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ART. 6° DA CONVENCAO 169 - OIT. ANALISE DE PARADIGMA DA CORTE
CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA'L

ROBERTO LEMOS DOS SANTOS FILHO
Juiz Federal da 12 Vara de Bauru - SP. Mestre em Direito
pela Universidade Catélica de Santos - SP.

Em 23 de janeiro de 2008, a Corte Constitucional da Coldmbia proferiu emblema-
tico julgamento ao apreciar a Demanda de Inconstitucionalidade da Lei n® 1.021 de 2006,
instituidora da Lei Geral Florestal da Colédmbia - Sentenca C-030 de 20082 -, conferindo
aplicacéo efetiva e eficaz ao comando do art. 6° da Convencdo 169 da OI T3,

A acdo publica de inconstitucionalidade foi proposta por cidaddos colombianos,
gue sustentaram que a Convencao 169 da OIT integra o sistema constitucional colombiano
e protege os indios e os afrodescendentes, pelo que imprescindivel a prévia consulta as
comunidades indigenas e afrodescendentes para validade da Lei Geral Florestal entdo recém
editada, o que ndo foi observado.

Os autores argumentaram, em sintese, que a falta de prévia e efetiva consulta a
comunidades indigenas e afrodescendentes exploradoras de recursos naturais no trémite
do processo de elaboracdo da lei importou violacdo ao disposto no art. 6° da Convencao
169 daOIT eaos arts. 1, 2, 3, 7, 9, 13, 93 e 330, todos da Constituicdo da Colémbia.

Observaram a existéncia de julgados da Corte onde foi estabelecida a plena integra-
¢do da Convencéo 169 da OIT ao sistema constitucional colombiano, reconhecendo o caréter
fundamental da consulta prévia, de obrigatério cumprimento para manutencdo da coesdo
nacional das comunidades indigenas e afrodescendentes (SU-383/2003 e T-382/2006).

Durante a instrucdo ocorreram intervencgfes de 6rgaos do Poder Executivo da Co-
I6bmbia, de Comissdo de Juristas e de Universidades. Também tiveram oportunidade de
intervir comunidades e associacfes representativas de comunidades e de diversos seg-
mentos da sociedade interessados no resultado da demanda, érgdos ndo governamentais e
do Estado.

O Procurador Geral da Nacéo posicionou-se pelo acolhimento do pleito, pela falta
de observéancia do Estado colombiano ao dever constitucional de consultar os povos indige-
nas e tribais antes da iniciacdo do tramite legislativo do projeto que resultou na lei flo-
restal questionada, e diante do consagrado no julgado proferido na Sentenca C-891 de 2002.

1 Excerto de estudo apresentado pelo autor ao PNUMA-ONU — disponivel em http://www.pnuma.org/gobernanzal

JurisprudenciaA mbiental naA merical atinaRecop.pdf (Jurisprudéncia Ambiental na América Latina: recopilagdo
e andlise de casos relevantes. Série Documentos sobre direito ambiental, n® 16 ) — visitado aos 22.09.2011.

Disponivel em http://www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPortlet/servlet/download/92edicao.pdf - visitado em
22.09.2011.

Convengao 169 - OIT, “1. Ao aplicar as disposi¢Oes da presente Convengdo, os governos deverdo: a) consultar os
povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas institui¢cdes repre-
sentativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los direta-
mente; b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar livremente, pelo menos
na mesma medida que outros setores da populacéo e em todos os niveis, na adocéo de decisdes em instituicdes
efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes se-
jam concernentes; c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das institui¢des e iniciativas dos povos
€, nos casos apropriados, fornecer 0s recursos necessarios para esse fim. 2. As consultas realizadas na aplicagéo
desta Convencéo deverdo ser efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunsténcias, com o objetivo de
se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas.”
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O julgado proferido pela Corte Constitucional da Coldmbia na Sentenca n°® C-030
de 2008 em andlise revela-se como importante paradigma para orientacdo acerca da efi-
caz aplicacdo do direito dos povos indigenas a participacéo efetiva no processo de ela-
boracdo de lei ou de ato administrativo capaz de afeta-los diretamente, direito esse
consagrado no art. 6° da Convencéo 169 da OIT.

Como o emblematico julgamento proferido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Mayagna Awas Tingni”#4, o julgado da Corte Constitucional da Coldm-
bia emerge como marco na aplicacéo do art. 6° da Convencado 169 da OIT, que vem rece-
bendo tratamento com graus de intensidade de eficacia diversificados pelas Administracdes
e pelos 6rgaos do Poder Judiciario dos paises que ratificaram o mencionado instrumento
normativo internacional.

