce, por
natureza, a0 seu autor. Por este caminho, Gama Cerqueira concluiu que a
propriedade sobre bens imateriais ¢ de direito natural, cujo objeto é
destinado naturalmente ao seu autor.” Vé-se que as normas de direito
natural permitem amplissima interpretagdo, o que torna quase impossivel
determinar sua validade no sistema de direito positivo.

O desfrute intelectual é conteddo do direito que tem o
proprietirio do suporte material em que foi reduzida uma obra, é um
direito exclusivo. O adquirente do suporte material de uma musica, um
fonqgramg, por exemplo, pode desfrutar intelectualmente da obra
musical. E certo que seria ineficaz proibir este desfrute as pessoas do
convivio familiar do proprietario do suporte material da obra (corpus
mechanicum), impedir que sua familia e visitantes da residéncia
apreciassem a obra durante a sua execugdo. Mas isto nfio infirma o seu
direito de propriedade sobre a coisa. Nem o autor da obra, que alienou o
seu suporte material, poderia se opor ao desfrute intelectual de terceiros
durante a exposi¢do  doméstica, porque tal permissio presume-se
tr.ansferida ao titular da propriedade do suporte material. Mas isto tudo
diz respeito a propriedade do suporte material da obra (corpus
mechanicum) e ndo torna juridicamente invalida a afirmacéo de que, sob
0 aspecto econdmico, a obra (corpus misticum) pertence ao criador.

Gi No dizer do tratadista: “Os bens imateriais, criados pela inteligéncia humana, como
sdo as produgdes intelectuais do dominio das artes e das industrias, ‘criagio e feitura’ do
homem, ao contrario das coisas exteriores, sdo adequados naturalmente ao seu autor.
ordenadps primordialmente a ele, e ndo a outrem. O direito que compete ao autor sobré
a sua criacdo funda-se diretamente na sua natureza individual, é dado imediatamente a
ele, pela sua natureza de ser racional. O autor de uma obra literaria ou de uma invengio
pode dizer que s6 ele tem direito sobre a sua criagio, que ela lhe pertence desde o
momento em que foi concebida e realizada. Este direito vem-lhe do fato contingente de
ser o autor da obra e do principio, que se imp3e & nossa razo, segundo o qual a obra
criada deve pertencer exclusivamente ao seu criador, e n3o a outrem. E um direito inato
€ tdo absoluto que o autor pode conservar em sua mente ou, pelo menos, inédita, por
toda a vida, a sua criago, como pode destrui-la antes de divulgada. Por isso, pensamos
que~a propriedade do autor ¢ de Direito Natural estrito, ndo dependendo da lei positiva,
Sendo na sua regulamenta¢fio.” (Tratado..., op. cit., v. 1, p. 140-1)
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Porque o adquirente do suporte material pode promover a
execucdo doméstica da obra, mas ndo pode reproduzi-la? A resposta é
clara: a alienacio do exemplar material (corpus mechanicum) nao
implica a alienagdo da obra (corpus misticum). O adquirente, na posi¢do
de proprietario do suporte material pode utilizar a coisa corpérea, que lhe
da acesso ao bem imaterial, inacessivel sem aqueld. Alis, o tnico meio
de alguém ter o desfrute intelectual da obra ¢ pelo suporte material®.
Mas nfio pode fixar ou reduzir a obra porque isto ¢ um ato de uso direto
dela (corpus misticum) e ndo simplesmente um acesso mediado pelo
suporte material para desfrute intelectual. A lei faculta este desfrute ao
proprietario da coisa e impde ao autor tolerar, no interesse publico e
cultural, o desfrute por terceiros, sem que isto comprometa a
exclusividade de exploragio econdmica da obra. Ndo compromete
porque o proprietario do bem imaterial pode calcular, no ato de alienag@o
do exemplar da obra, os efeitos econdmicos do uso restrito permitido ao
adquirente. Pois bem, a vedagdo tem por conseqiiéncia também a
proibigdo da reprodugdo da coisa corpdrea. Copiar de um fonograma ¢
ato de redugiio do bem imaterial e de reproducio do bem corporeo, ou
seja, a reprodugfo da coisa corpérea € ao mesmo tempo a reducdo ou
fixagdo do bem imaterial. A propriedade intelectual s6 veda a reprodugdo
a propdsito da redugio, exatamente por trata-se esta da utilizagdo do bem
imaterial, com fins econdomicos. Com efeito, para desfrutar
intelectualmente da obra, basta um exemplar, ndo é necessario reproduzi-
lo, salvo se isto é necessario, de modo provisério, a0 referido desfrute.

A vedacio da reprodugiio do suporte material ndo diz respeito
diretamente a uma atividade, mas ao direito que o autor, inventor ou
adotante da marca tem sobre o corpus misticum, ¢ conseqiiéncia indireta
da incidéncia de norma que proibe o uso ndo autorizado do bem

% A afirmagiio de que a obra s6 pode ser desfrutada se reduzida a um suporte material
nfo pode ser tomada como absoluta, porque ha outros meios de autorizar este desfrute,
por transmissdo televisiva, por exemplo. E o que ocorre quando se adquire “pacotes” de
programacio televisiva transmitida por cabo ou por satélite. O espectador desfruta da
programagdo sem que necessariamente execute uma: redugdo ou gravagdo das obras.
Nio ¢ vedada essa redugdio, se ela nio tem fins econémicos, mas visa unicamente
melhorar este desfrute. O proprietario da gravagio pode desfrutar intelectualmente da
obra temporaria ¢ incidentalmente, como uma faculdade decorrente de autorizagio que
tem para acessa-la.
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imaterial. As normas da propriedade intelectual vedam a todos, menos a
um, reduzir o bem imaterial a uma forma corpoérea, exatamente porque a
obra estd afeta ao seu proprietdrio, ndo pode ser usada por outrem sem
sua autorizagfio. A vedagio da reprodugdo do corpus mechanicum, por
sua vez, constitui uma limitacio de ordem econdmica a utilizacdo da
coisa, conseqiiéncia da incidéncia do direito de propriedade intelectual
sobre o bem imaterial, que proibe o uso direto do bem imaterial, mas nfo
¢ o contetido deste direito, apenas a conseqiiéncia econdmica dele. Trata-
se de uma limitaco a liberdade econémica, comum no sistema juridico.64
Essa limitagdo nfio infirma a propriedade sobre a coisa material e a
reproducio nfo é uma caracteristica essencial do direito de propriedade.

Em suma, o direito absoluto caracteristico da propriedade
intelectual nio tem como objeto uma atividade, mas sim um bem
imaterial sob o dominio de alguém, converso ao dever geral negativo de
ndo perturbar o uso e gozo sobre ele, garantido pela prerrogativa de
buscar, apreender e eventualmente destruir o suporte material onde foi
fixado ou reduzido. E, nfo é demais insistir, busca-se, apreende-se ¢
destréi-se o objeto em que a obra se materializa porque a sua fixagdo ou
veiculagdo é o meio de usar diretamente a obra.

4. Teorias que buscam determinar a natureza do direito em funcio
de seu conteudo-

As teorias que buscam determinar a natureza juridica do direito
sobre os bens imateriais em fun¢do de seu conteudo qualificam-no como
direito de propriedade, embora apresentem divergéncias de abordagem.
Apresenta-se a seguir a suma da teoria da propriedade, de Gama
Cerqueira e Ledesma, e da teoria da propriedade com regulamentagio sui
generis, de Gusmio.

64 Neste sentido, Gusméo-diz que a reprodugdo é vedada, porque “um outro direito
incide sobre o elemento imaterial, que a coisa materializa”. A respeito da conseqiiéncia
da propriedade do bem imaterial sobre a liberdade de reprodugdio do suporte material, o
autor completa: “E uma limitagdo, certamente, mas que afeta a liberdade econdmica, a
qual encontra limites de varias ordens no sistema juridico, e nfo, permitimo-nos insistir,
uma limitagio especial do direito de propriedade sobre a coisa” (L acquisition...,
op. cit., p. 26).
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Gama Cerqueira® equiparou a propriedade intelectual 2
propriedade sobre bens corpdreos, considerando-as idénticas em todos os
seus aspectos, salvo no que concerne a imaterialidade de seu objeto. Ao
seu ver, o direito sobre bens imateriais €

direito de propriedade, com ~as mesmas notas ‘da
propriedade de Direito Comum, apenas diversificando em
relagio ao seu objeto, que é incorpdreo. (...) propriedade
imaterial, idéntica em tudo a propriedade de Direito
Comum (...). A natureza imaterial do objeto constitui, pois,
a diferenca especifica entre a propriedade corpérea
(dominio) e a propriedade imaterial.®®

O autor salienta que

chamar a esses direitos ‘propriedade’ ndo ¢ simplesmente,
empregar denominagio ‘usual e cOmoda’ (...) importa
considerar os direitos intelectuais como direitos reais, € a
assimild-los & propriedade do.Direito Civil, com todas as
conseqiiéncias que decorrem dessa assimilaggo.””

Julio Ledesma® estudou a natureza juridica do direito sobre a
marca e, como Gama Cerqueira, utilizando o meétodo da analise do

% Tratado..., op. cit., v. 1, p. 126.

% Analisando o conteiido do direito do autor, Gama Cerqueira.afirma que o direito
“recai direta e imediatamente sobre a sua criagdo, syjeitando-a de modo completo e
exclusivo, ao poder de sua vontade. E um direito originrio e pleno, que se opde erga
omnes. O autor pode usar e dispor de sua criagdo como entender e o exercicio do seu
direito nfo depende da prestacdo de outras pessoas. Tanto vale dizer que ¢ um direito de
propriedade, isto ¢, o direito real sob a forma mais simples e completa, direito que
subimete a coisa ao dominio absoluto e exclusivo da pessoa e lhe atribui o gozo de todas
as vantagens que ela € suscetivel de proporcionar. De fato, como classificar de outro
modo um direito que se exerce sobre a propria coisa, sem que seja necessiria a
cooperagiio de terceiros, que ndo recai sobre coisas alheias e que abrange todas as
relagdes de que a coisa pode ser objeto? Sob o aspecto de seus elementos constitutivos,
o direito do autor s6 difere do direito de propriedade pela natureza do seu objeto, que é
imaterial.” (Tratado..., op. cit., v. 1, p. 126)

bid., v.1, p. 72.

% Funcion social..., op. cit., p. 25-54.
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contetido da relagfio juridica, concluiu que as caracteristicas essenciais a
propriedade sobre coisas materiais incidem também sobre as marcas.
Tais caracteristicas sd0: a) as prerrogativas de uso, gozo ¢ disposi¢do; b)
a existéncia de um objeto bem definido em norma, um bem imaterial; c)
o ius persequendi; d) o ius preferendi; €) um sujeito passivo
indeterminado; f) um dever geral de indole negativa; g) as vantagens
podem ser obtidas diretamente do bem, sem prestagéo de alguém.”

Ledesma’® afirma que ao titular do direito de propriedade sobre
a marca sio conferidas as prerrogativas exclusivas de uso, gozo e
disposi¢do sobre o bem imaterial. Este ndo se confunde com os suportes
em que ¢ materializado, de modo que os adquirentes de produtos ndo
podem usa-lo, mas unicamente os bens marcados, juntamente com o
suporte material da marca (etiquetas, rétulos, embalagens, papéis etc.). O
titular do direito colhe com exclusividade o proveito patrimonial que o
poder atrativo da marca pode proporcionar. Esse poder atrativo encerra
um valor pecuniério, que pode ser a medida para alienagdo do bem.

O autor trata de refutar o argumento de que a marca ndo pode
ser objeto de direito de propriedade porque signos idénticos podem ser
utilizados por mais de uma pessoa, para marcar produtos ou servigos de
classes diversas. Na verdade, marcas constituidas por signos idénticos e
destinadas a -marcar produtos diferentes nfio sdo a mesma marca e,
portanto, podem ser objeto de direito exclusivo.”!

Presente também o ius persequendi, que consiste em impedir
que qualquer terceiro use o objeto de direito, independentemente da
verificacdo da inten¢iio do utente ou da ocorréncia de algum dano ao
titular da propriedade.72 De modo semelhante (nfo idéntico) a
propriedade sobre coisas materiais, cujo objeto pode ser reivindicado, se
alguém injustamente o possui, o direito de propriedade sobre a marca

% Ibid., p. 36-51.

" Ibid., p. 39.

I Na visdo do autor: “Los signos iguales en apariencia, aplicados a comercios diversos,
no puede sostenerse que sean el mismo signo, como dos cosas iguales no son la misma
cosa”. O autor arremata: “Nadie podria objetar que el propietario de un bien material no
posea un derecho absoluto sobre el mismo porque otra persona tenga en su poder otra
cosa perfectamente igual” (Ibid., p. 40). Esta observagio de Ledesma tangencia uma
especificidade do direito de propriedade sobre a marca, que ndo € presente na
propriedade comum, o principio da especialidade, tema que sera desenvolvido adiante.
2 LEDESMA, Funcion social..., op. cit., p. 47. .
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impde a interdigdo do seu uso ndo autorizado, pela proibi¢do da reducio
do signo a uma forma material para uso como marca. Esta especificidade,
que decorre da natureza imaterial do objeto de direito marcario, nio
desnatura o direito de propriedade sobre a marca, ja que € a unica
maneira de garantir o gozo exclusivo sobre o bem.” As sangdes que
garantem o uso exclusivo da marca sfio especificas da propriedade
intelectual. Essa especificidade ndo desnatura o direito real.”

O ius preferendi, em matéria de direito marcario, ¢ regulado,
segundo o autor, conforme o sistema de aquisi¢io de direitos: a) o
primeiro uso da marca, no sistema declarativo; b) o primeiro registro do
signo distintivo, pelo qual se adquire a propriedade da marca, no sistema
atributivo; e ¢) o primeiro uso, condicionado ao registro, no sistema
misto.” .

O direito subjetivo do titular da propriedade da marca é absoluto
em relagdo a parte passiva, composta pela universalidade dos sujeitos de
direitos indeterminados e determinaveis, que devem abster-se de usar a
marca alheia. Da parte passiva nfo se exige nenhuma prestagdo, mas sim
uma omissio a respeito do bem.’® :

Em suma, o direito sobre a marca confere prerrogativas
exclusivas de uso, gozo e disposi¢do sobre o bem, converso ao dever

7 Ledesma afirma que “el contenido de los derechos inmateriales, no difiere, desde ese
punto de vista, del contenido del derecho de la propiedad, ain cuando el derecho
exclusivo de aquéllos se ponga de manifesto en la prohibicién de la reproduccién,
puesto que esa es la tnica manera de poder gozar del producto inmaterial” (Ibid., p. 48).
7 £ certo que decorre da imaterialidade do bem néo poder ser ele reivindicado, mas isto
ndo exclui a possibilidade juridica de agbes que garantam efeito idéntico ao da
reivindicagdo de um bem material, que é o de reprimir a ofensa as prerrogativas
exclusivas de uso, gozo e disposigdo do bem.

” Funcion social..., op. cit., p. 48-49.

70 De acordo com Ledesma, “el vinculo no enlaza al syjeto com persona determinada,
pues el titular de la marca obra libremente y s6lo en el caso de que alguien se decidiera
oponerse al ejercicio de su derecho, podria exigir un reconocimiento expreso como
consecuencia de la accién perturbadora dirigida contra su derecho (...) la relacién
juridica que engendran el derecho de marcas como el de propiedad, es una obligacién
pasivamente universal, porque impone a todos los miembros de la colectividad el
respeto que se traduce en una abstencién, que no es otra cosa que un deber de indole
negativo a cargo de la sociedad”. O autor precisa o contefido do direito, ao dizer que
“los actos de los cuales debe privarse la sociedad son, precisamente, aquellos que
forman el contenido del derecho marcario” (Ibid., p. 50).
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juridico negativo da parte passiva universal de ndo obstar o exercicio de
tais prerrogativas. Disso decorre que, sem que se exija da parte passiva
alguma prestagdo, o titular do direito subjetivo pode retirar diretamente
do poder atrativo do bem imaterial, pelo seu uso, todos os proveitos, sem
intervengio de ninguém.”’

O mérito de Gama Cerqueira e de Julio Ledesma foi identificar
os tragcos comuns entre a propriedade sobre coisas corpdreas e a
propriedade sobre bens imateriais, identificando nesta os elementos
essenciais a uma relagdo juridica de direito real pleno. Gama Cerqueira
ainda destacou a diferenga relativa ao objeto de direito: a sua
imaterialidade. Ledesma tangenciou outras diferencas entre a propriedade
sobre coisas materiais e sobre a marca, relacionadas ao principio da
especialidade das marcas, ao ius preferendi e 3 especificidade das
sangdes de direito marcdrio.

Gusmaio aprofundou o estudo sobre o tema da natureza juridica
do direito sobre bens imateriais, colhendo na doutrina nacional e
estrangeira a- opinido da grande maioria dos autores pela aplica¢do da
teoria do direito de propriedade.” Destacou, entretanto, uma diferenca
fundamental de abordagem do tema pelos autores. Alguns qualificam-na
como propriedade com conteudo idéntico ao da propriedade sobre coisas
materiais, diferindo apenas a natureza do seu objeto. Para Gusmio,
diversamente, a imaterialidade do objeto do direito de propriedade é
causa de sua conformagdo sui generis: um direito de propriedade,
definido e delineado como tal pelo legislador, com estrutura idéntica a
relagdo juridica sobre bens materiais, mas um direito de propriedade com
suportes faticos de constitui¢do, protecdo e extingdo nfo previstos no
regime juridico da propriedade de coisas corpdreas. Para ele, a marca estd
sujeita a um regime juridico de propriedade especifico e a especificidade
desta normatizagdo € condi¢dio de eficacia da protegdo juridica ao uso
exclusivo desse bem.”

" Cf. LEDESMA, Funcion social..., op. cit., p. 50-1.

BCLL ‘acquisition..., op. cit., p. 28-9.

7 Ibid., p. 35-46; na visdo do autor: “Nosso objetivo ndio é combater a aplicagio da
teoria do direito de propriedade para uma exata qualificagiio do direito sobre os bens
imateriais. Ao contrario, nossa intengdo ¢ de confirmé-la. (...) Entretanto, dizer que o
direito de propriedade ‘tout court’ é aplicavel aos bens imateriais é, em nossa opinido, ir
rapido demais. (...) Devemos convir que a natureza imaterial desses bens implica
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A primeira especificidade da propriedade sobre a marca da-se
pela aplicagdo do principio da especialidade. A marca cumpre uma
fungio especifica, estabelecida em lei, que ¢ a de distinguir produtos ou
servicos de origem diversa. O cumprimento desta fungdo delineia os
contornos do direito de uso da marca & sua especialidade: seu uso
exclusivo é permitido e passivel de protecdio para marcar determinadas
classes de produtos ou servigos para qual foi registrada. Esse uso €
permitido sob a condigdo de que uma confusdo entre produtos ou
servigos® ndo se estabelega.®!

Este principio pode ser também denominado principio da
utilidade, pois estabelece ser o Ambito de prote¢do da marca delineado
em funcdo de sua utilidade distintiva de produtos ou servigos de mesmo
género, mas de origem diversa.

O critério da utilidade ndio é estranho a propriedade sobre
imoveis, que sofre diversas limitagdes & existéncia do direito em fungio
da utilidade de seu objeto, de modo que o proprietario ndo tem interesse
de se opor & interferéncia de terceiros em determinada altura ou
profundidade.®* Delimita-se o objeto de direito, tendo em vista a sua

necessariamente a adogio de um regime juridico proprio, em vista de sua protegéo
adequada. E uma categoria de bens a parte, que foi ignorada do direito romano. As
seqiielas sdo sentidas até hoje. (...) Apesar disso, o direito sobre os bens imateriais ¢
uma criagio do legislador como, alids, todos os direitos, e o legislador qualificou-o
como direito de propriedade, criando para ele um regime juridico sui generis” (Ibid,
p. 45-6).

% A respeito da afinidade entre produtos e servigos, da excecdo ao principio da
especialidade, constituida pela protegdio & marca de alto renome e da superagdo deste
principio diante do aproveitamento parasitario do poder atrativo das marcas alheias,
veja: José Roberto d’Affonseca GUSMAO, Marcas de alto renome, marcas
notoriamente conhecidas e usurpagio de signos famosos, p. 48-55; Mauricio Lopes de
OLIVEIRA, O ambito de protecio a marca registrada, Revista da ABPI, (31): 26-34;

Carlos Henrique de C. FROES, Ambito de protegio a marca, Revista dos Tribunais, ( -

403): 30-6; José Antonio B. L. Faria CORREA, O tratamento das marcas de alto
renome e das marcas notoriamente conhecidas na Lei 9.279/96, Revista da ABFI, (28):
33-9.

81 José Roberto d’ Affonseca GUSMAO, L ‘acquisition..., op. cit., p. 37.

8 Com base na utilidade do objeto de direito, segundo ‘Arruda Alvim, “a ordem juridica
define a prépria existéncia possivel do direito de propriedade”. O autor explica que
“tendo em vista as delimitacdes opostas pelo direito positivo, em relagdo a altura e &
profundidade, superior e inferior ao solo, respectivamente, delimita-se o direito de
propriedade, ao critério da utilidade”. O autor esclarece: “Na medida em que, a uma
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utilidade. Em relagdo & propriedade das marcas, tais delimitagdes s6
podem se referir a utilidade distintiva de produtos ou servigos de origem
diversa. Em outros termos, pelo principio da especialidade delimita-se o
que € a marca protegida: um signo distintivo em determinada classe de
produtos ou servigos. Assim, um signo idéntico pode ser usado para
marcar outros géneros de produtos ou servigos, se este uso niio puder
gerar confusdo no mercado ou aproveitamento parasitario da boa fama da
marca alheia.

O principio da territorialidade constitui outra delimitacio dos
contornos do direito de propriedade, especifica de direito marcario: o
direito de uso exclusivo de um signo como marca em um determinado
territorio depende da previsio legal de sua validade,®* de modo que uma
marca validamente registrada no Brasil, por exemplo, pode nio receber
nenhuma protecio na Argentina.

' Ao principio da territorialidade poder-se-ia opor o da
universalidade das marcas, mas, como bem observa o Gusmio, esse
pyincipio encontra obstdculo em fatores de ordem pratica: a) a
dﬁiculdade para harmonizar as legislagdes nacionais sobre marcas; b) as
diferencas econdmicas nacionais e regionais, culturais e lingiiisticas,
constituiriam 6bice a uniformizagdo da interpretagio judiciaria a respeito
da aplicagdio desta normatizagdo; c) a validade internacional da marca
f:onstituiria um obstdculo para a ado¢do de uma marca nova; d) a marca é
insuscetivel de ser objeto de posse real,* de modo que criar mecanismos
semelhantes a posse para estabelecer uma presungio de propriedade

altura ou a uma profundidade tal, inexista utilidade para o proprietario, no exercicio de
sua posse, ndo poderd ele, entio e por isso, ‘opor-se a trabalhos que sejam
§mpreendidos a uma altura ou profundidade tais que ndo tenha ele interesse algum em
impedi-los’” (CC, artigo 526).” (Breves anotacbes para uma teoria geral dos direitos
geais, p. 20)

_O. principio da territorialidade € definido por Gusmio como “aquele segundo o qual o
dlI',elt.O sobre uma marca aplica-se sob um ordenamento juridico dado, que condiciona a
proprla'existéncia da marca como bem juridico, sua validade, seu objeto, assim como o
f:xc?rc.icm desse direito”. O autor prossegue: “A marca, definida como bem
Juridicamente protegido em um pais nfio o é em outro, a menos que seu titular faga a
um depf')sito valido, que dependera, por sua vez, das condiges especificas impostas
&ela .leg1sla<;§o desse pais.” (L acquisition..., op. cit., p. 35)

Ibid., p. 35-7.
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(escritorios de registro de marca ¢ publicagdio dos registros) no plano
internacional, em nivel mundial, encontraria 0bice nas razdes “a” e “b”.%°

A caducidade também é um instituto proprio da propriedade
industrial.%¢ O usus é uma prerrogativa do direito de propriedade, mas em
matéria de marcas apresenta-se também como um Onus para a
conservacio do direito. O direito caduca, se 0 titular ou um terceiro
autorizado nio usa a marca. A caducidade ¢ situagdo juridica que tem
causa diversa da que se verifica para a prescrigdo aquisitiva Ou usucapido
sobre bens corpéreos. A prescri¢do aquisitiva € conversa a prescri¢do
extintiva decorrente da inércia do proprietario que néo reivindicou o bem
ou ndo agiu para imitir-se ou se opor a posse do prescribente. Nesse caso,
a perda da propriedade ndo decorre do ndo-uso, mas da prescricio da
acdo reivindicatéria e da aquisi¢do do bem pelo prescribente. No caso da
caducidade, a extingdo do direito ndo € conversa a uma prescrigdo
aquisitiva, pouco importando se outrem utiliza o bem. Perde-se a
propriedade sem que outrem a adquira e sem alguma contraprestagio, o
que a difere do usucapido e da desapropriagdo. Trata-se de uma sangéo
pelo no-uso.”’

Os crimes contra a propriedade de bens imateriais s6 podem ser
previstos em tipificagio especifica. Sobre a conduta que atente contra a
prerrogativa de uso exclusivo de um bem imaterial ndo incide algum tipo
penal relativo & subtragdo ou desapossamento de uma coisa tangivel. Isto
porque uma marca, por exemplo, € insusceptivel de ser objeto de posse,
de modo que nfio pode ser furtada. O uso ndo autorizado de uma marca
ndo implica subtragio do bem, pois nada impede que o proprietario
continue a usa-lo. Por esta razdo, a repressdo penal das condutas
atentatérias contra a propriedade industrial da-se pela incidéncia de tipos

8 A protegio administrativa da marca no plano internacional exigiria um sistema
mundial de registro de signos distintivos, que estabelecesse, por mecanismos’ de
publicidade dos registros, uma presungdo de constituigiio do direito real sobre as marcas
adotadas e registradas. Nio parece, entretanto, que sejam superaveis, no momento, 08
obsticulos 2 universalizagio do direito marcério. Além disso, parece que a criagdo de tal
registro exigiria grandes avangos técnicos da informéatica e a universalizagdo da rede
mundial de computadores.

8 I ’acquisition..., op.cit., p. 37-8.

87 José Roberto d’Affonseca GUSMAOQ, L ‘acquisition. .., op. cit., p. 37-8.
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penais especificos: os crimes de contrafacdo contra a patente, o registro
de marca etc.®®
_A especificidade da propriedade intelectual é demonstrada por

GUSMAO ainda pela sua regulamentagdo especial. Os direitos de
propriedade sobre estes bens, no dizer do autor, “sdo regulamentados na
quase totalidade dos paises por leis especiais (...) um reflexo da
especialidade dos proprios direitos que tém cada um deles um regime
proprio”. E conclui: “Néo sdo direitos excepcionais ou de exce¢do, mas
direitos especiais, que nfio encontram seu lugar no regime comum da
propriedade regulamentada pelo Codigo Civil.”¥

Outra especificidade do direito sobre os bens imateriais ¢ a
impossibilidade de posse sobre o seu objeto. A compreensao da questdo
da posse, de marcas especificamente, ¢ fundamental para saber quais sdo
os meios oferecidos pelo sistema juridico para a pronta e eficaz defesa do
uso exclusivo desses bens.”® Apés analisar a tese da posse de bens
imateriais, que no Brasil tem justificado a protegdo possessoria das
marcas de fato, simplesmente usadas sem registro, o autor tece criticas a
defesa possessoria das marcas pela via dos interditos POssessorios,
aplicaveis apenas as coisas corp()reas.91

Nio ha dificuldade em afastar a incidéncia da protegdo
possessdria as marcas pela via da agdo de reintegragdo de posse, ja que
ndo ¢ possivel que ocorra um dos requisitos essenciais dessa agdo, que €
o desapossamento ou a criagio de um obstaculo que impeca a utilizagdo
do bem.” A lei processual determina que o autor da agdo de reintegracdo
de posse deve provar “a perda da posse, na agdo de reintegrac;ﬁo”.93 Essa
prova, em matéria de bens imateriais, ¢ impossivel, porque o seu uso nao
impede o uso simultineo por um terceiro‘.9 ¢

% bid., p. 45.
® Op. loc. cit.
0 A questio é saber, como observa Gusmdo, “se, em direito brasileiro, os bens
incorpéreos podem ser objeto de posse como os bens corporeos, € se 0 regime juridico
dessa posse, particularmente a protegio possessoria pela via das agdes possessorias,
gllplic'a—se da mesma forma a uns e a outros” (L ‘acquisition..., op. cit., p. 39).

Ibid., p. 42.
Zi Jo’sé.Roberto d’Affons‘ecfa GUSMAO, L’acquisition..., op. cit., p. 41.
o Codigo de Progesso Civil, artigo 927, IV.

A esse respeito, Gusmio assevera que “no que concerne aos bens imateriais, 0
desapossamento de fato, real, ndo existe, ja que a posse desses bens ¢é ficticia, baseada
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Também em relagdo & a¢do de manutengdo de posse, nfio se

apresenta maior dificuldade para o exame dé’sua admissibilidade, ja que’
]

ao autor da ag¢do caberia provar, além do uso da marca, também g
turbagdo e a continua¢io desse uso (“posse”),95 No caso das marcas, o
uso ndo autorizado por um terceiro ndo pode constituir uma turbagfo,
uma vez que esta deve significar uma ameaga ao uso anterior, a utilizacdo
da marca por seu titular. Mas a utilizagdo da marca pelo seu proprietario,
como bem diz Gusmio,

ndo ¢ em nada ameagada pelos atos preparatdrios de uma
contrafacéo, pela prépria contrafagio ou pelo depésito de
uma marca semelhante ou idéntica por um terceiro no INPIL.
Seu titular conserva intacta a possibilidade de utilizagdo da
marca sem nenhum obstaculo.”

Importa também considerar a principal conseqiiéncia juridica da
tese da aplicacdio das agBes possessorias & defesa do uso exclusivo da
marca: a ineficicia da relagdo juridica de propriedade. O proprietario da
marca estard sempre sujeito a ser obrigado a deixar de usi-la, se um
usuario qualquer, sem ter o registro do signo como marca, apresenta-se
a0 juizo possessério como “possuidor”, usuario anterior.”” A propriedade
adquirida pelo registro validamente expedido, oponivel apenas no juizo

em um direito e ndo em um fato”. O autor conclui: “A posse de um bem imaterial —
considerada como o resultado de uma ficgfo juridica — tendo a qualidade de posse
juridica, s6 pode ser afetada por atos de desapossamento igualmente juridicos, o que
excluiria naturalmente o uso indevido desses bens por terceiros, como a contrafagio ou
a imitagdo, que sdo fatos.” (L ‘acquisition..., op. cit., p. 43)

% Cf. Cddigo de Processo Civil, artigo 927, 1, Tl e IV.

% L acquisition..., op. cit., p. 43.

%7 No dizer de Gusmdo, “a armadilha mais perigosa que essa tese produz, e que passa
despercebida a seus defensores ¢ que, afinal, a agio possesséria ¢ muito mais util aos
contrafatores do que aos préprios titulares da marca”. O autor prossegue: “Na verdade,
em uma agho possesséria, ndo se discute o direito reservado ao petitdrio. Assim,
qualquer pessoa que prove ter utilizado uma marca durante um certo tempo, teria o
direito de utilizar agdo possessoria contra o titular da marca!” Conclui: “Finalmente, se
as agOes possessOrias sobre os bens imateriais sio admitidas, questiona-se toda a
eficicia do sistema de proteciio desses bens, ja muito contestado. O sistema dito
atributivo do direito, que foi construido com intuito de seguranga social, seria esvaziado
de todo sentido.” {op. loc. cit.).
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petitério, seria ineficaz diante da contrafagdo praticada pelo usudrio da
marca alheia. v

Cumpre salientar que a questdo da posse se apresenta também
como tema fundamental para a solugdo do problema de saber se uma
marca pode ser adquirida pelos modos tradicionais de aquisif;ﬁo
originaria da propriedade sobre coisas corpdreas. A resposta € negativa.
Para o usucapido falta, no caso das marcas e de outros bens intelectuais,
uma das condigdes genéricas da prescri¢do aquisitiva, a coisa habil, uma
vez que apenas coisas corpdreas e tangiveis sdo suscetiveis de posse e,
portanto, de usucapido.”® Outro 6bice a este modo de aquisigdo originéria
é a exigéncia do registro da marca como condi¢io ad valitatem da
existéncia do direito de propriedade.99

Parece sem importincia pratica questionar a respeito da
possibilidade de aquisi¢o originaria da marca pela ocupagdo no sistema
da Lei 9.270/96, uma vez que o seu artigo 129 estabelece que a
propriedade da marca se adquire pelo registro validamente expedido.
Ocorre que alguma doutrina recente, ainda sob influéncia dos autores que
equipararam a propriedade da marca a propriedade sobre coisas
corpéreas, admite a teoria da ocupagdo da marca, especialmente quando
se trata de legitimar o uso dela, sem registro, como forma de aquisigdo de
um direito exclusivo de continuar usando.'® Mas, se a tese da ocupagio
da marca ¢ aceita, o sistema de aquisigdo pelo registro torna-se ineficaz.
Dai a importéncia de saber se o sistema de aquisi¢io da propriedade pelo
registro comporta também a aquisi¢do de algum direito pelo uso ou pela
denominada “ocupag¢@o” de marca.

Propde-se a formulagio de mais uma especificidade da
propriedade da marca, decorrente da imaterialidade de seu objeto: a
propriedade da marca ndo se adquire pelo primeiro uso dela (ocupgg:ﬁo),
exatamente porque ao exercicio de tal poder fatico falta o requisito da
apreensdo com abstencdo de terceiros. Antes de uma apreensdo formal,
portanto, a marca ndo existe de fato, per se, como objeto de direito de

%8 Cf. Tullio ASCARELLL, Teoria de la concurrencia..., op. cit, p. 336-7.

% Jose Roberto d’Affonseca GUSMAO, L ‘acquisition..., op. cit., p. 44.

100 A dmitem a tese da ocupagio de marcas, entre outros: Jodo da Gama CERQUEIRA,
Tratado..., op. cit., p. 123-4; Lélio Denicoli SCHMIDT, A agdo de adjudicagio e os
direitos de precedéncia ao registro de marca. Revista da ABPI, Sdo Paulo, 31: 3-20.
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propriedade. Como todo bem imaterial, ela ;mfio é suscetivel de ser
possuida e ocupada, ndo ¢ adquirida pelos modos de aquisigdo da
propriedade sobre coisas mdveis corpdreas. O modo de aquisi¢do da
marca ndo se enquadra nos moldes da apreensdo material, como
propugnaram, com resultado ineficaz, os defensores da teoria da posse e
ocupagdo de marcas. Assim, a marca sem registro pode apresentar um
valor patrimonial passivel de protecdo, pelas normas que reprimem
genericamente a concorréncia desleal, mas ela nfio ¢ objeto de direito de
propriedade.

O direito de propriedade sobre a marca s6 pode ser constituido
sob um sistema que proporcione a sua protecdo avangada, caracterizada
pela apreensio que imponha a abstengfo de terceiros, semelhante ao ius
possessionis (relagdo juridica possesséria) adquirido por quem exerce
posse sobre uma coisa material. Um sistema que também estabeleca
meios de conferir publicidade erga omnes a aquisi¢do do direito, pela

qual se possa presumir a constitui¢fio do direito real pleno. Este sistema
pode efetivar-se pelo registro marcario, meio juridico necessario, mas

ndo o Unico imaginavel, & equipara¢io do poder fatico do usuario da
marca (poder fatico = adogdo de um signo como marca ou mesmo O seu
uso efetivo como marca) a posse de uma coisa corpdrea, sem a qual a
propriedade sobre a marca néo seria eficaz.

Assim, para aplicar o esquema da relagio juridica de
propriedade a marca, o legislador criou meios técnicos que possibilitam
uma apreensdo do bem imaterial com caracteristicas similares & de uma
coisa corpdrea. A técnica é a apreensido formal exclusiva da marca,
mediante registro expedido sob exames e controles publico e
administrativo, de modo que este sirva como suporte fatico da relacéo
juridica de propriedade sobre este bem. Um procedimento ordenado por
lei torna publico o fato de que um objeto unico e inconfundivel foi
adotado como marca por uma pessoa bem identificada e de modo a impor
a abstencdo de terceiros. Se nfo pode ocorrer uma apreensdo material do
bem, a apreensdo exclusiva ficticia situa-o em um local fixo, onde
constam todos os dados objetivos da apreensdo, a disposicdo das partes
da relagdo juridica. Criam-se também meios administrativos de impedir
uma segunda apreensdo formal do mesmo bem, pela obrigatoriedade de
realizacdo de exames de anterioridade antes do deferimento de registros.
Essa apreensfio ¢ similar em fundamentos, objetivos e operatividade, a
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ocupacdo de coisas mdveis corpoéreas, com a tUnica diferenca de que é
formal e ndo material. Ela é irrepetivel, exclusiva e publica, e, por isso,
ostentavel por uma pessoa bem identificada em face da parte passiva do
direito real.

5. Conclusio

Verificou-se que as teorias que procuraram combater a doutrina
da propriedade sobre bens intelectuais nfo resolveram satisfatoriamente a
questdo da natureza do direito, sobretudo em razdo do método empregado
na sua formulagfo. Apesar disso, algumas trouxeram contribuigfio para a
solugdo do problema, seja definindo o objeto e alguns aspectos
funcionais do direito, seja esclarecendo alguns aspectos do contetido da
relagdo juridica.

Pela analise do contetido da relago juridica, verificou-se que &
de propriedade sui generis o direito sobre a marca. A propriedade sui
generis sobre bens intelectuais criou novos tipos legais, que nio se
enquadram na tradi¢8io do direito civil, embora a relagfio juridica tenha a
mesma estrutura e, portanto, a mesma fun¢do da propriedade comum:
trata-se de garantir o exercicio das prerrogativas exclusivas de uso, gozo
e disposicéo do bem, oponiveis contra todos.

A equiparacio ficticia dos bens intelectuais com as coisas
corplreas e tangiveis, para garantia da exclusividade do exercicio das
prerrogativas préprias do direito de propriedade, exige providéncias
administrativas e processuais especificas para sua eficicia e protegfio, o
que evidencia a especialidade do direito. Especialidade que impossibilita
a aplicacdo de todas as normas da propriedade sobre bens corpdreos aos
bens imateriais e implica adogdo de terminologia juridica apropriada a
este subsistema da propriedade.
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RESPONSABILIDADE SOLIDARIA NA CADEIA
AGRO-INDUSTRIAL DO SETOR ALIMENTAR

Ingrid Sartério Cheibub
Graduada em Direito pela UFV

RESUMO: Seguranga alimentar ¢ um tema que vem sendo bastante
discutido nas ultimas trés décadas, devido as diversas crises alimentares
ocorridas nesse periodo. Significa acesso, em quantidade e qualidade de
alimento. As normas de seguranga alimentar compreendem toda a cadeia
produtiva, e, quando nfo ha um efetivo controle nessa cadeia, o alimento
produzido ndo é seguro, ocorrendo o dano. Quando o dano alimentar
surge, ¢ necessario apurar a quem cabe a responsabilidade por ele e
perquirir, ainda, acerca da existéncia da solidariedade nessa
responsabilizagio. O presente artigo visa expor a questdo da seguranga
alimentar no panorama atual e discorrer sobre as normas brasileiras a
respeito da matéria.

PALAVRAS-CHAVE: seguranga alimentar; prote¢do do consumidor;
responsabilidade solidaria.

SUMARIO: 1. Introdugiio; 2. Seguranca alimentar e sua evolugdo
histérica; 3. Seguranga alimentar no Brasil; 3.1. Regulamentagio da
matéria; 3.2. Projetos desenvolvidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA; 3.3. Orgfos de vigilancia sanitéria dos Estados e do
Distrito Federal; 3.4. Conselho de Seguranga Alimentar de Minas Gerais
— CONSEA/MG; 4. Responsabilidade solidéria na cadeia agro-industrial
do setor alimentar; 4.1. Responsabilidade solidaria na cadeia agro-
industrial no Cédigo de Defesa do Consumidor; 5. Conclusio.

93



REVISTA DE DIREITO

1. Introducio

Seguranga alimentar significa acesso, em quantidade e qualidade
de alimentos requeridos para a saudavel reproducio do organismo
humano, necessaria a uma existéncia digna, levando-se em consideragdo
0 aspecto nutricional e o aproveitamento bioldgico do alimento. De
acordo com a World Health Organization,' seguranga alimentar é um
termo abrangente:

Todas as pessoas, em todos os momentos, devem ter acesso
a uma alimentagio suficiente para uma vida ativa e
saudavel, disponivel, portanto, em quantidade e qualidade
nutricionalmente  adequadas, além de livre de
contaminagBes que possam levar ao desenvolvimento de
doencas de origem alimentar.

Como se pode visualizar, o conceito de seguranca alimentar
abrange dois sentidos, o acesso aos alimentos € as cond1g:oes necessarias
para que esses alimentos ndo representem um risco & saude.”

Em relagdo ao primeiro sentido, a seguranca alimentar ¢ fator de
desenvolvimento da sociedade, uma vez que € primeira condigdo para o
aproveitamento de suas potencialidades.

Quanto ao segundo sentido, considera-se a regulamentacio
sanitaria de toda a cadeia produtiva, que ocorre por meio de politicas de
defesa agropecuaria e satde publica, estabelecendo-se normas e
procedimentos a serem aplicados na cadeia produtiva e fiscalizados pelo
Estado.

A seguranga alimentar é uma garantia essencial & qualidade de
vida de todos os seres humanos. O alimento ingerido afeta diretamente a

' FONSECA, Adriana Lara. Seguranca alimentar em restaurantes, lanchonetes, bares ¢
cozinhas industriais. Revista Tecnologia e Treinamento. Vigosa, MG, ano 8, n. 31,
2004, p. 6.

2 BAENA, Loris. Seguranca alimentar e Acordo SPS. Florian6polis: Fundagio
Boiteux, 2001. p. 432.
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satde e a vida de todos, influenciando diretamente na formagéo de todo o
organismo humano.

Assegurar a produgdo e o fornecimento dos alimentos €
assegurar a propria vida.

O art. 5° da Constituicio Federal de 1988 garante a todos o
direito a vida, e o art. 196 do mesmo diploma legal assim dispde:

Art. 196. A saide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugiio do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e‘igualitirio as agOes e servigos para
sua promogio, proté"c;éo’e récuperag:éo}

A Constituicio Federal, em diversos outros dispositivos, prevé
principios informadores e regras de competéncia no tocante a protegdo da
saude publica, englobando, 1ncluswe -a.vigilancia sanitaria na area de
alimentos.

Conforme dispde o art. 200 da Constituicdo Federal, compete ao
Sistema Unico de Satide a fiscalizag#o e inspecio dos alimentos.

A atuacio do poder ptblico nos servigos de vigilancia sanitaria
de alimentos ¢ de vital importincia para a saide publica, uma vez que a
contaminagio dos alimentos atinge diretamente a satide da populagdo e
envolve também o aspecto econdmico, uma vez que diversas pessoas
faltam ao trabalho ou deixam de produzir adequadamente durante o
periodo em que, por contaminagdo alimentar, ausentam-se do trabalho ou
de suas funcdes diarias.