Com efeito, em estudo disponivel no sitio eletrénico do Instituto Socioambiental®,
onde h& expressa mencao ao julgado em exame e sdo disponibilizadas importantes infor-
macdes sobre 0 tema como consulta prévia e politicas publicas, medidas legislativas e
administrativas, colhem-se as precisas informacfes a seguir reproduzidas:

“(...) vérios paises ha América do Sul tém tentado definir o contetdo e alcance
concreto da consulta sobre medidas legislativas e administrativas, que afetam di-
retamente os povos indigenas e tribais. Alguns casos, aparentemente, tém tido mais
sucesso que outros, mas todos se deparam com grandes dificuldades em sua defi-
nicdo e implementacéo.

A regulamentacdo do tema enfrenta vérios desafios que vao desde o tipo de ins-
trumento legal a ser adotado (decreto ou lei, e entre elas se ordinaria ou qualifi-
cada), até os procedimentos de consulta para sua prépria criacdo, 0S quais
obviamente ndo tém como estar regulamentados nesse primeiro momento.

A edicdo do marco juridico que internamente definird o alcance e procedimento
da aplicac@o do direito de consulta prévia €, claramente, o primeiro e mais impor-
tante arranjo politico entre os povos e o Estado em relacdo ao tema.

Neste item, apresentamos uma breve introducdo do contetdo das principais leis
vigentes, das leis revogadas pelo Judicidrio e das que estdo em processo de cria-
¢cdo, que constituem o debate atual sobre a definicdo do marco regulatério deste
direito na América do Sul.

Coldbmbia, Equador, Venezuela, Bolivia e Peru vém tentando regulamentar a apli-
cacao do direito de consulta prévia principalmente no que se refere a exploracao
de recursos naturais em terras indigenas. No entanto, com excecdo da Col6mbia,
nenhum pais tém tentado criar uma regulamentacéo integral sobre consulta relati-
va a medidas administrativas e legislativas que afetam os povos interessados.

A maioria das regulamentacbes pertinentes ao assunto somente faz referéncia as

4 Precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos disponivel em: http://cejil.org/sites/default/files/

decisiones/mayagnaawastingni_corte_excprel_2000feb01.pdf (visitado em 22.09.2011), onde o Estado da Ni-
caragua foi condenado a obrigacdes de fazer e a sangfes pecuniarias por ndo ter adotado medidas efetivas que
assegurassem os direitos de propriedade de comunidade indigena as suas terras ancestrais e recursos naturais,
e por ter outorgado uma concessao de terras indigenas sem prévio consentimento da comunidade e, ainda, por
ndo ter ocorrido empenho efetivo em responder as queixas da comunidade sobre seus direitos de propriedade.

http://www.socioambiental .org/inst/esp/consulta_previa/?q=0-que-e/experiencia-america-do-sul (visitado em
22.09.2011).
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medidas administrativas decorrentes de processos de licenciamento ambiental para
exploracdo de recursos naturais nas terras dos povos interessados.

Atualmente s6 na Bolivia, na Venezuela e no Peru as regulamentacfes estdo ple-
namente em vigor, enquanto que na Colémbia e no Equador, apesar de formalmen-
te em vigor, as regulamentacdes sobre consulta prévia sdo inaplicaveis, por conta
dos questionamentos que os povos indigenas e tribais fazem, evitando que os go-
vernos possam aplica-las.

No caso da Colédmbia, o0 movimento indigena ndo obteve a declaratdria de nulida-
de do decreto em questdo perante o Tribunal Contencioso Administrativo, mas
conseguiu que a Corte Constitucional, em repetidas oportunidades, o declarasse
contrério a Constituicdo Politica de 1991.

Ja no Equador, o decreto continua em vigor e o0 movimento indigena se nega a
participar de qualquer processo de consulta, por considerar ilegitima a regulamen-
tacdo criada em 2002, sem que as comunidades indigenas fossem consultadas. E
diante de tal impasse que atualmente os povos indigenas do Equador questionam
0 decreto perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A totalidade das experiéncias mencionadas discute os processos de consulta pré-
via relativos a medidas administrativas decorrentes da exploracdo de recursos na-
turais que afetam povos indigenas e tribais, especialmente com relagéo a exploragéo
de hidrocarbonetos na Coldmbia, Bolivia, Venezuela e Equador.

No Peru, a regulamentacdo trata parcialmente da consulta prévia em processos de
licitacdo ambiental, politicas publicas sobre Educacéo e sobreposicdo de éareas
protegidas com territérios indigenas, mas ndo existe um corpo juridico para regu-
lar integralmente a matéria.