Além disso, para que seja prevenida contaminagdo anterior a
comercializacio do alimento, tem-se vislumbrado a necessidade de
controle saniidrio em todas as fases do preparo dos alimentos até o
momento de seu consumo.

A manutencio da satide ptblica ¢ responsabilidade do poder
publico; por isso, a legislagio referente ao assunto deve ser
implementada com o auxilio do poder de policia daquele.

3 BRASIL. Constitui¢io. (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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O setor de produgdo de alimentos fora do lar, representado por
bares, restaurantes comerciais, lanchonetes, buffets, cozinhas industriais e
self service, apresenta grande crescimento no Brasil, chegando a
representar uma em cada cinco refei¢des feitas fora de casa.”

Apesar de a tecnologia moderna possibilitar a producdo de
alimentos seguros, nas trés ultimas décadas o niimero de doencas
veiculadas por alimentos tem aumentado consideravelmente. Isto porque,
se cuidados basicos ndo sdo tomados, os alimentos podem sofrer
contaminagdes, seja na prepara¢do para o transporte, seja no
recebimento, no armazenamento ou, ainda, na manipulacdo final, antes
de serem consumidos.

2. Seguranca alimentar e sua evolucgdo historica

Diante do exposto, a seguranca alimentar surge como uma das
principais preocupagdes da industria alimentar e dos consumidores.

Referida preocupagdo sé podera ser compreendida por meio do
conhecimento da evolugdo da sociedade e da industria alimentar, o que
passara a se expor.

O termo “seguranga alimentar” tem origem militar: surgiu no
final da Primeira Guerra Mundial, devido a preocupagdo com a
possibilidade de dominagdo de um pais sobre o outro caso obtivesse o
controle sobre seu fornecimento de alimentos, o que seria uma arma
poderosa, principalmente se utilizada contra os paises mais fracos,
incapazes de produzir suficientemente seus alimentos.

Tratava-se de uma questdo de seguranga nacional, sendo
necessaria a formagdo de estoques estratégicos de alimentos € o
fortalecimento da idéia de busca de auto-suficiéncia, por parte de cada
pais.

Nas ultimas décadas, houve um afastamento do mundo rural e
uma concentra¢do da populacdo nos centros urbanos, 0 que provocou um
desconhecimento do ciclo de produgéo primaria.

* FONSECA, Adriana Lara. Op. cit., p. 6.
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A evolugdo da sociedade provocou uma nova relagio desta com
o alimento, havendo maior preocupagdo com a composi¢io nutricional e
maior desconhecimento do processo de fabricagio.

O setor agricola e a industria alimentar evoluiram de uma légica
produtivista para uma logica destinada a satisfazer cada vez mais as
necessidades e exigéncias dos consumidores, em matéria de seguranca e
qualidade dos produtos.

Além disso, a industria alimentar evoluiu no sentido de atender
as exigéncias da globalizagdo e da concorréncia, beneficiando as
inovagdes € os avancos da tecnologia e da biotecnologia. Isso influenciou
também a preferéncia dos consumidores, que optam por produtos de
preparagdo rapida, doses adequadas e conservagio por periodo mais
longo.

Toda esta evolugdio da sociedade e da industria alimentar impos
a necessidade de colocar & disposi¢do dos cidaddos informagdo clara e
precisa sobre a qualidade, os riscos eventuais e a comp051g:ao dos
alimentos.

Esta evolugdo também gerou aumento de riscos alimentares,
haja vista ainda nfo ser possivel precisar o alcance das inovagdes. A
rapida evolugdo ndo propicia o tempo necessario para a correta avaliagdo
das conseqiiéncias e dos riscos, O que causa inseguranca aos
consumidores.

Além disso, muitos riscos alimentares sdo causados nfio na fase
de produgdo, mas nas demais etapas da cadeia alimentar, como por
exemplo, no transporte e no fornecimento.

Os riscos podem advir de imimeras fontes, como a polui¢do
ambiental, a cadeia de produgo ou os produtos utilizados na embalagem,
devendo o consumidor ser resguardado desses vicios, para que niio haja
inseguranga nas relagdes juridicas.

Durante a década de 1990, as crises alimentares, como a da
“vaca louca”, constituiram ponto de virada da politica em matéria de
defesa dos consumidores e seguranga dos alimentos.

Diante desta situaco, a Unifio Européia percebeu a necessidade
de estabelecer e de fazer cumprir normas mais rigorosas para o conjunto
da cadeia alimentar. Seria também necessario punir os responsaveis pelos
incidentes, objetivando garantir um nivel elevado de protegiio da satde
humana, animal e vegetal, bem como um tratamento equivalente para
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todos, estabelecendo, assim, uma vasta gama de medidas legislativas com

vistas a proteger os géneros alimenticios.

A abertura de mercados e as exportagdes para a Unido Européia
tém pressionado as industrias de alimentos brasileiras a se adequarem as
_regras de seguranga alimentar; contudo, nem sempre essas adequagdes
sdo estendidas ao mercado interno.

O Brasil é um grande exportador de alimentos. Ele supre hoje
cerca de 2% (dois por cento) de toda a proteina consumida no mundo,
fora outros nutrientes, e, dentro de dez anos, devera suprir 5% (cinco por
cento).

Além disso, o Brasil é um grande fornecedor de soja, carne,
leite, frango, agticar, sucos citricos concentrados e frutas tropicais. Como
exemplo, o Projeto Agricola MAISA, implantado em Mossor6/RN, € um
grande fornecedor de frutas tropicais, como caju, acerola, manga e
meldo, para a Europa.

Porém, o Brasil ainda ndo percebeu a importincia da questio
relativa a produgiio de alimentos seguros, o que faz com que os casos de
alimentos contaminados se espalhem e tomem carater de urgéncia.

Os avangos cientificos brasileiros na 4rea de seguranga
alimentar nfio sfo suficientes para a efetiva adequagdo dos
estabelecimentos industrializadores, de armazenagem e de venda dos
alimentos. Os organismos governamentais estimam um numero inferior a
30% (trinta por cento) de estabelecimentos que atendem a atual
legislag@o de seguranca alimentar.

Como bem explicita Telma Galle,” dados como esses propiciam
riscos de doengas, que podem ser veiculados junto aos alimentos
comercializados. A estimativa no Brasil, hoje, é de 810 milhdes de casos
de toxinfeccdes alimentares por ano, além de outras doengas cujos
sintomas se apresentam no médio e longo prazo, como hepatite A e
alergias, dentre outras.

A legislagio concernente ao assunto, no Brasil, € reduzida, e seu
conhecimento ¢ restrito a poucos profissionais. Neste contexto, pode-se
citar o Compéndio sobre a Legislagio de Alimentos no Mercosul,

> GALLE, Telma. Alimentacdo: urgéncia para a produgdo de alimentos seguros.
Disponivel em: <http://wwwbsbnews.com.br>. Acesso em: 20 maio 2004.
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compilado e publicado pela ABIA (Associagiio Brasileira de Inddstrias
Alimentares).

Isto posto, se o Brasil quiser tomar parte ativa no comércio
internacional, principalmente com a Unifio Européia, devera garantir a
seguranga dos alimentos, bem como adequar a legislagdo correlata,
especialmente as exigéncias do Codex Alimentarius e demais normas
alimentares consagradas internacionalmente.

3. Seguranca alimentar no Brasil

Faz parte das politicas agricolas e de saide publica as normas
sanitarias e fitossanitarias, pois € por meio delas que se garante o controle
da inocuidade da cadeia produtiva do alimento.

O Predmbulo da Constitui¢do Federal destaca que o bem—estar
do povo brasileiro é uma das finalidades do Estado.

Embora ndo faga parte do texto constitucional propr1amente
dito, e conseqiientemente nfio contenha normas constitucionais de valor
juridico autbnomo, o disposto no PreAmbulo ndo é juridicamente
irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de
interpretagdo e integracdo dos diversos artigos que lhe seguem.

Nesse sentido, toda a atuagdo do poder publico devera ser
pautada, dentre outras finalidades, na busca do bem-estar geral,
garantindo, dessa forma, mecanismos de efetiva promogdo da satde
publica.

A Republica Federativa do Brasil tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, o que engloba, dentre outros
direitos, o direito a vida e a saude.

Como destaca José Afonso da Silva:

A saide ¢ concebida como direito de todos e dever do
Estado, que a deve garantir mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducio do risco de doenga e de
outros agravos.

)
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As agdes e servigos de saude sdo de relevancia publica, por
isso ficam inteiramente sujeitos a regulamentacfo,
fiscalizagiio e controle do Poder Publico, nos termos da lei,
a quem cabe executa-los diretamente ou por terceiros,
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.’

A competéncia administrativa para cuidar da satde publica é
comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. A
competéncia legislativa é concorrente entre a Unido, os Estados e o
Distrito Federal, conforme preceitua a Constituigdo Federal.

Esta previsdo ¢ complementada pelo art. 200, I da CF/88, que
prevé competir ao Sistema Unico de Satide executar as agdes de
vigilancia sanitdria e epidemioldgica, fiscalizagdo e inspegdo de
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como de
bebidas e 4guas para consumo humano.

A Constituicdo adotou a competéncia concorrente nio-
cumulativa ou vertical, de forma que a competéncia da Unido estd
limitada ao estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados e
Distrito Federal especifica-las, por meio de suas respectivas leis. E a
chamada competéncia suplementar e complementar dos Estados-
membros e do Distrito Federal, prevista no art. 24, § 2° da CF/88.
‘ O Municipio pode, utilizando-se da competéncia suplementar,
atendendo as peculiaridades locais (interesse local), e em respeito as
legislagdes federal e estadual, estabelecer normas de fiscalizagdo para
vigilancia sanitéria de alimentos.

3.1. Regulamentacio da matéria

- O Decreto-Lei n° 989, de 21 de outubro de 1969, regula a
defesa e a protegdo da saude individual ou coletiva, no tocante aos
alimentos, desde a sua obtencio até o seu consumo.

A Portaria n°. 326, de 30 de julho de 1997, da Secretaria de
Vigilancia Sanitaria do Ministério da Satde, aprova o Regulamento

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000. p. 697.
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Técnico “Condigbes Higiénico-Sanitirias e de Boas Praticas de
Fabricacio para Estabelecimentos Produtores/Industrializadores de
Alimentos”, tendo em vista a necessidade do constante aperfeigoamento
das acdes de controle sanitario na rea de alimentos, visando a protegdo
da saude humana.

A Resoluciio RDC n°. 275, de 21 de outubro de 2002, aprova ¢
dispde sobre o Regulamento Técnico de “Procedimentos Operacionais
Padronizados aplicados aos Estabelecimentos
Produtores/Industrializadores de Alimentos” e a “Lista de Verificagdo
das Boas Praticas de Fabricagdo em  Estabelecimentos
Produtores/Industrializadores de Alimentos”.

3.2. Projetos desenvolvidos pela Agéncia Nacional de Vigilﬁncia
Sanitaria — ANVISA

A seguranga sanitaria dos alimentos destinados ao consumo da
populagio é um dos desafios da saude publica, que, com o Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitaria, coordenado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria - ANVISA, busca proteger a populagio por meio de
mecanismos mais efetivos de seguranga alimentar. -

Segundo a Professora Adriana Lara Fonseca, especialista em
seguranga alimentar, um fator de grande importancia no que diz respeito
a segurancga dos alimentos é o treinamento do manipulador, pois € ele o
elemento central de qualquer sistema de seguranga nesta rea; ¢ ele quem
faz a qualidade do produto ou servigo.”

Tendo em vista esse objetivo, a ANVISA esta desenvolvendo o
Projeto de Capacitagio de Recursos Humanos em Sistemas Modernos de
Inspegio Sanitaria de Alimentos, que teve seu inicio em julho de 2001,
em  parceria com a organizagio Pan-Americana de Saude
(OPAS/INPPAZ).

Os principais objetivos desse projeto consistem em desenvolver
e fortalecer as atividades de vigilincia sanitaria dos alimentos, por meio
da implantagio de instrumentos e metodologias de inspegdo que
contribuam para a avaliagio do processo produtivo; promover a

7 FONSECA, Adriana Lara. Op. cit., p. 6.
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uniformidade das inspe¢des; contribuir no aumento da seguranga e da
qualidade dos alimentos; e formar um nucleo de instrutores nos Estados,
para a difusdo desses conhecimentos.

Até o presente momento, ja foram realizados vinte e oito cursos,
divididos em quatro etapas, quais sejam: boas praticas de produgdo de
alimentos (GMP); procedimentos-padrao de higiene operacional (SSOP);
analise de perigos e pontos criticos de controle (HACCP); e auditoria e
metodologia.® :

Esse repasse do conhecimento de novos instrumentos e
metodologias de inspecdo e de processo pedagdgico permitiu a sua
difusdo para os técnicos das vigilincias sanitarias municipais,
aumentando a cobertura e agilizando as ag¢des. Estas visam,
principalmente, além da adog¢do de medidas preventivas, aumentar e
melhorar as técnicas de seguranga alimentar, bem como preparar os
técnicos de alimentos para exigir que a produgdo industrial seja realizada
de forma mais ativa, trabalhando com instrumentos e ferramentas que
possam avaliar a inocuidade dos alimentos ofertados a populacéo.

A ANVISA também participou do Projeto APPCC (Anélise de

Perigos e Pontos Criticos de Controle), desenvolvido para garantir a
produgdo de alimentos seguros a satide do consumidor.

Uma das ag¢des do projeto € a criagdo do Sistema APPCC, que
tem como pré-requisitos as Boas Praticas de Fabrica¢do (BPF) ¢ a
Resolucdo RDC n°. 275/2002 sobre Procedimentos Padrdes de Higiene
Operacional (PPHO).

Esses pré-requisitos identificam os perigos potenciais a
seguranca do alimento, desde a obtengdo das matérias-primas até o
consumo, estabelecendo em determinadas etapas (Pontos Criticos de
Controle), medidas de controle e monitoragdo que garantam, ao final do
processo, a obtengio de um alimento seguro e com qualidade.

O Sistema APPCC permite levantar os perigos significativos
que podem ocorrer na produ¢fo de um determinado alimento em uma
determinada linha de processamento, e controla-los, nos Pontos Criticos
de Controle, durante a produgio.

¥ MINISTERIO DA SAUDE. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. Seguranca
Alimentar. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br>. Acesso em: 29 set. 2004.
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Assim, é um sistema dindmico, e quando aplicado corretamente,
o alimento produzido j4 tem a garantia de ndo ter os perigos
considerados, ja que foram controlados no processo. Ndo ha necessidade,
destarte, da analise de todos os lotes do produto, sendo estas necessarias
apenas para averiguar se o sistema estd funcionando adequadamente.

Técnicos das Vigilincias Sanitirias estaduais e municipais e
técnicos em empresas produtoras de alimentos recebem capacitagdo por
meio de aulas e semindrios oferecidos pelo SENAI (Servi¢co Nacional de
Aprendizagem Industrial), com o apoio da ANVISA e das Vigilancias
estaduais e municipais.

A primeira fase do Projeto APPCC consistiu em elaborar todo o
material técnico, desenvolver a metodologia dos seminérios e do material
didatico, selecionar e treinar equipes para os cursos de formagdo de
consultores e para a capacitagdo de técnicos de empresas, bem como
realizar os referidos cursos e seminarios.

No ano 2000, foram iniciadas negociagdes com outros parceiros
para a expansio do projeto para os segmentos Campo (produgdo
primaria) e Mesa (alimentos prontos para consumo), bem como a
previsdo para atuar em toda a cadeia de producdo de alimentos. Assim,
foram criados diversos subprojetos, como, por exemplo, APPCC-
Distribuigdo, APPCC-Transporte, APPC-Campo, APPCC-Industria e
APPCC-Mesa.

Em 2002, devido a expansio do Projeto APPCC e da natureza
de sua atuagdo, que niio mostra um horizonte para o seu término, ja que a
atividade de implantagiio deverd ser demandada continuamente, devido
ao grande niimero de empresas no pais, o mesmo foi transformado no
Programa Alimentos Seguros (PAS).

' O PAS tem por objetivo disseminar e apoiar a implantagdo das
Boas Praticas e o Sistema de Analise de Perigos e Pontos Criticos de
Controle nas empresas de alimentos e alimentagdo, em todo o pais.

Esse programa atinge toda a cadeia de alimentos, € € composto
por uma parceria abrangente, como EMBRAPA, SENAR, SENAI, SESI,
SENAC, SESC SEBRAE, dentre outros.

Seu objetivo ¢ aumentar a seguranga ¢ a qualidade dos alimentos
produzidos para a populagdio brasileira, aumentar a exportagdo de
alimentos, preparando o setor produtivo brasileiro para atender a
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exigéncias dos paises importadores em termos de seguranca dos
alimentos, e aumentar a competitividade das empresas brasileiras.

3.3. Orgios de vigilancia sanitaria dos Estados e do Distrito Federal

Os o6rgdos de vigilancia sanitaria (VISA) dos Estados e do
Distrito Federal tém como competéncia realizar inspecfo sanitiria em
estabelecimentos alimentares e analise fiscal de alimentos expostos ao
consumo, objetivando averiguar se as condi¢des sanitarias das unidades
fabris e dos alimentos estio em conformidade com os regulamentos
legais e, portanto, ndo acarretam riscos a saude da populacdo, que deles
se utiliza. '

Quando sdo identificadas irregularidades, os érgdos competentes
devem adotar as medidas legais cabiveis para prevenir possiveis danos a
saude da populagdo, impedindo a circulagdo do produto e/ou
interrompendo sua fabricagdo.

As agdes de vigilancia sanitdria estdo incluidas no campo de
atuacdo do Sistema Unico de Satde (SUS); portanto, a responsabilidade
pela execugdo € compartilhada pela Unigo, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, de acordo com os principios e diretrizes
estabelecidos pela Lei n°. 8080/1990.

3.4. Conselho de Seguranca Alimentar de Minas Gerais —
CONSEA/MG

Em Minas Gerais, o 6rgio responsavel pela seguranca alimentar
¢ 0 CONSEA/MG, criado pelo Decreto n°. 40.324.

E integrado por 12 (doze) Secretarios de Estado, 1 (um)
deputado representante da Assembléia Legislativa de Minas Gerais e 26
(vinte e seis) representantes da sociedade civil, eleitos entre os
integrantes do Forum Mineiro de Seguranga Alimentar, contemplada a
representagdo das Comissdes Regionais de Seguranga Alimentar
Nutricional Sustentavel.

E fungdio do Conselho apresentar ao Governador do Estado € &
sociedade o Plano Estadual de Seguranca Alimentar.
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4. Responsabilidade solidaria na cadeia agro-industrial do setor
alimentar

Diante do exposto, surge a necessidade de analisar a quem cabe
a responsabilidade pelos vicios e danos, quando havera solidariedade e
em quais casos a responsabilidade sera excluida.

Para isso, deve ser analisada toda a cadeia alimentar, desde a sua
produgdo até o seu fornecimento, e averiguar em quais etapas da cadeia
houve a causa para o vicio e onde deve incidir a responsabilizagio.

Referida analise € essencial para garantir a boa-fé, as relagdes
contratuais de consumo e constitucionais.

Como ensina o Prof. Arnoldo Wald,” a solidariedade ndo se

presume, ela resulta da lei ou da vontade das partes. Essa solidariedade é
necessaria para conferir maior seguranga a matéria tratada, impondo-se
uma analise minuciosa da questdo, a fim de ser encontrada a melhor
solugdo para a protegdo e garantia do ordenamento juridico e dos direitos
lesados. -
A contaminagdo dos géneros alimenticios representa um risco
real para a seguranga dos alimentos. Impor san¢des aos responsaveis por
esse risco faz com que haja maior diligéncia e, desta forma, sejam
reduzidos o indice de contaminagdo dos alimentos e os riscos na cadeia
alimentar.

Essa idéia, aliada ao fato de se resguardar o direito do
consumidor, de efetivar a protegio a vida e a saude e de garantir um
direito lesado, faz com que se erija a necessidade de averiguar a
responsabilidade na cadeia alimentar, sendo necessario ndo apenas
constatar os responsaveis, mas também verificar se as normas existentes
sdo efetivas para esse fim.

® WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro — obrigacdes e contratos. 12. ed.,
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 62.
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4.1. Responsabilidade solidaria na cadeia agro-industrial no Codigo
de Defesa do Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro ¢ um avangado
instrumento normativo de defesa do consumidor, evidenciando as
responsabilidades e dando énfase & solidariedade, além da inversdo do
6nus probatério e diversos outros preceitos em favor do consumidor
lesado, obedecendo, destarte, aos Principios da Carta Magna.

Todo produto ou servigo, por mais seguro e inofensivo que seja,
traz sempre uma margem de inseguranca para o consumidor, podendo,
inclusive, culminar em dano para ele, gerando prejuizo, a ser apurado por
meio das responsabilidades contratual € extracontratual.

O CDC abarca duas espécies de responsabilidade civil, pelo fato
e pelo vicio do produto, além de prever, expressamente, em seu art.
25, § 1°, a solidariedade entre os responsaveis pelo dano.

O CDC elegeu a teoria moderada do risco, ou seja, prevalece a
responsabilidade sem culpa, mas permitem-se excegdes para isentar o
fornecedor de reparar danos, quais sejam:

a) ndo-colocagio do produto no mercado;

b) inexisténcia do defeito;

¢) culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro;

d) normas administrativas imperativas, com grau elevado de
taxatividade, nfo permitindo qualquer margem de
alternatividade para o fornecedor;

e) caso fortuito e for¢a maior.

De modo geral, o CDC impde a responsabilidade objetiva ¢
solidaria a todos os operadores da cadeia agro-industrial, tendo o
comerciante responsabilidade direta no caso de méd conservagdo de
produtos pereciveis e solidaria nos demais casos.
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5. Conclusio

Em geral, as normas de seguranga alimentar no Brasil
prescrevem como deve ser a conduta, mas ndo impdem penalidades em
caso de descumprimento, existindo essa penalidade basicamente nas
normas de vigilancia sanitaria, além de nfo existir uma fiscaliza¢do
rigida no concernente ao assunto.

O Brasil busca, cada vez mais, adequar suas normas de
seguranca alimentar as exigéncias do mercado internacional, por meio de
cursos de capacitagio neste dominio e da edi¢do de normas mais rigidas,
mas ainda hd muito que avangar nesta area.

As normas brasileiras que tracam a matéria e a fiscalizagio
nesse campo sdo extremamente deficientes, o que dificulta a entrada do
pais nas negociagdes internacionais, principalmente com a Unido
Européia, que exige o preenchimento de determinados requisitos de
seguranga para a comercializacdo de produtos alimentares. '

Efetivar os principios preventivos dos sistemas de analise de
risco, desenvolver a inddstria nacional, conscientizar o consumidor e
participar das atividades da Comissdo do Codex Alimentarius, bem como
aplicar os principios do Acordo SPS (Acordo de Medidas Sanitérias e
Fitossanitarias, efetivado pela OMC), de forma a objetivar a seguranca
alimentar, significam aos paises em desenvolvimento, como o Brasil,
passos para alcangar melhores condi¢Ges de competitividade.
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RESUMO: O Estado, por meio do processo, busca solucionar uma
diversidade de litigios. Principalmente no que tange & esfera do direito
contratual, o processo é um instrumento habil a tornar as convengdes
efetivas. Os contratos nascem, mormente, do acordo de vontades, e
possuem como modo natural de extingdo o adimplemento. Ocorre que,
em alguns casos, o adimplemento voluntério ndo ocorre, surgindo, para o
Estado-juiz, o dever de compelir o devedor ao pagamento. Para tanto,
inimeros instrumentos podem ser utilizados, dentre eles as astreintes,
instrumento relevante na determinacdio do cumprimento das obrigagdes,
sobre cuja natureza juridica existe enorme divergéncia doutrinaria.
Destarte, com base na analise histérico-evolutiva, bibliografica e
jurisprudencial do tema, sdo apresentadas neste trabalho discussdes a
respeito da natureza juridica da astreinte.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; processo; contratos; adimplemento;
instrumentos; astreinte; natureza juridica; divergéncia doutrinaria.

SUMARIO: 1. Introdugdio; 2. Referencial tedrico; 2.1. O direito
obrigacional e a astreinte; 2.2. Uma breve nogdo sobre as multas; 2.3.
Multas em espécie; 2.4. Natureza juridica da astreinte; 3. Consideragdes
finais.

L. Introducio

O Estado tomou para si a fungfo jurisdicional de tutelar os
interesses conflitantes, com o intuito de promover a pacificagéo social.
N&o ha como ser de modo diverso, j4 que o homem moderno vive em
sociedade, e, para que essa coabitagdo seja possivel, fazem-se necessarias
normas reguladoras, que, embasadas em valores de justica, moralidade e
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humanidade, estabele¢am regras em comum que tornem viavel esse
intercambio de interesses. .

A proporgio que o Estado tomou para si essa funcdo, também
lhe coube o dever de garantir a solugdo dos conflitos de todos os
cidaddos, que, privados de obterem o que lhes pertencem por meios
proprios, deveriam se dirigir ao ente Estatal para a pacificagdo de
interesses interindividuais, de modo a alcangar a paz social.

O moderno operador do direito, para o alcance da tdo sonhada

justica, tem utilizado o processo como meio de enfatizar cada vez mais

seu cunho instrumental.

Tal instrumento do direito sé atingird o seu desiderato de justica
quando o cidaddo constatar que seus conflitos efetivamente estdo sendo
solucionados. Em nome da paz social, os cidaddos confiaram ao Estado o
poder-dever de dirimir os conflitos e, nesta tarefa, o Estado, portanto,
deve tomar as medidas necessarias para a consecuc¢do da ordem justa.

Destarte, o Estado, por meio do processo, busca solucionar uma
diversidade de litigios, detendo atuagdo de relevancia, notadamente no
que tange ao direito obrigacional, e especificamente, ao direito
contratual. '

Neste diapasio, o processo se torna um instrumento habil a
tornar efetivos os pactos. As obrigagdes nascem do acordo de vontades,
do ato ilicito ou da declara¢fo unilateral de vontade, e possuem como
modo natural de extingdo o adimplemento, que € o ato pelo qual o
devedor cumpre voluntariamente a prestagdo estabelecida e, com isso, é
liberado do vinculo obrigacional travado anteriormente.

Ocorre que, em alguns casos, o adimplemento voluntario nio
ocorre, ou o devedor simplesmente se nega a presta-lo, fazendo surgir,
para o Estado-juiz, por intermédio da demanda proposta pelo credor
contratual, o dever de compelir o devedor ao pagamento, por for¢a do
poder coercitivo que lhe é inerente.

Para tanto, indmeros instrumentos podem ser utilizados, dentre
eles as astreintes, multa pecuniria diaria pelo descumprimento de
obrigacdes de fazer e de nfo fazer, instrumento relevante na
determinac@o do cumprimento das obrigagGes.

O presente trabalho visa langar de maneira sintética alguns
fundamentos, a natureza juridica, as controvérsias e a casuistica sob os
quais se consubstancia o instituto das denominadas multas astreintes no
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Brasil, abordando, mormente, a questdo de sua natureza juridica, seara na
qual existe grande dissenséo. e

2. Referencial tedrico
2.1. O direito obrigacional e a astreinte

As obrigages, desde a sua origem romana, foram sempre
classificadas em sistema tripartite: obrigagio de fazer, obrigagfo de dar
(obrigagdes positivas) e obrigagdo de ndo fazer (obrigagio negativa).

Pontes de Miranda (1984:45-50) ensina que “o facere envolve:
escrever, inventar, residir, esculpir, pagar (...). Dar € fazer. Fazer é todo
ato positivo”. N

As obrigagdes de fazer tanto podem ser positivas, no €aso em
que a prestagio do devedor consiste em fazer algo em beneficio do
credor, como também podem ser de cardter negativo, tendo o devedor
que se abster de efetud-la, abrangendo-se também os atos de permissdo
ou de tolerancia. :

As obrigagdes de fazer positiva se subdividem em fungiveis ou
infungiveis. As primeiras sfo aquelas em que a obligatio faciendi pode
ser executada tanto pelo devedor como por terceira pessoa, sendo de
cunho substituivel em relagio ao sujeito que ira leva-las a cabo. As
infungiveis, ao contrario, compreendem as intuito personae, que ﬁcam na
dependéncia das aptiddes inerentes ao devedor, sendo insubstituivel o
sujeito passivo. _

Regra geral, a responsabilidade civil € real, por mais que diga
respeito a obrigagdes pessoais. Isso porque a pessoa do devedor ndo
poderd ser atingida para o pagamento de suas dividas, a menos nos
excepcionais casos de prisdo civil por dividas, .prciw_stos
constitucionalmente, sendo, na maioria dos casos, 0 seu patrimonio o
atingido. Em fungfo disso, o Estado fica impossibilitado de penetrar na
autonomia da vontade do devedor e de obriga-lo por meio da forga fisica
a cumprir o que ¢ devido, mormente no que tange as gbrigagészs
infungiveis, nas quais é impossivel determinar o cumprimento as
expensas do devedor.

Ademais, os negocios juridicos so atos espontaneos da vontade
humana, nio podendo haver qualquer forma de imposi¢do a sua
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realizagio. Qualquer coagdo a celebragio de um negécio juridico sera,
portanto, causa de sua anulabilidade ou nulidade.

Em licdo basilar, Caio Mdrio da Silva Pereira (2004:530-531)

diz que a coagdo trata-se de vicio do consentimento, e pode ser

fisica, vis absoluta, que implica a auséncia total de
consentimento, e moral, vis compulsiva, que atua sobre o
animo do paciente, levando-o a uma declaragio de vontade
viciada.

Na primeira, falta a declaragdo de vontade, sendo o negécio
nulo. Na segunda hipétese, ha declaragio volitiva imperfeita, pois lhe
falta liberdade:

Existem duas vontades: a vontade intima do paciente, que
ele emitiria se conservasse a liberdade, ¢ a vontade
exteriorizada, que ndo é a sua prépria, porém a do coator.
Esta diversidade de atuagdes volitivas é que macula o
negécio juridico e conduz a4 sua ineficdcia.
(PEREIRA, 2004:530-531)

Nesse contexto, posicdo proeminente assumem as multas,
notadamente as astreintes, pois possibilitam a execucio de obrigacdes de
fazer e de ndo fazer, fungiveis ou infungiveis.

2.2. Uma breve nocéo sobre as multas

Cumpre, preliminarmente, explicitar o que vem a ser uma multa.
Do ponto de vista juridico, a multa é sangio/pena pelo cometimento de
ato ilicito, ou seja, pelo descumprimento de dever legal, estatutirio ou
contratual.
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Cesare Beccaria (1998:41), comentando acerca das origens das
penas, diz que:

Faz-se necessario o estabelecimento de motivos sensiveis
suficientes para dissuadir o espirito despdtico de cada
homem de novamente mergulhar as leis da sociedade no
antigo caos. Esses motivos sensiveis s80 as penas
estabelecidas contra os infratores das leis.

Roberto Lyra (1958:32) explica que:

O direito de punir é direito efetivo do Estado ao respeito
das leis e a coatividade do Direito, diante disto, entdo, o
Estado tem o poder/dever de punir os suditos como um dos
meios de manter a paz social.

O Estado detém o poder de impor penalidades aqueles que
descumprirem os postulados do ordenamento juridico. As penas tém de
ser estabelecidas de modo que apresentem elemento que imponha ao
possivel infrator o receio da punicéo, a ponto de leva-lo a nfio cometer o
delito. O ponto basico da filosofia da pena ¢, sem duvida, a dissuasdo do
infrator com a certeza da aplicagdo da pena.

No Direito Romano, a pena de multa tinha grande importancia.
A multa era paga originariamente por meio de animais (gado, pecus).
Valdir Sznick (1984:20) afirma que o termo “multa vem de mulcta —
multiplicagdo, aumento. Por isso, até hoje algumas multas slo
estabelecidas no dobro do valor ou na metade do valor devido.

O direito candnico apresenta marco relevante na questio da
aplicacdo das penas de multa. De acordo com Sznick (1984:26), os
tedlogos, de um lado, se batiam defendendo que as penas pecunidrias
eram um avango, em face ao repugno as penas que estabeleciam
degradagdio e castigos fisicos ao homem, mas de outro lado, as penas
pecunidrias possibilitavam que os providos de fortuna corrompessem os
julgadores e tribunais.
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A conceitua¢io de multa estd ligada 2 aplicagéo de penalidade
pecunidria  por infragdo a norma juridica. Jodo Roberto Parizzato
(1999:1) conceitua multa como

a pena pecuniaria imposta a alguém em virtude de
infringéncia de determinada obrigagio legal ou contratual.
Tal infringéncia tanto poderad ser a prética de especifico
ajuste, ou seja, a uma obrigag3o de fazer ou de ndo fazer, de
entregar ou de nfo entregar ou mesmo de pagar uma
quantia em época aprazada.

Acrescenta Thomas Hobbes (1983:247), a esse entendimento,
que a fun¢do de penalidade ndo € Unica, mas, -

em verdade, as multas tém cardter essencialmente punitivo,
mas, também, a) repressivo, para que ndo seja compensador
o descumprimento da norma; b) retributivo, para que haja o
exemplo da punigfo, desestimulando as condutas ilicitas; c)
ressocializador, determinando que a multa seja graduada
em percentual que néo leve a inadimpléncia cronica.

2.3. Multas em espécie

Com efeito, deve-se estabelecer como premissa que as multas
sdo de quatro espécies: multas compensatorias, multas penitenciais,
multas moratorias e multas denominadas por autores como cominatorias,
ou astreintes.

As multas compensatorias também sdo conhecidas como
clausula penal. Segundo De Placido e Silva (1987:218), representa a
multa compensatéria

a prévia determinaco dos prejuizos, que possam advir pela
inexecugdo do contrato, como indenizagdo ou pagamento,
que venha a contrabalangar o montante dos mesmos
prejuizos. Estes prejuizos estendem-se as perdas e danos
resultantes ou conseqiientes da falta de cumprimento do

contrato.
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As multas em comento existem nas hipéteses em que ha relagéio
contratual, e tém wuma natureza de estabelecer previamente a
possibilidade de puni¢io conjugada com o estabelecimento de
indenizac@o.

As multas penitenciais, também conhecidas como arras, s3o
estabelecidas para punir aquele que desiste da celebragio de contrato,
tendo previsdo no art.420 do Cédigo Civil, Lei n° 10.406 de 10 de
Janeiro de 2002.

O Superior Tribunal de Justica, no Resp 217.267/SP — Relator
Ministro José Arnaldo da Fonseca — analisou a questio da multa
penitencial, no sentido de que

consiste em penalidade imposta pelo-contrato no caso de
descumprimento da obrigago, nfio podendo ser cumulada
com a indenizacdo pelos prejuizos, porque tem cariter
alternativo a juizo do credor. Na pratica a multa substitui a
indenizagdo. Diferencia-se, pois, da multa moratéria que é
estipulada na hipdtese de mora ou retardamento no
cumprimento da obrigag¢do, podendo, assim, ser cumulada.

.Note-se que as espécies de multas em questdo, tanto a
compensatéria quanto a penitencial, diferem da indeniza¢io ou das
perdas e danos, pois, segundo ensinamentos de Heron Arzua e Galdino
Dirceu (1997:36),

a multa tem como pressuposto a pratica de um ilicito
(descumprimento de dever legal, estatutirio ou contratual).
A indenizagfio possui como pressuposto um dano causado
ao patrimdnio alheio. 4 fungdo da multa é sancionar o
descumprimento. A fungfo da indenizagdio é recompor o
patrimdnio danificado. (grifamos)

As multas moratdrias, por sua vez, tém como escopo punir o
atraso no adimplemento do dever legal ou contratual.

No que concerne a medida juridica denominada astreinte,
cumpre mencionar que € originaria da Franga, nascida especificamente
dos reiterados julgados dos tribunais daquele pais, o qual formou vultosa
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jurisprudéncia, face a longa distincia entre a sua origem € o tempo
hodierno, com repercussio de aceitabilidade no direito de diversos
paises, incluindo o direito brasileiro.

O nome astreinte (derivado do verbo astreindere, obrigar) é
utilizado para denominar a medida processual que atua na constrigdo, ou
seja, é uma “coagdo de cardter econdmico, no sentido de influir,
psicologicamente, no 4nimo do devedor, para que cumpra a prestagdo de
que se estd esquivando”, nas palavras de Carreira Alvim (1996:136).

A principio, por ter nascido da criatividade dos tribunais, sem
respaldo em nenhuma lei que a autorizasse, ndo foi prontamente
entendida e aceita pela sociedade juridica doutrindria, porque esbarrava
no principio consagrado de “inexisténcia de pena, sem lei que a
autorize”.

O certo ¢é, todavia, que por mais esse entendimento
jurisprudencial, as astreintes enraizaram-se com tamanha forga e aceite
na compreensio doutrindria, mais precisamente no capitulo das
obrigacdes de fazer e de no fazer, que, com seu advento, o uso da forga
para o cumprimento das obrigagdes foi por ela substituido com maior
eficicia e tornou-se o instrumento moderno do Estado, mais saudével sob
o ponto de vista social e de melhor desempenho jurisdicional da tarefa
que lhe cabe.

2.4. Natureza juridica da astreinte

No Brasil, as astreintes estdo inseridas no Codigo de Processo
Civil — CPC, Lei 5.869 de 11 de Janeiro de 1973, artigo 461 (Fase
executiva da sentenca dentro do processo de conhecimento) e artigo 644
(processo executivo auténomo, dentro do processo de execugdo de titulo
executivo extrajudicial), este ultimo localizado na segdio do capitulo da
Execugio das Obrigagdes de Fazer e de Néo Fazer. As astreintes também
se inserem na Consolidacio das Leis Trabalhistas — CLT, artigo 729, que
determina a aplicagdo de multa diaria até o cumprimento da obrigacdo.
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Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagio de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinaré providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

§ 4°. O juiz poder4, na hipétese do pardgrafo anterior ou na
sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigagdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento
do preceito. (grifamos)

Art. 644. A sentenca relativa a obrigagio de fazer ou nfo
fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se,
subsidiariamente, o disposto neste Capitulo. (CPC)

Art. 729. O empregador que deixar de cumprir decis@o
passada em julgado sobre readmissdo ou reintegragdo de
empregado, além do pagamento dos salarios deste,
incorrera na multa de 3/5 (trés quintos) a 3 (trés) valores-
de-referéncia regionais por dia, até que seja cumprida a
decisdo. (CLT)

As asireintes possuem, também, fulcro legal no artigo 287 do
CPC, in verbis: '

Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a
abstencdo da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade,
prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominagdo de
pena pecuniéria para o caso de descumprimento da sentenca
ou da decisdo antecipatéria de tutela (arts. 461, § 4°, e 461-
A). '

Tal instituto detém aplicabilidade de relevancia no tocante a
execucdo judicial em geral e, mais sensivelmente, na execugdo das
obrigagdes. Neste campo, o grande avango é a aplicagdo do sistema
gaulés da astreinte, relativamente as obrigagdes de fazer e de ndo fazer.

A natureza juridica das astreintes ¢ tema controvertido, havendo
entendimentos de que teria “natureza meramente reparatoria, ou seja,
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teria a fungdo de reparar eventual lesdo ou dano”, nas palavras de
Giuseppe Bettiol (1976:73). -
Portanto, segundo esse entendimento, tal multa teria como
designio compensar o credor pela lesdo sofrida, face a demora no
cumprimento contratual. ,
A multa didria, contra-incentivo & procrastinacio e seus
eventuais ganhos econdmicos, é certamente a melhor opcdo, e seria
exigivel desde o transito em julgado da sentenga favoravel ao exegqiiente,
mas devida desde o dia de sua publica¢do ou vinte e quatro horas apés,
quando se configura, também, o ndo-cumprimento da ordem judicial.
Para J. E. S. Frias (2004:11-15),

as astreintes nasceram da prética dos Tribunais Franceses,
tendo como funcdo obrigar o devedor a prestar a
obrigacdo. As astreintes ndo tém qualquer relagdo, pois,
com perdas e danos ou com o atraso no adimplemento da
obrigagdo. :

A multa cominatéria ou multa a titulo de astreintes é

caracterizada pelo meio coativo de cumprimento de comando legal,

contrato ou ordem judicial.

Autores afirmam que as astreintes punem as violacdes a
deveres, mas com a caracteristica determinante de conduzir ao
cumprimento de outras normas. Sendo assim, a astreinfe seria uma
espécie de multa andmala, uma vez que nio decorre da pratica de um ato
ilicito em sentido estrito, prestando-se, pois, a induzir ou a obrigar ao
cumprimento de uma norma ou a uma conduta.

O Ministro Moreira Alves, relator do RE 94.966-6, DJ 26/03/82
(RT 560/255), decidiu que:

a pena pecunidria, a titulo de astreintes, nio tem o carater
de indenizagdo pelo inadimplemento da obrigagiio de fazer
ou ndo fazer, mas o de meio coativo de cumprimento da
sentenga, como resulta do expresso na parte final do art.
287 do CPC, conseqiieitemente, nio pode essa pena
retroagir 4 data anterior ao do transito em julgado da
sentenga que a cominou.
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O objetivo intrinseco dessa medida ¢, segundo Mazzuca
(1995:18), 0 de

compelir o cumprimento da obrigacdo determinada pela
lei, até de forma menos violenta, mas com resultados
satisfatorios no seu termo final, pondo fim & demanda e
coibindo o abuso e o desrespeito & ordem legal”.

A medida dirige-se fundamentalmente ao entendimento e a alma
daquele que estd obrigado, para que absorva a compreensdo do dever de
cumprir a obrigacio, até mesmo educando-o no comportamento exigivel
naquele momento, por obrigagio social, em beneficio da ordem publica.

As astreintes sdo, antes de tudo, um agrément deferido e

Y

conveniente’ a sociedade, que as aceita, embutidas que estdo,
naturalmente, nas obrigagdes de fazer e de ndo fazer, instrumentalizadas
com a necessidade de coagir aquele que estd obrigado a cumprir e se
nega a fazé-lo.

Na li¢do de Amilcar de Castro (1974:187):

Multa por dia de atraso é simples meio de coagdo. Multa-se
o executado dia a dia, ndo para puni-lo, como se criminoso
fosse, mas simplesmente para forga-lo indiretamente a fazer
o que nio fez ou a ndo fazer o que ndo deve. Numa palavra:
o Juiz é forcado a multar para conseguir um meio de
desempenhar a sua fung#o jurisdicional. (grifamos)

De acordo com Kazuo Watanabe (1996:47), Liebman
(1968:169) e Amilcar de Castro (1974:186/187),

a multa processual ndo-¢ forma de executar obrigagdo, mas
¢ meio indireto-de codgir ¢ devedor a realizar a prestagdo
inadimplida. ‘Ao contrario das perdas e danos, que se
destinam a compensar o prejuizo sofrido pelo credor em
raziio do descumprimento da obrigagiio, a multa que se
utiliza na execucdo das obrigagbes de fazer e ndo fazer ndo
tem nenhuma fungdo- compensatoria.
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Por isso, quando o devedor insiste em manter-se
inadimplente, mesmo apds a instauragio da execugdo, a
multa cominada torna-se devida "independentemente da
existéncia, ou nfo, de algum dano" e seu pagamento ndo se
submete a compensacio com qualquer outra verba
indenizatoria (CPC, art. 461, § 2°). (grifos nossos) .

Vale ressaltar que o objetivo visado € o cumprimento da
obrigacdo dentro do prazo estabelecido pelo juiz, e nfo o pagamento da
multa. Esta so serd devida na ocorréncia de atraso ou de ndo-pagamento,
de modo que a astreinte ndo mais incidira quando o devedor cumprir a
obrigagdo de fazer que lhe cabe, devendo ser pago o valor da multa
referente apenas aos dias de atraso.

Na designacio de Liebman (1985:376), o termo astreinte tem o
significado de:

condenagdo pecunidria proferida em razio de tanto por dia
de atraso (ou qualquer outra unidade de tempo, conforme as
circunstncias), destinada a obter do devedor . o
cumprimento de obrigagdo de fazer pela ameaca de uma
pena suscetivel de aumentar indefinidamente. E antes uma
pena de cardter cominatdrio para o caso em que 0 obrigado
ndo cumprir a obrigagdio no prazo fixado pelo juiz. (grifo
nosso)

Mas, caso ndo seja alcancada a finalidade de forcar o devedor
relutante ao pagamento coercitivo, a conversdo serd inevitavel, nfo
podendo a multa incidir infinitamente ao talante do credor, que poderia
se valer do inadimplemento como fonte de enriquecimento sem causa.
No caso, o juiz podera, inclusive, reduzir o seu valor, da mesma forma
que poderd diminui-lo caso considere exorbitante o fixado no contrato,
tendo também poderes de fixar a multa ex oficio, na ocasido de as partes
contratantes ndo a terem previsto.

No sistema brasileiro, o valor da multa poderd ser cumulado
com perdas e danos. Isso demonstra a natureza coercitiva ou cominatéria
da multa, diferentemente da natureza juridica das perdas e danos, que é
compensatdria, podendo ambas coexistirem. Da mesma forma, a multa
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também serd devida em caso de mora no adimplemento, ocasifo em que,
alem do cumprimento da obrigagdo de fazer, o devedor retardatério,
cumulativamente, também devera pagar pelos dias de atrso.

Tal entendimento se deflui do julgamento da Ap. 058.290-4/6,
pela 3* Camara de Direito Privado do TISP (RT 761/227), conforme
ementa que se reproduz:

A multa pecunidria prevista no art. 461, § 4°, do CPC, é de
cardter coercitivo e moralizador das fungdes judiciarias,
atuando duplamente ao forcar o devedor i execucdo
imediata da obrigagdo e quando ignorada integra o
patriménio do credor, como ressarcimento pelos danos da
inexecugdo; contudo, jamais podera superar o valor da
obrigacio principal, como dispSe o art. 920 do CC,
devendo o Juiz, assim, ao arbitri-la, estipular o prazo
razodvel para o cumprimento do preceito.

Cumpre, diante do exposto, exemplificar com uma decisio o
fato de que é dominante na doutrina brasileira que a astreinte trata-se, na
realidade, de instituto juridico cuja natureza juridica é cominatéria,
objetivando o cumprimento da obrigagdo, e, em tiltima anélise, punindo o
infrator pelo atraso, e ndo detém, em que pesem posicionamentos em
contrario, natureza juridica compensatéria, pelos danos causados pelo
atraso:

Ha duas espécies bdsicas de mulia, uma de natureza
compensatoria ou moratoria, que visa a atenuar o prejuizo -
com o atraso no cumprimento da obrigacdo e outra de
natureza cominaioria, tecnicamente denominada como A
astreintes, cuja finalidade é compelir que a parte cumpra a
obrigacdo que lhe foi imposta. A multa aplicada em sede de
antecipac@io da tutela tem evidente natureza cominatéria
(STJ - REsp 123.645/BA - Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira - J. 23.09.1998 - DJU de 18.12.1998). (g. n.)

CLAUSULA PENAL - E  ASTREINTES -
INAPLICABILIDADE DO ART. 920 DO CC DE 1916
(ATUAL ART. 412) COM RELACAO AS ASTREINTES —
Cldusula penal e astreintes ndo sdo expressées sinénimas,
a primeira tem por finalidade assegurar a execug¢do de uma
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convengdo, ou seja, tem cardter reparatdrio. Ja as
astreintes tém natureza coercitiva, ndo podendo ser
alcangada pela limitagfo do art. 920 do CC de 1.916 (atual
art. 412), pois, caso contrario, estar-se-ia retirando o seu
efeito compulsério, desnaturando-se totalmente o instituto.
(TRT 15* R. — Proc. 9639/03 — (15936/03) — 6* T. — Rel.
Juiz Flavio Nunes Campos — DOESP 06.06.2003 — p. 107).

(g-n.)

CIVIL E PROCESSO CIVIL:— RESPONSABILIDADE ~
CONTRATO - COMPRA <E  VENDA -
INCORPORACAO — SOLIDARIEDADE — ASTREINTE —
FINALIDADE — REVELIA — CONTEUDO DOS AUTOS
— CONDICOES DA ACAO — INTERESSE DE AGIR ~ 1.
O proprietario de lote onde foi construido o prédio e
vendedor das lojas no mesmo edificadas € solidariamente
responsavel, como incorporador, pela regularizagdio do
imével. Inteligéneia dos artigos 29, 30 e 31, da Lei n°
4.591/64, e 1.518, do Cédigo Civil. 2. 4 finalidade da
astreinte ndo é levar o devedor a pagar o valor de multa
imposta, mas sim obrigd-lo a cumprir o decisorio. 3. Ainda
que presentes os efeitos da revelia, o julgamento ha de levar
em conta o conteido dos autos, porquanto a auséncia de
defesa ndo corresponde, necessariamente, a efetiva garantia
de procedéncia do pedido inicial. 4. Analisam-se as
condigdes da agio pelos fatos narrados, ndo pelos provados.
Estampado o bindmio necessidade-utilidade, presente o
interesse de agir. Apelo provido parcialmente. Unanime.
(TIDF — APC 19990110046315 — DF — 1* T.Civ. — Rel.
Des. Valter Xavier — DJU 18.06.2003 — p. 44). (g. n.)

ASTREINTE — ANOTACOES DO CONTRATO EM CTPS
— IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO — 4s astreintes sdo
cabiveis para forcar a pratica do ato ou sua omissdo, sendo
efetiva forma de coagdo, porém reservada aos casos em que
somente o empregador pode dar cumprimento & obrigagdo,
atuando como taxa de reparagdo do dano ou mesmo como
seu equivalente monetario, persistindo a incidéncia
indefinidamente diante da inadimpléncia (ex: reintegracdo
de empregado estivel, fornecimento de documentos em
poder do empregador, etc.). Destarte, determinando a

sentenga anotagdio da CTPS, pena de a Secretaria da Vara

fazé-lo, com expedigio de oficio & DRT para impor multa,
conforme disposto no art. 39, paragrafo 1°, da CLT,
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descabe falar em astreinte, mesmo existindo previsio
convencional, posto malferir o texto do art. 287, do CPC,
sendo ineficaz. (TRT 2% R. — RO 55588 — (20030342222) —
6* T. — Rel® Juiza Sénia Aparecida Gindro — DOESP
25.07.2003) (g.n)

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO
- MULTA DIARIA (ASTREINTE) -
DESCUMPRIMENTO DE ANTECIPACAO DE TUTELA
— A sangdo de multa diaria (astreinte) possui natureza
coercitiva e ndo penal, porquanto o objetivo buscado pelo
legislador, foi coagir o devedor ao cumprimento da
obrigacdo especifica, para efetivacio de uma deciso
judicial, cujo descumprimento nfo s6 importa em lesfo ao
credor, mas também em insubordinagio & autoridade.
Havendo prova documental inequivoca de que a autoridade
publica ja vinha tomando as providéncias necessarias ao
implemento da decisfio antecipatoria da tutela, antes mesmo
de ser intimada da decisdo que fixou astreintes, ndo ha
porque persistir na cominago. Agravo improvido. (TRF 2
R. — AG 2000.02.01.068693-5 — RJ — 4* T. — Rel. Juiz

 Fernando Marques — DJU 03.12.2002 —p. 451). (g. n.)

PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO DE OBRIGACAO
DE FAZER - CONDICAO -~ ASTREINTE -
INEXIGIBILIDADE — 1. O objetivo da pena pecunidria no
art. 644, CPC, foi coagir o devedor a cumprir a obrigacdo
especifica. Tal coagdo, no entanto, sem embargo de
equiparar-se as astreintes do direito francés, ndo pode
servir de justificativa para o enrigquecimento sem causa,
que o direito repugna. 2. Devedor que chamou o credor
para cumprirem, juntos, formalidades necessarias ao
implemento do decisum, ndo se comportou de forma a dar
ensejo a exigibilidade da multa. 3. Ha entendimento do
Egrégio Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
dependendo de condi¢do para realizar-se o ato a que foi
condenado, nfo pode ser exigida a pena pecunidria. 3.
Agravo de instrumento. Regimental prejudicado. (TRF 5°
R. — AGTR 36029 - (2001.05.00.017777-0) ~ RN - 4* T. —
Rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel de Faria — DJU
14.02.2002 — p. 2248). (g. n.)
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ASTREINTE — DEVOLUCAO DA CTPS — A natureza

juridica da astreinte é coercitiva, ndo podendo ter
finalidade  compensatéria  ou  indenizatéria  pelo
descumprimento da obrigagio. Desta forma, impossivel a
imposi¢io de multa didria para entrega da CTPS, se a
mesma foi extraviada pelo empregador. (TRT 24* R. — AP
01111/1999-004-24-00-1 — Rel. Juiz Nicanor de Aratjo
Lima—1J. 21.11.2002). (g. n.)

Ademais, a jurisprudéncia nfio admite a utilizacio das
astreintes para o caso de descumprimento de obrigacGes de
pagar quantia, mas apenas para O0s casos de
descumprimento de obrigagdes de fazer e ndo fazer.
Consulte-se, a proposito, o precedente da 3* T. do TRF 4*
Regido, (Al 2000.04.01.145943-8/RS, Rel® Juiza MARIA
DE FATIMA FREITAS LABARRERE, DJU 25.04.2001,
p. 806):

IMPOSICAO DE MULTA PARA ASSEGURAR A
TUTELA ANTECIPADA - IMPOSSIBILIDADE - As
astreintes limitam-se aos casos de descumprimento de

obrigacdes de fazer ou ndo fazer, de modo que nio podem -

ser utilizadas para exigir prestagio de pagar quantia.
Agravo provido.

Trata-se, portanto, segundo Amilcar de Castro (1974:188), de
“condenagio puramente cominatoria”. Uma vez, porém, que se cuida de
condenacdo de natureza pecuniaria, a forma obrigatoria de sua execugéo
¢ a da execugdo por quantia certa, ou como dizem os italianos, a
execugdo por “expropriago forgada”.

Também neste sentido sdo os ensinamentos de Humberto
Theodoro Junior (1998:109), citando Liebman e Costa e Silva, de que a
astreinte consiste numa

condenacfio pecunidria proferida em razdo de tanto por dia
de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as
circunstancias), destinada a obter do devedor o
cumprimento da obrigacdo de fazer.
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A astreinte é uma condenacio condicional, a termo, de valor
variavel. Para exigi-la, pela via da execugéo forgada, torna-se necessario
demonstrar que a obrigagdo de fazer ou ndo fazer a que se cominou a
pena nfo foi cumprida pelo devedor, quanto durou o inadimplemento e
qual o valor que a multa assumiu.

Segundo Costa e Silva, citado por Humberto Theodoro Junior
(1998:110),

se a prestaglio a que se refere a condenagdo s6 vem a ser
cumprida com atraso, incidird na condenagdo acessdria
(astreinte) equivalente aos dias do retardamento, seguindo-
se a execugdo para pagar quantia certa.

A multa é imposta “como refor¢o da autoridade da condenagéo,
mas seu proveito pertence ao credor, que a pode executar
independentemente de prova de prejuizo, que pode até ndo haver", de
acordo com o mesmo autor (1998:110). '

De acordo com Ada Pelegrini Grinover (1996:256), a multa que
o0 juiz aplica para que a execucdo se realize sem traumas € em tempo
recorde serve

como a clausula penal pura, de método persuasivo de
conscientizacd@o para o cumprimento voluntdrio; ou se
cumpre a sentenca de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, ou,
além de assistir a sua execucdo forgada, paga-se uma
astreinte.

3. Consideracdes finais

O indice de eficiéncia do sistema processual de um povo estd
fixado precipuamente no grau de versatilidade de seu processo de
execucdio. A forca da lei, e com ela a autoridade do Estado, fazendo
cumprir as decisdes judiciais, bem como as obrigagdes assumidas pelos
individuos, sdo essenciais para que o processo cumpra seu desiderato.
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Destarte, o processo carece, pois, de profunda reforma, ndo a luz

de meros ideais tedricos, mas na perspectiva da logica do dia-a-dia’

forense e da necessidade social de eficacia e celeridade judicial.

O processo existe como meio de promogio da paz social, com
brevidade e economia, bem como pela remocdo de todos os meios
maliciosos e supérfluos.

Nesta tarefa, se faz mister langar mao, o Estado-juiz e as partes

interessadas, dos instrumentos hébeis a proporcionar tais fins. A~

aplicacdo da multa didria ou astreinte é, no processo judicial, uma
garantia da efetividade do processo (celeridade, ndo-protelagdo e
efetividade), eis que € meio de coer¢do do devedor (art.287, 644 e 645 do
CPC), mais eficiente do que a atividade manu militari do Estado
(expropriar bens do devedor), que, além de servir mais a propdsitos
procrastinatorios, costuma até inviabilizar o cumprimento do devido.

Como as astreintes substituem, segundo ensinamentos de
Alcides Mendonga Lima (1987:740), “a atividade manu militari, a
violéncia do Estado-juiz, que seriam inoperantes diante das obrigagdes de
querer prestar ou de querer ndo-prestar’, necessaria se¢ faz a sua
utilizagdo como forma de conferir efetividade ao processo.

A imposicio das astreintes, conforme mencionado, seria cabivel
tanto nas obrigagdes fungiveis como infungiveis das obrigagdes de fazer
e ndo fazer. A multa referida, como se viu, de origem francesa,
significando constricdo, na tradugdo para o portugués, tem como
finalidade compelir o devedor ao adimplemento, j4 que quanto mais
atrasar maior serd o valor da multa, porque ela devera ser estabelecida
por dia de atraso. Essa multa tem, portanto, natureza juridica
cominatéria, ou seja, visa ameagar com pena pecunidria a falta de
cumprimento de contrato, € diante disso, punir o inadimplente.

O wvalor apurado com as multas didrias — astreintes,
diferentemente do que ocorre com a Contempt of Court, artigo 14 do
Codigo de Processo Civil, a qual é direcionada para os cofres publicos,
serd repassado ao credor da obrigacdo, como forma de, em segundo
plano, compensar o atraso no adimplemento. '

Néo obstante, sempre que coubesse, seria infinitamente methor
para todos o querer cumprir as obrigagdes, ainda que induzidos pela pena
econdmica; s6 mesmo para os casos de resisténcia para além dessa
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pressdo psicologico-econdémica restaria o procedimento da penhora de
bens. .
Diante das discussdes a respeito da natureza juridica da
astreinte, pode-se concluir, em que pesem as posi¢des contrarias, que tal
instituto é uma penalidade pecunidria imposta aquele que descumpriu
dever juridico imposto legalmente ou contratualmente, possuindo a
multa, economicamente, natureza de despesa e, juridicamente, natureza
de coercdo.

Com a breve explanagio a respeito desse instituto, pode-se
perceber que o juiz, ao utilizar-se dessa medida, terd meio habil a
proporcionar ao titular do direito o gozo daquilo que realmente lhe ¢
devido, com celeridade e maior justi¢a. Isso tendo em vista a prestacdo
jurisdicional completa, por garantir & parte aquilo e somente aquilo que
ela tem direito, tal qual seria prestado no adimplemento direto e
voluntario, menos dispendioso, 0 que enaltece os principios da economia
processual e da instrumentalidade das formas, assegurando efetividade ao
processo. : .

A boa atuaciio do direito sera atingida quando se conseguir
explorar ao maximo a efetividade do processo, de modo a tirar a lei do
plano abstrato e inseri-la aos fatos ocorridos no cotidiano da sociedade,
promovendo a paz social e a justica.
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O SENTIDO CONSTITUCIONAL DA AUTONOMIA
UNIVERSITARIA
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RESUMO: A autonomia universitaria é considerada a fonte da qual
emanam a for¢a criativa e a capacidade potencial para que as
universidades adquiram eficiéncia no desempenho de suas atribuicdes. E,
por isso, componente fundamental da estrutura organizacional das
universidades. No entanto, a autonomia universitaria tem sofrido grandes
limitagdes em sua execucdo. Sendo assim, somente por meio de um
sistema de reformas que proporcione a universidade efetiva capacidade
de gerenciar-se, atendimento as suas especificidades com um modelo
juridico especial, fomento a autonomia dos centros e departamentos, bem
como sua descentralizagio administrativa e gestdo horizontal, sera
possivel atingir de vez o compromisso do Estado com a tutela da
educagio superior, para o aprimoramento moral, cultural e intelectual do
homem.

PALAVRAS-CHAVE: autonomia universitaria; reforma universitaria;
direito constitucional; educa¢io superior; gestdo administrativa; Estado
democratico de direito.

SUMARIO: 1. Introdugo; 1.1. As universidades ptblicas e a educagiio
em um Estado democratico de direito; 1.2. Autonomia universitaria:
fundamentos, importincia e desafios; 1.3. Problematiza¢do e objetivos;
2. Referencial tedrico — resultados e discussdes; 2.1. Fatores principais
que interferem no exercicio efetivo da autonomia universitaria;
2.2. Percurso juridico-histérico e delimita¢io conceitual da autonomia
universitaria; 2.2.1. Raizes politicas, sociais e histéricas do instituto da
autonomia universitaria; 2.2.2. Um conceito pleno de autonomia
universitaria; 2.3. A Constitui¢cdo Federal de 1988 e a tutela da educagdo
superior; 2.3.1. Natureza juridica do artigo 207 da Constitui¢do da
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Republica Federativa do Brasil: aplicabilidade, eficacia e lacunas;
2.4.Modelos de gestdo das universidades publicas brasileiras;
2.4.1. Atual modelo de gestdo: seus problemas e solugdes; 3. Conclus@o.

1. Introducio
1.1. As universidades publicas e a educacio em um -Estado
democratico de direito

Um- verdadeiro Estado democratico de direito garante  a
liberdade, nfio considerando o individuo abstrata e genericamente, mas
situado na concretude de suas circunstincias culturais, sociais €
histéricas. Ou seja, desses pressupostos éticos e pragmaticos, libertos de
todo preconceito ideoldgico, é que devemos partir para configurar um
sistema educacional verdadeiramente compativel com as exigéncias da
liberdade de pensamento e do crescimento espiritual dos homens.

Todavia, ultimamente as universidades publicas brasileiras vém
passando por um processo de tolhimento de suas garantias
constitucionais. A autonomia representa um pressuposto essencial para o
exercicio pleno da fun¢dio social das universidades, quais sejam,
formagdo profissional e aperfeicoamento cultural do homem e do
cidadio. Elas vém sofrendo um processo de reducdo drastica de verbas,
do plantel de professores efetivados, além de uma ampliagdo
desordenada do numero de vagas, o que resulta em um modelo
institucional precario de gestdo.

Tais problemas cronicos, que assolam essas institui¢des,
levaram a ANDIFES — Associacio Nacional de Dirigentes das
Instituicdes Federais de Ensino Superior — a propor um projeto de lei
organica, cujo contetido apresenta um modelo de gestdo auto-sustentdvel
e de autogerenciamento de recursos para as universidades, com base no
artigo 207 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.! Essa

! Art. 207, CF/88: “As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa ¢ de gestio financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.

§ 1°. E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas estrangeiros
na forma da lei.
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autonomia é a consagragio a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
de divulgaciio da arte, do pensamento e do saber. Isto significa a
independéncia do conhecimento em um ambiente de estimulo a
experimentacdo, ao ensaio, a renovacdo e a critica.

As universidades podem ser caracterizadas como uma
categoria histérica, que atende a determinadas finalidades,
tendo em vista o conhecimento superior, a pesquisa da
verdade, a liberdade criadora, a renovagdo do saber, o
ensino e a transmissfo da cultura, o desenvolvimento pela
ciéncia e pela tecnologia. A -Universidade ¢é, por
conseguinte, guardid do processo cultural de uma
coletividade.”

Esta importincia avulta consideravelmente na sociedade
atual, quando as nagles lutam pelo desenvolvimento,
planejando uma sociedade com base no bem-estar social.
Dentro deste contexto, as Universidades, como institui¢des
de conteudo especifico de ensino, organizadas com um
determinado espirito, com direitos ¢ obrigagdes definidas,
com estatuto préprio e destinadas a educagdo em nivel
superior, representam um papel capital na lideranca pelo
desenvolvimento social, politico e econdmico de uma
nag:éo.3

1.2. Autonomia universitaria: fundamentos, importancia e desafios

Em todo o seu processo de edificacdo, a universidade construiu

o entendimento de que, “como um espago plural e contraditério, onde
~ convivem dlversas concepgdes, ela somente pode sobreviver se tiver

autonomia”* para criar seus proprios rumos e diretrizes. E uma
instituicdo, portanto, que se define como um local especial, um férum

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituigdes de pesquisa cientifica e
tecnolodgica.”

2 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira, artigo 207. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, passim.

> TACITO, Caio. Temas de direito publico. v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 873.
4 OLIVEIRA, Oton Anselmo de. Correio Brasiliense, 30/10/2000, passim.
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privilegiado, em que a liberdade € essencial ao bom desempenho de suas
atribui¢des. Ndo admitir esse principio significa negar espirito ao corpo
universitario.

Dar autonomia, portanto, corresponde a dividir, eqiiitativa e
racionalmente, o trabalho entre os individuos e o poder publico.

Etimologicamente, autonomia significa possuir um arcabougo-

juridico proprio capaz de dirigir por si mesmo a estrutura e o
funcionamento de algo, ndo significando, pois, soberania perante o
Estado. A autonomia universitaria €, portanto, um conceito universal, que
remonta 4 propria origem da noc¢do de universidade, sendo considerada
um principio de sua estrutura e seu funcionamento.

Contudo, muitas finalidades que integram a esséncia funcional
das universidades tém sofrido forte limitagdo, € 0 que se nota, na
verdade, ¢ certa dificuldade pragmatica em estabelecer os reais critérios
que efetivarfo e tornaro exeqiiivel a autonomia universitaria.

O atual estdgio de desenvolvimento e expansdo das

universidades, reforcando seu carater publico, com capacidade de -

planejamento institucional e aproveitamento racional de recursos,
somente pode ser atingido por meio da legitimagdo dos preceitos
constitucionais que elevam a autonomia universitaria como o fundamento
da vida académica.

Os atuais modelos juridicos de gerenciamento das universidades
publicas sfo as autarquias e fundag¢des, modelos estes criados para a
administracdo indireta como wuma tentativa de descentralizacio
administrativa proposta pelo Estado, que de certo modo ndo atende as
peculiaridades e especificidades institucionais das universidades. Por
isso, ¢ preciso que elas gozem da mais ampla liberdade académica, por
meio de um modelo juridico-administrativo mais dindmico e flexivel.
Essa autonomia, porém, n3o pode ser entendida como independéncia
absoluta ou autoridade suprema, mas como um instrumento e pressuposto
essencial para que se atinjam as finalidades principais.

E dentro deste contexto de liberdade com responsabilidade
de gestdo que as Universidades devem ser inseridas, ndo
apenas como um organismo voltado & formagio
profissional técnica de nivel superior. Se esta é sua imediata
e quotidiana missdo, por que dele depende basicamente o
acesso a um estagio superior (mormente quando
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ambicionados a plenitude do dominio tecnologico como
condi¢cdo elementar do desenvolvimento econdémico), nio
pode ser obscurecido, entretanto, o papel crucial das elites
universitarias na revisfo e difusdo de valores culturais e na
distribuigdo dos avancos do progresso a todas as camadas
sociais.’

E por motivos como esses que a autonomia universitaria pode
ser considerada a forca vital, espirito imanente que estimula a
autenticidade e melhor condiciona as universidades na execugdo de suas
atribui¢Oes essenciais. Defender a autonomia para esses centros do saber
é resguardar os direitos fundamentais do cidaddo de ter acesso a recursos
imprescindiveis a seu aprimoramento intelectual e moral.

Especialmente quando os conceitos tradicionais de vida sdo
contestados em seus fundamentos e uma nova sociedade
emerge em busca de estruturas mais justas, a Universidade
se oferece como forum privilegiado para a identificagéio dos
problemas, o debate dos temas essenciais, a avaliagdo das
necessidades e a busca de formulas vidveis para expansio
ordenada de um mundo melhor.®

r

No entanto, ¢ importante destacarmos que um dos grandes
problemas enfrentados hoje pelas universidades publicas brasileiras € a
mistura que ocorre entre 0 ambiente politico-partidario e o conhecimento.
As universidades necessitam resgatar a fungdo de disseminar o
conhecimento pelo conhecimento, sem buscar outras finalidades de
cunho muitas vezes ideoldgico, que impedem o florescimento de uma

_ciéncia imparcial € ameagam a consolidagdo de academias democraticas.

Portanto, a relevincia de um estudo profundo sobre o tema
coincide com a importincia de se preservar os principios constitucionais
brasileiros, bem como resguardar as relagdes juridicas fundamentais em
um Estado Democratico de Direito, que tem como garantias elementares,

® TACITO, Caio. Op. cit., p. 2014.
8 TACITO, Caio. Idem, p. 874.
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a realizacdo de um ensino publico $uperior de qualidade e a elevagdo

espiritual do homem.

1.3. Problematizaciio e objetivos

A autonomia € conceito universal, principio estruturante do
espirito académico universitario, fonte da qual emanam os maiores
fundamentos sobre os quais foram erigidas as Universidades: a liberdade
de criar e reproduzir o conhecimento. E notério e evidente que, para que
as universidades exercam de modo eficiente suas atribui¢des especificas,
este atributo se revela como condigdo sine qua non. :

No entanto, a autonomia universitiria ¢ um conceito que ja se
encontra suficientemente trabalhado nas legislagdes brasileiras? Qual a
importancia da autonomia univefsitdria para as universidades e para o
conhecimento? Trata-se de um privilégio ou prerrogativa concedidos as
academias? Diante dos limites constitucionais, qual o &mbito da
autonomia universitaria? Qual o sentido e o alcance constitucional da
autonomia? Qual € a evolugdo histérica do principio da autonomia
universitaria? Ha, de fato, um conceito que contemple na plenitude todos
seus caracteres? E o artigo 207 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, pode ser considerado auto-aplicavel? Em quais prismas foi
construida a autonomia universitaria constitucional? O modelo atual de
gestdo das universidades atende perfeitamente aos fins a que esta se
propde? Qual a natureza juridica do artigo 207 da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil? Quais so, de fato, os principais fatores
que limitam ou interferem decisivamente na autonomia das
universidades? Haveria um tercium generus de modelo juridico capaz de
atender as especialidades administrativas das universidades piblicas?

Portanto, buscando suprir alguns dos entraves que perpassam a
administracio universitaria e suas dificuldades hodiernas em exercer sua
fungdo social é que este trabalho langa como seus objetivos principais:

1-Identificar quais sdo os fatores pr1n01pals que interferem no
efetivo exercicio da autonomia;

2-Investigar o percurso histérico e _]ul‘ldlCO da autonomia
universitaria e das Universidades, sua importincia, fungdo, delimitando
um conceito pleno de autonomia universitaria;
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3- Analisar de forma critica, os vicios, lacunas e eficicia do
artigo 207 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, indagando
sua natureza juridica, seu sentido e prismas constitucionais da autonomia
universitaria;

4- Examinar os atuais modelos de gestio das universidades
publicas e analisar a viabilidade de um terceiro género de gestdo para as
universidades, que nfo os propostos atualmente, buscando analisar o
processo de centralizagdo do poder administrativo universitario e suas
relagdes com o modelo de gestiio publica do Estado contemporaneo.

2. Fatores principais que interferem no exercicio efetivo da
autonomia universitaria

Uma séric de fatores tem dificultado a utilizacdo plena do
instituto da autonomia universitaria. Muitos destes fatores tém alargado
as dimensdes da ferida deste instituto vital para as universidades
publicas. Pode-se dizer, sem a pretensio de exagerar no trato
significativo da autonomia universitéria, que o espirito esta para o corpo
na exata medida que a autonomia estd para as universidades. Por isso,
vale identificarmos, neste momento, os fatores principais que tém
provocado a ineficiéncia administrativa, cientifica, didatica, patrimonial e
financeira do aparelho universitdrio e de sua tio aclamada autonomia,
para que posteriormente possamos tratar mais minuciosamente de alguns
dos problemas universitarios.

Listaremos a seguir, em simples topicos, os fatores que de forma
direta ou indireta interferem no exercicio da autonomia universitaria:

1) O modelo juridico atual de gestdo universitdria: autarquia e
fundagio;

2) O corporativismo interno de todos os segmentos
universitarios, a falta de percepgdo do interesse puiblico
institucional e o autoritarismo ideolégico;

3) Centralizagdo administrativo-burocratica do modelo
institucional universitario;

4) Gestdo vertical, hierarquica da administragio universitaria;
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5) Limitagbes patrimoniais, que de fato, desestimulam o alcance

das demais autonomias.

2.1. Percurso juridico-histérico e delimitacdo conceitual
2.1.1. Raizes politicas, sociais e histéricas do instituto da autonomia
universitaria

Vocébulo de origem grega, a palavra autonomia, devido a seus
radicais auto, que significa proprio, peculiar, e nomia, que significa lei, .
regra, exprime a idéia composta de “capacidade de se regular por uma .
produgdo normativa pr(')pria”.7 O conceito de autonomia, porém, vem-

adquirindo, ao longo de todo seu percurso histérico, outras significagdes,
que tém provocado alteragdo de seu valor intrinseco. Por isso, para uma
delimitacdo conceitual plena do termo autonomia dentro do contexto
universitario é mister recorrermos a fontes histdricas, sociologicas e
politicas a fim de que tal objetivo seja executado. '

A idéia de autonomia em sua esséncia ¢ politica. Com a
descentralizacio do poder, por volta dos séculos XI e XII, houve
profunda reestruturago politica no continente europeu. Denota-se como
conseqiiéneia  destas modificagdes a delegagdo de poderes e
desmembramento do poder imperial, que a partir do século XIII entra em
derrocada. Com a descentralizagdio do poder, que permitiu a autonomia
de outros centros ndo restou a Igreja e demais setores detentores do
poderio outra alternativa senfio reconhecer a formagdo feudal formada em
p6los, os quais detinham a capacidade de gestdo propria e autonormagao.
Ha a contraposicdo entre o poder local, simbolo do desmembramento de
poder dentro do contexto social e o poder universal, simbolo do poder
espiritual da época. Isto demonstra por um lado, a aspiragéo pelo controle
politico integrado e unitério e do outro a descentralizagdo de centros que
passam a operar autonomamente dentro das regides de poder. Neste meio
termo estio os reinados, que se alimentam tanto de uma fonte quanto
doutra. Essa é a primeira configuragdo politica autondmica, que se
apresenta na formagdo de pequenos Estados soberanos, em que ¢

7 RANIERI, Nina. Autonomia universitaria: as universidades publicas ¢ a Constitui¢do
Federal de 1988. S#o Paulo: USP, 1994. p. 14.
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exercido verdadeiramente um poder derivado de natureza publica. E de
se notar, que frente a estes aspectos, a autonomia dentro do contexto
acima demonstrado muito se confunde com soberania.

Em razdo das novas situacdes politicas surgidas houve uma
profunda dificuldade em se definir as configuragdes juridicas das
relagOes estabelecidas entre povo e poder, imperador e papa. Império e
Igreja reconhecem as autoridades autdnomas como organismos nio
superiores, porém legitimos dentro do contexto social, que inclusive
passam a editar seu ius proprium de validade em seu cerco de tutela.?
Entdo, os poderes de governo sdo exercidos muito mais pelos Estados
soberanos, senhorias locais, e pelas comunas, do que pelo império, que
passa a constituir uma realidade decadente.

Emerge a iurisdictio, que € designada, pois, como um direito
particular, especifico, também denominado de estatuto, constituigdo,
carta. Ha nesta época um forte desenvolvimento da autonomia particular
frente ao império do poder universal.

Assim, a partir do século XIII, em razéio da instauragfio dos
grandes reinos no continente europeu — os quais, do ponto
de vista da estrutura interna de poder, se organizaram por
meio de ordenamentos com contornos estatails — as
institui¢des e franquias feudais vio sendo progressivamente
sufocadas pelo poder ascendente do rei, perdendo expressio
e contetido efetivos.”

Ou seja, ha forte oposicdo entre o centralismo monarca € o
regionalismo feudal.
' Por razdes econdmicas, os reis passaram a conceder cartas de
privilégios as cidades que estavam em efervescente desenvolvimento,
tornando-as livres do sistema feudalista. A ascensdo das cidades
autdnomas, comunas, possibilita a formag@io de novas forgas politicas

$ RANIERI, Nina. Op. cit., p. 18: “De acordo com a construgio teérica do novo sistema,
a natureza do poder de autonormacio é explicada pela idéias de iusrisdictio, conceito
desenvolvido e que corresponde ao complexo de poderes e fungSes necessarias e
suficientes 3 existéncia de ordenamentos particulares, e por ilagdo, a coexisténcia dos
mesmos.”

® RANIERI, Nina. Idem, p. 20.
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como a burguesia, que viabilizardio o fortalecimento do poder local
dentro das cidades em detrimento do poder real. ' De maneira geral,
pode-se dizer que o desenvolvimento urbano ocorrido no século XII em
quase todo o continente europeu favoreceu a conquista de autonomia
pelas cidades em formacdo."! As cidades proporcionaram uma série de
transformagdes, possibilitando inclusive a formagfo de corporagdes com
autonomia interna, denominadas universitas, bem como uma revolugdo
cultural, que permitiu o florescimento escolar e o surgimento da figura do
intelectual. E sob a influéncia deste panorama sécio-cultural que surgem,
em moldes corporativos, as primeiras universidades do ocidente e
materializa-se consistentemente a raiz histérica, em sua faceta politica,
do termo autonomia.

No que se refere as raizes historicas do sistema educacional
universitario, é valido notar que, na antiguidade grega, encontram-se os
primeiros vestigios e aglomera¢des humanas educacionais do ocidente. A
comunidade pitagdrica ¢ um antecedente, que utilizava a agremiagdo
como um mecanismo para propiciar o mergulho espiritual e intelectual
necessarios a formagdo moral e psiquica do povo grego. E, porém, na
Academia de Platdo e no Liceu de Aristételes que se materializam o0s
maiores exemplos de formacgdes escolares filosoficas. Busca-se nestes
espacos o preparo racional e intelectual do homem pelo conhecimento.

Ja a organizagio do sistema escolar romano desagregou-se e
desapareceu ap0s as invasdes germénicas. Iniciava-se a nova era cultural
do ocidente, sob a égide da Cruz e do Evangelho. Entre os romanos,
detectaram-se os rudimentos de uma formagdo universitdria mais
compacta € uniforme, denominada ateneu, centro do saber, no qual
poetas e sabios instruiam a formagdo juvenil.

1 RANIERI, Nina. Op. cit., p. 21: “Em fins do século XIII, praticamente todas as
cidades inglesas, independente de seu tamanho, alcangaram certa autonomia que,
florescente, daria causa ao que, séculos mais tarde. Se denominaria self-govrnment o
regime descentralizado da administragio publica.”

' RANIERI, Nina, Op. cit., p. 22: “A nogio de autonomia (dire¢do propria daquilo que
¢ préprio), enquanto conceito politico-feudal, foi relativizada pelo poder dos reinos. No
entanto, sobreviveu nas cidades européias do século XIII como instrumento
administrativo, nelas encontrando terreno fértil para a afirmagfo, em virtude de suas
estruturas especificas, impregnando-se ademais, como prerrogativa, na mentalidade dos
cidaddos.”

140

O aparecimento das primeiras universidades ocidentais, de
forma definitiva, data do século XII. Durante o medievo, a cultura
religiosa € base para o modelo escolastico de educagdo. No entanto, €
importante  destacarmos a contribuigdo deste modelo para o
aperfeigoamento moral, filoséfico e logico da sociedade com a
exceléncia de suas metodologias escolésticas, embora em muitos
momentos a doutrina cristd-catolica tenha tra21d0 recrutamentos a
liberdade.

Em torno deste contexto se estruturara o fundamento maior da
autonomia universitdria: a liberdade de pensamento como mola
propulsora do conhecimento. Nessa época, eleva-se a busca pela
autonomia de investigagdo e pela livre disposigdo do espirito. A Igreja
ainda mantém certo controle sobre o ensino no oferecimento da licentia
docendi. Foi entdio, de forma espontinea, que mediante a necessidade de
auxilio mutuo, na defesa dos direitos da liberdade académica, que
mestres e alunos langaram mdo de novas formas organizacionais voltadas
para a prosperidade do saber intelectual. Coerentes com sua época
associaram-se, criando as chamadas universitas” et scolarium ou
universitas studii. Nesse momento, século XIII, a Igreja ja ndo exerce
uma fiscalizag#o tdo intensa sobre os modelos educacionais.

A cultura universitaria florescerd, principalmente, nos séculos
X1, XII e XIIL.'* As primeiras universidades surgirdo na Europa, sendo

2. CARVALHO, Olavo de. Crise da universidade ou eclipse da consciéncia?:
Disponivel ém: <http:www.olavodecarvatho.org.br>. Acesso em: 8 out. 2004: “Por
outro lado 4 nogio de universitas scientiarum, da universidade como detentora da
totalidade do saber, estd completamente ausente durante os trés primeiros séculos, a
contar da fundagio da universidade de Bolonha (1143). Essa pretensdo s6 surgird mais
tarde, quando, com o aparec1ment0 do Estado nacional absolutista, sio fundadas as
prlmelras universidades estatais, j& com ambigio totalitaria, prenunmando a esclerose do
génio académico. No inicio, no. periodo aureo, “universidade”, é apenas universitas
magistrorum et scholarium, “o conjunto de professores e estudantes , ¢ 0o nome de uma
corporagio, ndo de uma teoria sistémica.”

13 RANIERI, Nina, Op. cit., p. 37: “A palavra latina universitas significa o conjunto
integral e completo dos seres particulares que constituem uma determinada coletividade.
Na Idade Média o termo foi utilizado para designar toda e qualquer corporagdo de
oficio.”

" BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico, legislagdo educacional. Sio Paulo:
Atlas, 2001. p. 53: “A universidade é, portanto, uma iniciativa de liberdade de alunos e
professores interessados em desvincularem-se dos cerceamentos monarquicos €
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elas: a Universidade de Bolonha, Paris e Oxford apds um processo
intenso de transmutagdes. O principio da autonomia universitaria, apesar
dos abalos sofridos no final do século XIII, devido & retirada dos
privilégios reais e pontificios, depois de seu apogeu, terd suas raizes
fincadas na histdria das universidades e permanecera até a atualidade.

Posteriormente, o renascimento imprimird profundas doses de
sedimentacdo ao espirito académico universitario. H4 uma forte
tendéncia a dessacralizagdo da educag¢do numa tentativa de desvincular
ensino e religiio. Mesmo assim, as universidades enfrentam um forte
controle estatal, apesar de uma libertagdo maior no campo espiritual-
ideolégico. Entretanto, a centralizagido politico-administrativa dos
Estados nacionais impregnou as universidades de um modelo de gestio
publica vertical e centralizada. As universidades sofrem um abalo ainda
maior, a partir do momento que passam a servir a outras finalidades
vinculadas aos estados, e ndo mais ao conhecimento pelo conhecimento.

O espirito plural e amplificado que domina nossos tempos tem
proporcionado as Universidades um quadro institucional multidisciplinar,
dindmico e tendente ao democratico, apesar de todos os vicios funcionais
ainda existentes. E, pode-se dizer que, durante todo o processo de
consolidagcdo das universidades e da autonomia universitaria, seu
principal papel continua sendo despertar no homem o “acto humano”,"
ou seja, estimula-lo ao crescimento moral e espiritual. '

eclesisticos. O golpe fatal vird quando os alunos agrupados decidem deflagrar a
autonomia de ensino, deixando até mesmo de acatar o respeito que os doutores
declaravam ter pelas comunas, pela populagiio e pelas exigéncias advindas do controle
do ensino pelo papado, passando a partir de entdo a formar seus nichos de encontro,
estruturando divis3o de tarefas, organizando a distribui¢io de poderes, passando a regé-
las de modo autbnomo, incrementando-lhes a existéncia, contratando professores,
determinando o contetido programatico do ensino. Esta dado inicio, em pleno século
XIII, & Universidade”.

* SANTOS, Mério Ferreira dos. Filosofia e histéria da cultura. v. 1. 1. ed. Sdo Paulo:
Logos, 1962. p. 73: “Embora muitos nio gostem de aceité-lo, e outros em suas atitudes
pOe-nos em diivida, o ser humano distingue essencialmente dos animais. Possui aquele
uma inteligéncia que o leva a realizar actos que os animais nfio sio capazes de fazé-lo.
A racionalidade, no sentido classico, do termo, distingue essencialmente o homem de os
animais, € s6 e apenas se pode chamar de acto humano aquele que nio é animal. O acto
humano, para ser tal, é mister que seja deliberado pela vontade, do contrario nfo se
distingue do acto irracional, proprio dos animais. A vontade pode deliberar realiza-lo ou
permiti-lo. E essa deliberagfio consiste na escolha fundada numa cognigiio. Constituem-
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2.1.2. Um conceito pleno de autonomia universitaria

Para delimitarmos um conceito que, de fato, contemple
plenamente todos os atributos — potencialidades — da aut.onomia, de
acordo com a natureza das universidades, ¢ mister antes enfatizarmos que
sua legitimidade de existir na realidade tem por si 86 um por qué. A
autonomia possui atributos que se formam independenternente‘ de
validade externa, visto que basta a necessidade intrinseca que motivou
seu surgimento para dar-lhe existéncia. Revela a autonpmia, portanto, um
resguardo as peculiaridades comunitarias que emergiram den'tro de um
contexto, mas que, contudo, necessitam  ter prqteg1da§ suas
especificidades, necessitando por isso de uma independéncia relajuva pelo
alto grau de importincia social que revelam. Um conceito berp
delimitado de autonomia passa pelo conhecimento de que a autonomia
universitdria compde o eixo ao redor do qual gira a natureza das
universidades. Ela pode ser considerada, portanto, a esséncia maior, a
alma das universidades, a capacidade de dire¢do legislativa propria, ou
mesmo a necessidade de serem reguladas por uma legislagéo espec;iﬁca.
O significado de préprio nos remete aquilo que emana da e§sén01?1, d(?
interior e a lei aquilo que serve de norte ou dire¢do como incentivo a
essencialidade da coisa. o

Apesar disso, ¢ importante enfatizarmos p'rlme.lrar?éente, que o
conceito de autonomia nio é proprio da ciéncia juridica.” De nogao
filoséfica passou a instrumento politico, e como tal, foi recolhido pelo
direito devido a seu significativo valor historico. Entretapto, quando
aplicado as particularidades das universidades, nunca lhe foi dgdo valor
preciso e concreto, que abarque plenamente todgs suas virtudes e
atributos. No que concerne ao objeto deste trabalho, 1mporta r_essaltarmos
que, conceitos nfio podem ter a pretensdo de serem universais, bastando
que sejam enunciados -operativos e classificatorios em fungdo de uma
realidade estudada.

no, portanto, a voluntariedade, a cognigdo ¢ a liberdade. A cognicdo da-lhe as n?tas, 0
saber sobre a matéria do acto; a vontade, a capacidade de escolha e de resolucdo, € a
liberdade, a capacidade de pdr ou ndo em execugdo o acto.” ‘ ' N

16 COLASSO, Francisco. Autonomia - premessa storica. In: Enciclopedia del Dirito.
v. 4.1959. p. 349-353. apud RANIERI, Nina. Op. cit., p. 13. 03
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Diversas sdo atualmente as perspectivas pelas quais se

passa um conceito de autonomia. Desde a natureza do -

poder de autonormagio até a possibilidade da existéncia de
varios graus de autonomia; da posi¢io de norma auténoma
no ordenamento a distingdo entre autonomia e soberania.
Em sintese, poder-se-ia dizer que hoje a idéia que
comumente se tem de autonomia esté ligada mais a negaciio
de limites ou vinculos, do que as suas caracteristicas
essenciais como atuagdo normativa particular dentro dos
limites preestabelecidos. Com efeito, a nogiio de autonomia
se relaciona a “nfio dependéncia” antes de independéncia

L33

relativa, a ndo  heterodeterminacio”, antes de
autodeterminagdo limitada, a “ndo sujei¢io”, antes da
liberdade concedida para fim especifico.’’

Portanto, autonomia universitaria é a capacidade institucional de
criar um ordenamento juridico préprio ou de ser legislado
especificamente de acordo com suas especialidades funcionais, visando
uma atuagdo normativa peculiar dentro de limites estabelecidos pelo
direito comum a fim de que se atinja uma configuragio funcional, que
permita a estes entes juridicos a possibilidade de autodeterminarem para
um exercicio eficiente de suas responsabilidades.

2.3. A Constituicio Federal de 1988 e a tutela da educaciio superior

A" grande marca trazida pela Constituigio da Reptiblica
Federativa de 1988, no que tange & educagfio superior é a garantia da
autonomia universitéria e o reconhecimento de suas especificidades, que
as coloca em um patamar funcional distinto dos demais orgios que
compdem a administragdo publica direta e indireta. Isto porque a
Constituicdo Federal, ao entronizar no sistema juridico nacional o
postulado da autonomia universitaria, fixou nfio somente a especificidade
da institui¢do, como também o carater peculiar de suas relagdes com o
Estado,'® dotando-a de capacidade legislativa para dirigir e definir seus

'” GIANNINI, Massimo Severo. Teoria generale e diritto pubblico. Enciclopedia del
Dirito, 1959 apud RANIERI, Nina. Op. cit., p. 14.
' RANIERI, Nina. Op. cit., p. 137.
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rumos proprios.”” A Constituigio Federal de 1988, no entanto, nfo
valorizou de forma ‘detalhada os tragos caracteristicos dos entes
auténomos, ndo havendo uma sistematizagio legal proficua o suficiente
para delimitar todas as dimensdes juridicas de seu artigo 207.

2.3.1. Natureza juridica do artigo 207 da Constituicio da Reputblica
Federativa do Brasil: aplicabilidade, eficacia e lacunas

A Constituigdo € um conjunto sistematico de preceitos
normativos, selada por sua organicidade intrinseca, cuja atividade de
exegese deve esbarrar, em primeiro momento, nos valores objetivos que
a Constitui¢do atualiza dentro do processo histdrico-cultural, a fim de que
plenamente possa arrancar de suas normas seu espirito fundamental. Essa
percep¢do, porém, das determinagdes volitivas essenciais as normas
constitucionais dificilmente € captada quando estas s3o tomadas
isoladamente. '

Temos, por isso, além das normas constitucionais, os conteudos
normativos principioldgicos, que ddo efetividade ao ordenamento
constitucional. Logo, uma interpretacdo eficiente cuida de dar
operacionalidade ao comando normativo, ndo visto de forma estanque e
inoperante, mas perscrutando-lhe a natureza, seu objeto € importancia
perante para a ordem constitucional. Isto porque, o elevado teor
metajuridico do artigo 207 da Constitui¢io Federal se apresenta como um
dbice a concretizagio dos escopos nele contidos.

As normas constitucionais devem ser interpretadas segundo nédo
s6 o que explicitamente postulam, mas também de acordo com o que
implicitamente encerram,”’ pois ja possuem, de imediato, conteudo de

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Universidades oficiais - natureza — regime
e estrutura. In: O direito na década de 80. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 198?.
p. 41-43, passim, apresenta a sugestio de que a denomipagﬁo apropriada seria
corporagiio publica, de acordo com seu regime juridico especial e natureza de direito
publico peculiar. Para ele, devido ao tipo especifico de atividade desenvglwda pelos
entes universitarios a ampla autonomia nfio somente representa uma necessidade, como
contempla a valorizagio da propria esséncia universitaria. .

2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do
Brasil. v. 1. Sfo Paulo: Saraiva, 1988. p. 349. 145
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eficacia. Interpretar a lei é conhecer todos os atributos que condicionam
sua eficécia, a fim de dar a ela vida, efetividade pratica.

Para perscrutarmos a natureza juridica do artigo 207 ¢
necessario evidenciarmos suas potencialidades normativas no que tange a
sua auto-aplicabilidade ou nfo.-A norma do artigo 207 possui sim carater
auto-aplicavel, de eficicia plena e imediata, o que vale dizer que, desde
sua edicdo, vinculou a agdo do judicidrio e demais instancias do poder. O
direito que lhe € conferido € pleno e imediatamente frufvel, pois clara e
perfeita ¢ a adequag@io dos preceitos nele contidos ao maior atributo
qualificador das universidades, a autonomia. Quando isto ocorre, ou seja;
quando a norma evidencia um carater intimamente ligado ao bem que ela
tutela € como se presumissemos sua auto-aplicagdo. Desta forma, a
autonomia ¢ uma qualidade imanente as institui¢des de educagdo superior
e revela sua esséncia fundamental, cultua suas potencialidades intrinsecas

e por isso tem efetividade inata. Este artigo evidencia em sua natureza .

uma norma coercitiva’’ ao positivar conduta certa e determinada. Os
verbos utilizados no imperativo no enunciado normativo atestam a idéia
de que trata de um conteudo cabal, para ndo dizer, 6bvio.

Contudo, nfo seria viavel a este artigo uma regulamentacgio
externa a fim de dar-lhe verdadeira efetividade. Primeiramente, o artigo
207 ndo faz referéncia a nenhuma necessidade de lei regulamentadora,
fato que, nos leva a concluir pela desnecessidade de regulamentagio. Em
segundo lugar, uma interpretagio sistémica dos preceitos constitucionais
nos faz concluir que, mesmo quando ndo ha norma regulamentadora,
independente da mencdo normativa, se esta ndo inviabiliza o exercicio do
direito este serd auto-aplicavel, devendo ter implementagio imediata
dentro dos limites impostos pelo proprio ordenamento constitucional. O
que o artigo 207 garante € a capacidade de as Universidades
organizarem-se ¢ autogerirem independente de previsdo legal. Isto
porque, ndo se trata de um direito contemplado pela bondade ou lucidez
dos legisladores, mas de uma prerrogativa das universidades, propria de
sua natureza. E como se o espirito de seu enunciado bastasse em si.

' SILVA, José¢ Afonso da. dplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982. p. 60: “Normas coercitivas sdo as que impdem uma agdo
ou abstencdo independentemente da vontade das partes, classificando-se, por isso, em
normas preceptivas ¢ em normas proibitivas.”
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O artigo 207 ¢ de mera aplicagdo, aquela que nfo deixa
intersticio entre o seu designio e o desencadeamento dos
efeitos a que da azo; aquela onde nfo. se tencionam a
predisposigdo para atuar e a efetiva concregio.

Estamos diante de uma realidade normativa ineldstica,
insusceptivel de modelagem por outro cinzel que no o do
préprio constituinte. Dai, a sua absoluta alergia e repudio a
eventuais atentados da lei infraconstitucional, quanto iquele
niicleo mandamental compacto.”

Entretanto, esta espécie de norma constitucional admite uma
regulamentacdo ancilar, de cardter instrumental, objetivando a maior
funcionalidade e operacionalidade da norma. Isto, apenas, para que se
crie e estabelega os verdadeiros processos a efetivar sua aplicagdo ampla.
A norma de regulamentagdo instrumental, portanto, deve abordar
detalhadamente as caracteristicas de um modelo juridico de regime
especial com uma legislagdo capaz de esmiugar as questdes que
emperram a autonomia das universidades. Jamais para dimensionar
conceitos, sentidos ou alcance da autonomia universitiria, mas para
tornar minucioso e operacional os diversos contetidos encarnados e que
agasalham, neste caso, um unico artigo.23 As normas preceptivas, ao
contrario, em razio de sua concretude, independem de qualquer
integra¢do legislativa. Estamos diante de um modelo normativo cogente,
mnserido em comando constitucional, que impde comportamento certo.

2 BASTOS, Celso; BRITO, Ayres de. Interpretagdo e aplicabilidade das normas
constitucionais. 1982 apud RANIERI, Nina. Op. cit., p. 107.

2 0 Decreto n°. 29.598, de 2 de fevereiro de 1989, baixado pelo governador de Sdo
Paulo, viabilizou, por meio de seu artigo 2°, as liberagBes mensais de recursos do
tesouro paulista da arrecadagio do ICMS, garantindo certa autonomia financeira das
universidades do Estado. Essa iniciativa é um exemplo claro a favor da efetivagiio dos
contextos normativos constitucionais, pois, embora tal garantia efetive a norma
constitucional, mesmo sem tal repasse, o Estado seria obrigado a subsidiar o
financiamento das universidades.
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2.3.2. As facetas constitucionais da autonomia universitaria
A) Autonomia didatica

O vocéabulo “didatica” designa, etimologicamente, o conjunto de
técnicas utilizadas para dirigir e orientar a aprendizagem por meio da
definicio de instrumentos pedagdgicos eficientes a consecugdo dos
escopos educacionais.

A autonomia didatica é exercida pela capacidade propria das
universidades de direcionarem seu ensino de acordo com um modelo
pedagégico escothido. Esta capacidade legitima a competéncia das
universidades para definir a relevincia do conhecimento a ser
transmitido. Mais uma vez ressaltamos que, a autonomia didatica inclui-
se nos termos, ainda mais essenciais da autonomia institucional, visto que
também confere 3 universidade a potencialidade de dirigir-se por si
mesm, de acordo com os interesses pedagdgicos locais € especi]‘_ic:os.24

No entanto, a situagiio vivida atualmente pelas universidades
brasileiras evidencia certo controle por parte do governo por meio de
alguns atos, que tolhem a liberdade académica e didatica das
universidades. O estabelecimento de padrdes curriculares profissionais a
serem seguidos, a autorizagdo e reconhecimento de novos cursos pelos
érgios governamentais resulta em exemplos de significativa interferéncia
do poder publico nas atividades de especificidade diddtica do corpo

2 RANIERI, Nina. Op. cit, p. 117: “Decorre logicamente deste pressuposto a
capacidade de organizar o ensino, a pesquisa e as atividades de extens@o, o que envolve:
a) a criagiio, a modificagio e a extingfo de cursos (graduagio, pés-graduagio, extensdo
" universitaria);

b) defini¢io de curriculos e a organizagio dos mesmos, sem quaisquer restrigdes de
natureza filoséfica, politica ou ideoldgica, observadas as normas diretivo-basilares que
informam a matéria;

¢) o estabelecimento de critérios € normas de selecdo e admissio de estudantes,
inclusive no que concerne a regimes de transferéncias e adaptacio;

d) a determinacéo de oferta de vagas em seus cursos;

e) o estabelecimento de critérios e normas para avaliagio do desempenho dos
estudantes;

f) outorga de titulos correspondentes aos graus de qualificagio académica;

g) a possibilidade de experimentar novos curriculos e fazer experiéncias pedagogicas
(esta garantida pelo inciso III do artigo 206 da CF) etc.
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universitario. O objetivo da autonomia didética ¢ adequar a pedagogia de
educar as especificidades de cada contexto universitario. Quem melhor
do que o proprio corpo universitirio para realizar tal tarefa?
Interferéncias tolas do poder publico levam, quase sempre, a perda de
autonomia e conseqiiente desvio da fungdo de educar. Portanto, a
interferéncia governamental somente ¢ admissivel e justifica-se, quando
evidente é o uso inadequado desta liberdade didatica, incompativel com
os interesses para o qual ela foi concedida.”

B) Autonemia cientifica

A autonomia cientifica tem como caracteristica central propor
no contexto académico, a liberdade de conhecer,”® a busca pelos
fundamentos da verdade, perscrutando a natureza e esséncia das coisas.

A autonomia cientifica possui como atributo qualificador
essencial a livre disponibilidade de espirito no ato de perscrutar a
escuriddo temporaria dos problemas e com a 4rdua labuta de pesquisador
prové-los com a luminosidade do conhecimento da verdade. A pesquisa
também detém uma faceta de grandiosa importéncia social, isto porque,
ela se apresenta como um instrumento eficaz de garantia da soberania
pela contengfio do dominio tecnolégico e cientifico.

Sob o enfoque académico, a autonomia cientifica guarda
implicacdes diretas na formagio estudantil ampla e bem fundada, na
difusdo e construgio de perspectivas criticas sobre a valoragdo da
realidade. A ciéncia, portanto, promove as universidades o alargamento

2% Os tribunais regionais federais tém emitido decisdes sobre a matéria, umas favoraveis,
outras instrumentos de ameaga & integridade didatica das academias. Dentre as que ndo
exorbitam a previsdo do artigo 207 podemos citar a decisdo (TRF, Para, Regido 1,
Turma 1, MAS, n° 0113809/90 de 1991, que permite a celebragio de convénio para a
realizagio de estigio curricular em instituigio diversa daquela onde o aluno esta
realizando seu curso. Percebe-se que, por se tratar de matéria qualificadora das
atribuigdes essenciais a natureza universitaria, ¢ conveniente e oporfuno que as
universidades sejam o ente mais legitimo a discutir tais matérias. Outra decisdo (TRF,
Maranhfio, Regidio 01; turma 02, REO n° 0103 de 1990) do tribunal regional do
Maranh3o revela uma postura exorbitante a autonomia didética, a negativa de inscrigdo
em disciplinas, sob a escusa indemonstrada de inexisténcia de vagas.

% O artigo 206, II da Constituicio da Republica Federativa do Brasil esclarece:
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte ¢ 0 saber”.
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das fronteiras do novo e cultuam a dimensio do universal, tdo
fundamental a formagéo plena do individuo.

Desta forma, a autonomia cientifica visa obter um melhor
progresso da ciéncia, que tem como pressuposto marcante a livre
disponibilidade do espirito. Ela também garante um resguardo aos
interesses publicos, voltados para o desenvolvimento do sistema
produtivo, nacional e regional.

A autonomia cientifica, tal como reconhecida na
Constituigiio, em face das necessidades do pais, ¢ garantia
do desenvolvimento cientifico e tecnolégico da Nagio,
além de ser pressuposto indispensivel da universidade
auténtica.

No caso particular das universidades publicas, é o elemento
que as distingue e especializa em comparagio com os
demais orgios do servigo publico, em virtude da liberdade e
da iniciativa de ago quanto a determinagdo da pesquisa em
areas relevantes. Nisso diferencia-se-do burocrativismo que
entrava a administragio geral.”’

C) Autonomia administrativa

Todo o espirito funcional das universidades publicas pressupde
a existéncia de um plano geral de agfo, no qual estejam determinadas os
meios ¢ formas de se atingir as finalidades precipuas que dio
genuinidade institucional ao ensino superior.

A autonomia administrativa ¢, portanto, instrumento,
decorréncia e condigéo para a operacionaliza¢io das demais autonomias
constitucionais. Consiste na legitimidade de elaborar um direito
especifico que atenda as exigéncias e especificidades institucionais do
ensino. Desde que elaboradas, segundo os preceitos legitimos do
processo legislativo, as normas universitdrias integram a ordem juridica
como preceitos de valor idéntico ao da lei formal. Por conseguinte, ha
uma prevaléncia destas normas de contetido especifico interno perante
normas exogenas, exatamente por seu interesse peculiar e especifico. A

7 RANIERI, Nina, Obra citada, Pag 123.
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universidade ¢, por isso, uma entidade normativa,” que produz direito
proprio e dele alimenta suas esséncias funcionais e objetivos maximos.

Em outras palavras, a legislagdo universitaria, no ambito de
sua competéncia, afasta a incidéncia de normas gerais, que
n3o tenham a natureza diretivo-basilar, quando invadam sua
esfera de incidéncia (nfo seria toleravel, aceitar que
assembléias legislativas estaduais promulgassem leis que
dispusessem sobre a forma de realizagdo de concursos
docentes, ou sobre a forma e a constituicdo de orgios
internos, nas universidades estaduais publicas).”’

E certo que o maior problema enfrentado hoje pelas
universidades, no que se refere & gestdo administrativa, € a dificuldade
em se estabelecer os reais valores e critérios de um modelo juridico
especial aprazivel a estes centros do saber.

D) Autonomia de gestdo financeira e patrimonial

A autonomia de gestdo financeira e patrimonial consiste na
capacidade universitaria de gerenciar os recursos postos a sua disposigdo
pelo aparelho estatal. Sua fun¢o é permitir uma verdadeira adequagio
desses recursos as necessidades da universidade.

Para as universidades estatais, cuidando-se de recursos e
bens publicos, o ato de gerir tem alcance mais especifico,
estando a significar alocagdo e disposicio de recursos com
garantia de utilizagfo criteriosa e destinagdo certa em face
da finalidade ptiblica que orienta a existéncia da propria
instituigdo.

Trata-se, em outras palavras, de gestdo vinculada que, no
ambito do peculiar interesse da universidade, é exercida de

2 REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p. 234,
esclarece: “Assim como o Estado é a pessoa juridica geral, & qual se refere logicamente
a totalidade do sistema normativo, as pessoas juridicas menores sdo conjuntos
normativos referidos a sujeitos particulares. Trata-se, pois, de entidades normativas
como centros de imputagio de distintos conjuntos de normas.”

Y RANIERI, Nina. Op. cit., p. 125.
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forma autbnoma, o que permite certa discricionariedade
quanto aos meios de execugio.

Pode-se, pois afirmar a existéncia, no plano financeiro e
patrimonial, de atuagio que ¢ a um tempo vinculada e
discriciondria, residindo nesta dupla caracteristica outra
dimensdo que distingue as universidades dos demais érgéos
prestadores de servigo publico.*

O repasse de verbas por parte do Estado jamais pode ser
entendido como um favor do Estado, a dependéncia financeira nestes
termos € decorréncia logica da delegagdo constitucional. 3

Em face de seu carater instrumental, a autonomia de gestao
exige responsabilidade, o que supde o processamento interno de
demandas e estabelecimento de prioridades por meio de planos de
desenvolvimento institucional. Entretanto, a inexisténcia de orgamentos
globais promove a destruigdo da eficiéncia administrativa e instaura um
processo de burocratizagio e perda da funcionalidade das estruturas
organizacionais universitarias. De fato, atualmente, o limite legal de
auto-gestdo financeira ¢ exercido pelas normas gerais de direito
financeiro (artigos 169 e 175 da Constitui¢do Federal) e pelo direite
administrativo, bem como pelos principios da moralidade publica. Nesse
sentido, a universidade até que possui certa discricionariedade na
administragfo de seus recursos, o que deve ser revisto imediatamente € o
quantum desse repasse, que hoje, ¢ alocado em sua grande parte com
pensionistas e pessoal.

2.4. Os modelos de gestiio das universidades publicas brasileiras
2.4.1. O atual modelo de gestiio, seus problemas e solu¢des

E prudente enfatizarmos nesta abordagem que, a organizagdo
administrativa das universidades publicas ¢ instituida por meio de

¥ RANIERI, Nina: Op. cit., p. 130.
1 O artigo 205 da CF/88 estabelece que: “A educagao direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragiio da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagfo para o trabalho.”
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estatutos legais, o que quer dizer, que este aparato juridico representa o
ato por meio do qual se confere legmmldade e existéncia para o mundo
juridico de uma universidade.”* Trata-se do ato legal instituidor dos
limites juridicos, que tolhe, em determinados casos, a autonomia
universitaria. Isto porque ndo ha no momento da criagdo, uma legisla¢io
especifica para regular a situagdo peculiar que vive as universidades.
Sendo assim, as normas que limitam a autonomia universitiria sdo
aquelas mesmas criadas para a administragio publica central e que nfio
atendem as exigéncias especiais do sistema educacional superior ptblico.

Um sistema educacional eficiente €, por conseguinte, algo mais
que a mera criagdo de orgdos para o exercicio das fungdes de ensino, com
os naturais implementos materiais e humanos, indispensiveis para a
consecugdo dos objetivos pedagdgicos. No conceito de sistema
educacional, portanto, deve-se incluir também um poder de emanacio de
normas capaz de facilitar o gerenciamento eficaz do que lhes é préprio.
Estas normas internas cobrem o vazio deixado pela legislagdo genérica
federal, que tem, tdo somente, o escopo de orientar os principios
académicos no sentido de propor um rumo definido para a educagio-
superior nacional. No entanto, um modelo juridico de gestdo ideal para as
universidades brasileiras nos remete ao questionamento seguinte: Com
que objetivos as universidades publicas sio mantidas e criadas?

Para o desempenho eficiente de seu programa funcional, a
‘universidade deve dispor de uma estrutura organizacional
flexivel e a0 mesmo tempo responsavel, que, sem prejuizo
das linhas mestras compativeis com os principios da
administragio publica possa facultar-lhes um nivel de
planificacdo e de produtividade adequado a seus deveres
fundamentais. ;

2 REALE, Miguel. Questoes de direito. Sio Paulo: 1981. p. 94, esclarece
historicamente a respeito da organizagiio administrativa e juridica das universidades:
“Nédo obstante esta tltima ressalva, o reconhecimento, o que quer o ato: que confere
legitimidade e existéncia legal plena a universidade, ficou, desde o inicio, reservado a
Unidio, consoante taxativa disposigdo do artigo 7° do Decreto 19.851 de 11 de Abril de
1931: 4 organizagdo administrativa e diddtica de qualquer universidade serd instituida
em estatutos, aprovados pelo Ministro da Educagdo e Saude publica e que s6 poderdo
ser modificados por proposta do conselho universitario ao mesmo ministro, devendo

ser ouvido o Conselho Nacional de Educacdo.”
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No plano estrutural, a universidade exerce atividades-meio
e atividades-fim. O exercicio destas ultimas (que
representam a esséncia da fungdo universitaria) nfio podera
ser alcancado em termos eficientes, se a pratica daquelas,
ou seja, as de administragio geral ou especial, estiver
divorciada, em sua dinimica de execugdo, dos objetivos
finais da atividade educacional ou cultural. .
Quando, portanto, nos defrontamos com a opgéo pela forma
juridica mais aconselhavel™, o que, em verdade, nos
incumbe determinar é o modelo institucional mais
apropriado & plena eficiéncia do principio da autonomia
universitaria que, como assinalado, é o processo ou meio de
agiio que visa 4 plena consecugio se seus fins.>*

Dois sio os modelos atuais de administragdo universitaria:
autarquia e fundagfio. A autarquia .

é o servigo autbnomo, criado em lei, com personalidade
juridica, patrimbnio e receita proprio, para executar

atividades tipicas da administragéo publica, que requeiram,

para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada (N.A. Do mesmo modo, ©
Decreto-lei n°. 200, de 1967).”°

3 Um modelo juridico de gestio universitaria, aparentemente adequado a natureza
institucional das universidades, apesar do pouco detalhamento doutrinério, foi trazido
pela Lei n° 5540 de 1968, em seu artigo 4°: “As universidades e estabelecimentos_ de
ensino superior isolado, quando oficiais, constituir-se-G0 em autarquia de regime
especial e fundagio de direito publico.”

3 TACITO, Caio. Op. cit., p. 2003. ,
3 RANIERI, Nina. Op. cit., p. 27. Autarquia, para a autora, significa afirmagfio de
limitada independéncia consentida por um ordenamento juridico, ao qual, no excedente,
se subordina. As manifestagdes desse sujeito auxiliar do Estado, portanto, serdo
autbnomas no que tange & regulamentagio de seus interesses proprios, devendo,
contudo, estar harmonizadas, coordenadas, e mesmo subordinadas, aos interesses do
Estado.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello®® critica o conceito trazido
pelo decreto, pois nele ndo héd mengdo de que as autarquias sdo pessoas
juridicas de direito publico, o que lhes garante assumir atividades de
interesse coletivo. Para ele, “as autarquias sfo pessoas juridicas de direito
publico de capacidade exclusivamente administrativa”, que auxilia o
Estado na execugdo de suas tarefas essenciais, o que néo necessariamente
vem acompanhado da capacidade de autonormagio.’” Por este motivo,
embora gozem de uma dada liberdade administrativa, tendo em vista que
sdo entes descentralizados da administragdo central, as autarquias ndo
conseguem conquistar a autonomia tdo almejada, pois ndo se regulam por
uma legislagdio propria, gozam de liberdade nos limites da lei que as
criou. Esta legislagdo nfo necessita coincidir com uma capacidade de
autonormacdo, mas no caso especifico das universidades publicas,
quando autarquias ou fundagdes, requerem ao menos a construgio de
uma legislagdo especial e direcionada.

Trata-se de um problema da velha e arcaica gestdo publico-
estatal brasileira, cuja hierarquiza¢do e verticalizagdo administrativa
impedem o fortalecimento, nos entes estatais descentralizados, de uma
cultura organizacional autébnoma, capaz de, por si mesma, atingir
resultados eficientes. Essa gestdo tem por base uma falsa liberdade
administrativa, que n3o garante a administragdo descentralizada um
estimulo ao desenvolvimento auténomo. O controle externo da
administra¢io central®® deve realizar-se sobre os resultados e nio sobre
os métodos, sob pena de haver uma atrofia administrativa, que impede,

/3¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo. S&o

Paulo: RT, 1980. p. 139.

* BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 190: “O ente autarquico, administrativo, consiste em
pessoa juridica com capacidade juridica especifica de direito publico, em matéria
executiva ou administrativa siricto sensu, ja o ente autdnomo desfruta de capacidade
normativa especifica de direito piiblico, para ordenar ele proprio determinadas matérias,
em carater exclusivo, e, de prover, ‘livremente’, os seus 6rgos governamentais.”

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos... Op. cit., p. 142: “Sio
objetivos deste controle ou supervisio assegurar o cumprimento dos objetivos fixados
em seu ato de criagio; harmonizar sua atuagfio com a politica e programacio do governo
no correspondente setor de atividade, zelar pela obtengdo de eficiéncia administrativa e
pelo asseguramento de sua autonomia administrativa, operacional e financeira.”
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inclusive, a concretizacio das finalidades publicas, motivo pelo qual
esses entes foram criados.
Hely Lopes Meirelles conceitua as autarquias como:

Entes administrativos auténomos, criados por lei especifica,
com personalidade juridica de Direito Publico interno,
patriménio préprio e atribuigSes estatais especificas. Sdo
entes autdbnomos, mas nio sdo autonomias. Inconfundivel é
autonomia com autarquia: aquela legisla para si; esta
administra-se a si propria, segundo as leis da entidade que a
criou.”

E importante destacarmos que, ndo ha subordinagdo hierarquica
entre a autarquia e os entes estatais que a ela se vinculam. O que ha ¢ um
controle legal finalistico, que tem por base a eficiéncia de gestdo.
Entretanto, o que se observa nas universidades autdrquicas € que esse
controle tem se tornado exasperado, impedindo a conquista de suas
finalidades sociais.*

J4 as fundag¢Bes s3o caracterizadas como:

Entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de
autorizagio legislativa, para o desenvolvimento de
atividades que nfio exijam execugdo por Orgdos ou
entidades de Direito Pablico, com  autonomia
administrativa, patrimdnio gerido pelos respectivos érgéos
de direcio e funcionamento custeado por recursos da Unido
e de outras fontes.*! "

Na verdade, o que ocorreu no direito brasileiro foi que inumeras
pessoas juridicas foram criadas e designadas como fundagdes, ndo

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2000. p. 319.

%" MEIRELLES, Hely Lopes. Idem, p. 327: “O inegavel é que a autonomia
administrativa da autarquia é um direito subjetivo publico, oponivel ao proprio Estado
quando o infrinja. Diante disto, o controle autarquico s6 é admissivel nos estritos limites
e para os fins que a lei o estabelecer.”

* Decreto-lei n°. 200, de 1967.
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havendo uma precisa caracterizag@o de seu regime juridico: se publico ou
privado. No entanto, nfo restam duvidas de que seu regime juridico, no
caso das fundagdes publicas, é de direito publico, exatamente por
possuirem atribui¢des nitidamente ptblicas e por exercerem um papel de
6rgdos descentralizados da administragdo central. Além disso, as
fundagdes publicas foram colocadas em paralelismo com a administra¢go
direta e as autarquias, no que tange as normas de licitagdo e contratos
administrativos, assim como o tratamento dado aos servidores puiblicos
ndo se encaixam nos termos da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), o que poderia indicar um regime juridico privado. o

Quanto a natureza das fundagbes publicas, o que se nota € que
elas sdo pura e simplesmente idénticas estruturalmente as autarquias.” O
que as diferencia é que as fundagdes tém como substrato basico ndo uma
associagio de pessoas, mas um patrimdnio personalizado. Nesse sentido,
as fundagbes universitarias, pela preocupagdo patrimonial que lhe da
origem destacam-se na autonomia financeira.

Vale ressaltar nesta distingdo que, em principio, as fundagdes
dispdem proporcionalmente de maior disponibilidade de recursos
financeiros — maior flexibilidade financeira, patrimonial e orgamentéria -
apesar de as autarquias desempenharem com maior esforco,
produtividade e carga de trabalho as atividades académicas. '

Sendo assim, a gestdo institucional eficaz” das universidades é
uma exigéncia cada vez maior, imposta pelos obstaculos criados pelo

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 329: “Ndo entendemos como uma entidade
(fundagdo) possa ser espécie de outra (autarquia) sem se confundirem nos seus
conceitos. Todavia, a prevalecer a orientaco jurisprudencial, aplicam-se as fundagdes

«de direito publico todas as normas, direitos e restricdes pertinentes as autarquias.”
# CARVALHO E SILVA, Luiz Eduardo Potsch de. Propostas para um terceiro
 milénio. Monografia: A universidade no terceiro milénio, desafios, missdo historica e

novos paradigmas numa perspectiva planetaria, Prémio Fundagdo Universitdria José
Bonifécio. Rio de Janeiro: UFRJ, Colegdo memoéria. 1991. p. 52: “O aprofundamento da
dicotomia -entre racionalidade organizacional e comportamento empreendedor vivo
passou a ‘gerar as mais amplas crises neste final de século, todas enfatizando a
necessidade de realizar novas experiéncias que permitam resgatar, no contexto das
estruturas/racionalidade  burocratica, o sentido da  vida/emocdo/motivacdo
intrinseca/vontade de poténcia/ comportamento empreendedor inerentes aos diversos
individuos humanos. Dai, a emergéncia de diversas experiéncias contemporaneas,
conforme discutimos, voltadas para encontrar novos padrdes de articulagdo entre
individuos/organizacio: glanost/Perestroika(URSS); autogestdo (Iugoslavia); co-gestio
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excessivo controle estatal e pela necessidade de responder & escassez de
recursos € aos desafios da contemporaneidade no sentido de uma gestéo
profissional e eficiente da universidade.

Ainda ndo houve, por parte da administragdo publica federal, o
interesse proficuo em distinguir as autarquias comuns das de regime
especial, procurando delinear um modelo juridico de gestdo especifico e
eficiente para as universidades. Isso somente tem ocorrido quando leis
especiais facultam a certos estabelecimentos um grau mais intenso de
autonomia. N3o houve, portanto, um detalhamento das caracteristicas
fundamentais do regime de autarquia especial em confronto com o
regime autdrquico geral,* reforcando o status peculiar das universidades
publicas. Este representa um oObice evidente a ser superado para a
dinamizagio dos processos que elevam a autonomia universitaria como o
fundamento da vida académica.

Cabe ressaltar, neste momento, a inadequag¢fo juridica dos
modelos de gestdo universitaria, criados para atender exigéncias outras
da administragdo publica, sem tomar por base as especialidades e
peculiaridades que envolvem a administragdo universitaria. Isto porque,
estas instituicdes exigem trato especial quanto ao modo dindmico e
flexivel de que necessitam para o desempenho otimizado de suas
atividades elementares. Portanto, a estrutura gerencial das Universidades
Piblicas se enfraquece mediante regras genéricas correlatas a
administragio indireta, induzindo-a a um convencionalismo formal que

empresarial (Suécia); CCQ — circulos de controle de qualidade (Japdo); modelos
participativos de qualidade total (EUA); comissdes operarias de fabrica (leste europeu);
programas de desenvolvimento da capacidade empreendedora (interna/externa as
organizacdes); franchising (substituigdo de estruturas burocraticas verticais por
associagdes com empreendedores auténomos); cooperativas; cursos empresariais de
negociagdo/mobilizagdo”.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos... Op. cit., p. 148: “No passado
fazia-se referéncia a autarquias especiais ou sob regime especial, para referir-se as
universidades, querendo significar, com tal rotulagio, que desfrutavam de um teor de
independéncia administrativa, em relagio aos poderes controladores exercidos pelos
orgdos da Administragio direta, mais acentuado que o da generalidade dos sujeitos
autarquicos. Isto como decorréncia tanto da legislagdo de ensino, em nome da liberdade
de pensamento e orientagfo pedagdgica, quanto da circunstincia de que seus dirigentes
méaximos sdo escolhidos mediante processo prestigiador da comunidade universitaria
com mandatos a prazo certo, excluindo-se ou minimizando-se interferéncias externas ao
meio universitario.”
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tolhe o processo de tomada de decisdes e subtrai da comunidade
académica a motivacdo para o cumprimento critico-construtivo e
responsavel de suas tarefas.

Na verdade, as Universidades se encontram em um patamar
funcional e juridico distinto dos demais entes que compdem a
administragdo publica direta e indireta*> e é por este motivo que elas
devem ser atendidas em suas peculiaridades de gerenciamento com a
reestruturacio de um modelo mais dindmico e flexivel.

No Brasil as descentralizagbes autdrquicas, por terem
regime juridico equivalente ao da administragdo geral,
tornaram-se cépias de carbono, em versdo miniatural, do
corpo organico do Estado em sua feigdo administrativa, e
que, em razdo do controle a que estio submetidas, a
liberdade administrativa, presumida em tal instituto, ficou
reduzida a quase nada.*®

Neste atual estagio de desenvolvimento nacional, torna-se mister
conclamar a um novo modelo juridico, tercium generus, de gestdo para as
universidades publicas, que atente & suas peculiaridades funcionais. A
autonomia universitaria representa, para as universidades, um refor¢o a
sua natureza e realidade juridica®’ especifica.

Deste modo, a administragdo publica, centralizada,
descentralizada ou autdénoma, deve sempre trabalhar com conceitos bem
claborados e definidos, inclusive para a determinagdo das pessoas

45,":TACITO, Caio. Op. cit., p. 2010. “Na gestdio universitaria, o administrador, no
obstante a permanéncia do principio da autonomia, sofre fortes limitagdes decqrrentes
da politica geral da administragdo, seja pelo planejamento econémico—ﬁnan.celfo -no
que toca & disponibilidade real de recursos orcamentéarios- seja pelos critérios de
administragio de pessoal, ainda que o regime do magistério superior atenda, ou deva
atender a legislag8o propria”.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O direito... Op. cit., p. 21.

“T MAYER apud RANIERI, Nina, Op. cit., p. 30: “A lei confere ao ente administrativo
o direito de autonomia a fim de o instrumentalizar & gestdo de suas necessidades
administrativas proprias. Nessa condigdio, passa a formular, em nome proprio, dentro Fle
circunscrigio territorial delimitada, regras gerais obrigatérias e preceitos de direito
consubstanciados em ‘estatutos’, que normatizam, exclusivamente, os assuntos de
peculiar interesse da entidade local.”
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juridicas publicas. Os modelos organizacionais devem buscar o equilibrio

entre o dinamismo gerencial, a operacionalidade, eficiéncia de gestdo e o
interesse publico indisponivel no exercicio das atividades.

3. Conclusio

Com o estudo pormenorizado dos aspectos que interferem no
exercicio ordeiro da autonomia universitaria, o que se depreende do
conjunto de politicas publicas relacionadas ao ensino superior no Brasil é
que o exercicio efetivo da autonomia das instituigdes de ensino superior é
algo que depende ndo s6 da legislagio e dos aspectos propriamente
formais, mas de todo um conjunto de aspectos relacionados, envolvendo
histéria, cultura interna, estrutura organizacional e o contexto sécio-
econdmico mais abrangente no qual se localiza, algo que precisa ser
examinado conjuntamente. Portanto, ¢ da pluralidade de fendémenos
interferentes que resulta a ineficiéncia do instituto constitucional da
autonomia universitaria.

A educagdo superior, na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, adquiriu aspectos relevantes, sendo elevada a preceito
fundamental de servigo publico e essencial a constru¢io social, cultural,
politica e moral de uma nagdo. Isto porque dela depende o
aperfeicoamento da pessoa humana, o preparo para a cidadania e a
qualificagdo profissional para o mercado de trabalho. Deste modo, a
formagdo histérica das responsabilidades publico-estatais leva-nos a
concluir que a educagdo se apresenta como um dos deveres principais do
Estado e como direito e garantia fundamental individual do homem, em
face do principio da dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, a autonomia universitiria é considerada um
elemento vital para a educagfio superior publica, visto que é responsavel
por alimentar a eficiéncia administrativa das universidades. Sem
autonomia as universidades n3o possuem condi¢des de exercerem suas
fungdes plenamente. Desta forma, a autonomia é uma qualidade imanente
as institui¢Oes de educagio superior e revela a esséncia fundamental das
universidades, cultua suas potencialidades intrinsecas, e por isso tem
efetividade inata. -

Por meio do percurso historico do instituto da autonomia
universitaria pode-se observar que, em suas raizes historicas, ela se
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fundamenta na capacidade de direcdo propria do organismo, visto que
sua especificidade administrativa requer uma administragdo local. Outra
importante conclusio alcancada diz respeito & soberania € autonomia.
Isto porque, a autonomia se apresenta limitada a um espago fisico dado,
correspondente a uma circunscri¢do jurisdicional, na qual o direito
aplicavel, embora, auto-determinado ou determinado especificamente
nfio extrapola o direito comum vigente, nem o poder que lhe promove
existéncia. Um conceito pleno de autonomia universitaria passa pelos
caracteres de especificidade local, poder derivado funcional, capacidade
de direcio propria e pela legitimidade interna de criar certos direitos.

Quanto a autonomia constitucional, trazida pelo artigo 207 da
Constituicio Federal, é importante destacarmos que a natureza juridica
de tal artigo ¢ auto-aplicével. Isto porque a autonomia compde a esséncia,
o espirito vital, a atribuigdo caracteristica imanente do conceito de
universidade e, por isso, naturalmente encontra-se encarnada nas
universidades. No entanto, hd a necessidade de uma regulamentag¢do
infraconstitucional da autonomia universitdria, visando apenas propor
executividade, operacionalizago ao instituto. Ou seja, a regulamentagio
deve apenas criar os instrumentos a efetivagdo da autonomia, sem
delimitar seu alcance ou sentido, construido pela norma superior.

Quanto aos atuais modelos de gestdo restou provada‘ a
inadequagdio dos modelos de autarquia e fundagdo a natureza juridica
peculiar das instituigdes publicas de ensino superior. S&o modelqs
rigidos, que nfio se adaptam & necessidade institucional de autonomia
gerencial. Assim, hi uma extrema necessidade em se trabalhar
criteriosamente um modelo juridico especial de cunho especifico para as
universidades, capaz de tornar operacional, responsavel e flexivel a
administragio académica. Este modelo deverd ser especifico para
administracio universitaria, visto que as normas correlgtas
administragio publica direta e indireta ndo reservam a univermdade_
possibilidade concreta de exercer suas atividades. A estrutura gc?rfanmal
das Universidades Publicas se enfraquece mediante regras genericas €
vinculadas 4 administragio central ou mesmo a administragéo
descentralizada, induzindo-a a um convencionalismo formal que tolhe o
processo de tomada de decisdes e subtrai da comunidade académica a
motivagio para o cumprimento critico-construtivo e responsavel de suas
tarefas. O atual modelo juridico de gestdo universitaria, portanto,
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representa um afronta direta a legitimidade constitucional do art. 207 da
Constituicio da Replblica Federativa do Brasil, comprometendo
principalmente a autonomia administrativa.

Na verdade, as universidades publicas brasileiras passam por um
problema estrutural-administrativo inerente ao proprio modelo de gestdo
estatal, que inviabiliza a auto-regulamentagdo social, tudo querendo
controlar. E mais, trata-se da faléncia do modelo intervencionista estatal,
que, hipertrofiado, encontra-se numa crise de legalidade e eficiéncia, pois
nio consegue atender as suas responsabilidades minimas. Nesse sentido,
¢ elementar a concessio de liberdade com responsabilidade
administrativa, a fim de que determinados setores do Estado possam, por
meio de autonomia de gestdo, atingir suas finalidades. De nada adianta a
criacdo de universidades por meio de estatutos legais especificos, se sua
administracio continua vinculada a um controle legal exercido por
normas relacionadas a administragdo autarquica ou fundacional. Pode
parecer um contra-senso, mas o interesse publico ndo € atingido
unicamente por meio de um controle hierarquico, vertical e centralizado
do Estado. A indisponibilidade do interesse publico ndo se mede pela
tutela administrativa e legal, exercida diretamente pelo estado. Em certas
situagdes ele pode ser atingido por uma descentralizagdo administrativa

responsével que oferega verdadeiramente liberdade de gestdo. E

necessario atingirmos um equilibrio entre o publico € o privado a ﬁm de
permitirmos a conquista do desenvolvimento social.

Deste modo, concluimos pela necessidade de haver uma
descentralizacio administrativa, até mesmo dentro dos contextos
universitarios, promovendo uma gestdo horizontalizada e ndo
verticalizada, com a garantia de autonomia das faculdades e dos centros.
Esta descentralizagio administrativa, com o aumento das atribui¢des
privativas de faculdades e centros, levard a um processo de
desburocratizagdo e agilidade na tomada de decisdes. Outro fator a se
destacar ¢ a necessidade de que a gestdo universitdria seja pautada na
democracia interna. Isto somente pode ser conquistado pela gestdo
participativa dos conselhos, que devem ser compostos com
representatividade plena, ou seja, com todos os setores interessados na
sociedade organizada em uma gestéo eficiente da universidade.
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