Na Colémbia, a Corte Constitucional declarou a inconstitucionalidade do Cédigo
Florestal em janeiro de 2008, por falta de consulta prévia dentro do processo le-
gislativo no Congresso Nacional, o que estimulou ao governo a promover rapida-
mente o debate com o movimento indigena e de afro-colombianos.
Independentemente das decisdes legislativas ou administrativas a serem consulta-
das, a regulamentacdo sobre o0 processo de consulta prévia implica tomar decistes
politicas sobre vérios elementos que definirdo o conteldo e o alcance concreto
deste direito em cada pais.”

Prosseguindo, cumpre registrar que do voto condutor do julgado proferido pela Cor-
te Constitucional colombiana extrai-se relevante informacdo acerca da predominancia na
Corte do entendimento acerca da aplicabilidade da Convencdo 169 - OIT como parte in-
tegrante de todo o sistema constitucional colombiano e aplicabilidade de seus comandos,
por conseguinte, as comunidades indigenas e afrodescendentes.

O julgado proferido na Sentenca C-030 Colémbia possui a marca de assentar que
a omissdo ao dever de realizacdo de prévia consulta as comunidades minoritérias afetadas
pela lei ou ato administrativo vicia materialmente a lei, independentemente do alcance de
suas disposi¢cles. Tal vicio formal acaba por comprometer o contelldo da matéria regula-
da, que carece da legitimidade derivada da necessaria prévia consulta as comunidades.

Importa destacar que no julgado em tela foi reafirmado entendimento no sentido de
gue a Convencédo 169 da OIT foi adotada para o alcance de aproximacado da situacdo dos
povos indigenas e tribais em todas as regifes do mundo, e em sintonia com a orientagéo
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relacionada a necessidade de eliminacdo da cultura assimilacionista, com prestigio e
imposicao de eficacia ao principio segundo o qual as estruturas e formas de vida dos povos
indigenas e tribais sdo permanentes e perduraveis, sendo do interesse da comunidade in-
ternacional a salvaguarda do valor intrinseco dessas culturas.

No julgado em enfoque foi sedimentada, ademais, a orientacdo da Corte Constitu-
cional da Colémbia na direcdo de o dever de consulta as minorias étnicas previsto no
art. 6° da Convencéo 169 OIT cuidar-se de expressdo de um direito fundamental de par-
ticipacdo, vinculado ao direito fundamental a integridade cultural, social e econbmica, e
desse modo a omissdo a consulta em casos que a mesma se apresente imperativa a luz da
Convencado tem consequéncias imediatas no sistema legal interno; o vicio procedimental
se projeta ao conteudo material normatizado.

No precedente em comento restou assinalado, outrossim, que a Lei Geral Flores-
tal questionada foi concebida como instituidora de um regime integral, motivo pelo qual
néo cabe excluir do seu ambito a regulacdo dos bosques naturais, e tampouco o0 impacto
gue ele acarreta as comunidades tribais. A Corte observou o carater especifico da afeta-
¢80 que a lei impugnada, dado seu carater geral, pode ter sobre as comunidades indige-
nas e tribais, em dimensdo muito particular, qual seja a relacdo que as minorias étnicas
em enfoque mantém com o0s bosgues.

O julgado em andlise possui a peculiaridade de interpretar e aplicar de forma ex-
tensa e profunda a regra do art. 6° da Convencgéo 169 - OIT, cuja observancia muitas ve-
zes é relegada a segundo plano, ndo raro sob o fragil argumento de necessidade de
assegurar o direito ao desenvolvimento, também contemplado em instrumento normativo
internacional.

Tal fundamento, no entanto, se mostra inconsistente e ndo pode prosperar, em Vvis-
ta de prevalecer na atualidade o entendimento socioambientalista que, em suma, consiste
na garantia do direito ao desenvolvimento com respeito ao meio ambiente e as minorias.
Ao tratar do advento do socioambientalismo, na obra “ Socioambientalismo e novos direi-
tos protecdo juridica a diversidade biolégica e cultural”®, Juliana Santili faz referéncia as
seguintes ponderacGes de Manuela Carneiro da Cunha e Mauro de Almeida:

“Até os anos oitenta, pobreza, exploracdo demografica e degradacdo de recursos
naturais eram vistos como parte de uma mesma sindrome tipica de paises atrasa-
dos. Atribuia-se a pobreza, nesse conjunto, um papel causal especial: a superpo-
pulacdo gerava erosdo da terra e a degradacdo da agua, num efeito malthusiano
em escala global. A prética corrente consistia entdo em ignorar qualquer papel ativo
ou positivo das populacdes pobres, quer nas politicas de conservagdo, quer nas
politicas de desenvolvimento. Um novo paradigma ganhou corpo nos anos oitenta.
Esse paradigma associava ‘povos tradicionais e indigenas’, ‘ambiente e recursos
naturais' e ‘desenvolvimento’, agora de uma maneira positiva. Em vez de ‘pobres’
genéricos, 0s povos tradicionais e indigenas passaram a surgir no discurso publi-
co como partes legitimamente interessadas nas politicas de desenvolvimento e de
conservacao; como atores coletivos e individuais dotados de conhecimentos

6 SANTILI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos protecéo juridica & diversidade bioldgica e cultural. IEB

- Instituto Internacional de Educacgao do Brasil e ISA - Instituto Socioambiental. Sdo Paulo: 2005, Editora Fun-
dacgao Peiropolis Ltda., p. 36.
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importantes sobre 0 ambiente natural e sobre os meios de utiliza-1o, bem como
detentores de institui¢Bes que em muitos casos haviam funcionado bem no passado.
Esse paradigma ganhou répida aceitacdo em organismos internacionais como as
Nacbes Unidas, bancos multilaterais e organizacdes ndo-governamentais de con-
servacao, e apos a conferéncia da Rio-92 tornou-se parte integrante de programas
como o Plano Piloto para a Conservacéo das florestas Tropicais”.

Sobre o direito a participacdo, em especifico acerca da consulta prévia as comu-
nidades indigenas e tribais preconizada pelo art. 6° da Convencédo 169 da OIT no sistema
legal brasileiro, merece analise estudo de Luiz Fernando Villares’. Na jurisprudéncia das
Cortes Federais do Brasil ndo ha registro de enfrentamento do tema, talvez pelo pouco
tempo de vigéncia da Convencdo 169 - OIT no Pais, que somente a ratificou em julho de
2002, ou pela prevaléncia da ultrapassada visdo etnocéntrica imposta pelo colonizador
europeu somada as atuais préticas da economia e do mercado.

Em remate, ressalto a necessidade de reflex&o a adverténcia de Fernando Antonio
de Carvalhos Dantas® no sentido de que:

“A grande dificuldade dos sistemas juridicos modernos em aceitar, reconhecer e
abrir espacos publicos institucionalizados de participacéo, para as diferencas ét-
nicas e culturais dos povos indigenas e as formas diferenciadas de organizacéo
social que lhes sdo inerentes reside na forma acabada, presumivelmente verdadei-
ra e Unica de ver e interpretar o mundo desde um s6 ponto de vista, desde o olhar
da cultura moderna ocidental.

A coexisténcia, a convivéncia com uma pluralidade de valores, de formas de vida
e de expressdes historicamente tratadas com o preconceito etnocentrista, em razao
da arraigada racionalidade moderna, impde determinadas conseqiiéncias conflituosas
para as quais a modernidade ocidental ndo apresenta respostas satisfatorias.”

O julgado proferido pela Corte Constitucional da Colémbia por certo desponta como
paradigma a ser observado quanto a aplicacdo do art. 6° da Convencao 169 - OIT nos
planos judicial e legislativo, de extrema relevancia neste momento em que o parlamento
nacional analisa projeto de lei para edicdo de novo Cdodigo Florestal, cujos preceitos po-
derdo afetar de forma negativa as comunidades indigenas brasileiras, em prejuizo a suas
formas de vida e culturas préprias.

7 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 89-94.

DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. As sociedades indigenas no Brasil e seus sistemas simbdlicos de
representacdo: os direitos de ser — Socioambientalismo uma realidade homenagem a Carlos Frederico Marés
de Souza Filho. Curitiba: Jurug, 2007, p. 80.
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DESAPOSENTACAO. Uma reflexdo necessaria.

FAUSTO DE SANCTIS
Desembargador Federal do TRF da 32 Regi&o.

O tema que se propbe analisar esta longe de obter uma solucdo unanime, embora
a Justica tenha sido reiteradamente instada a se manifestar, o0 que deve ser feito o mais
rapido possivel, dada a progressdo elevada de demandas pleiteando 0 que 0s interessa-
dos acreditam constituir verdadeiro direito subjetivo. A tentativa de enfrentar este desa-
fio visa trazer argumentos que partem de uma pessoal reflex@o porquanto ndo foi possivel
verificar, até o momento, andlise com angulo semelhante.

A desaposentacdo é qualificada por Marisa Ferreira dos Santos! como a descons-
tituicdo do ato de concessdo da aposentadoria, que depende da manifestacdo de vonta-
de do segurado.

O seu conceito pressupfe a rendncia a uma aposentadoria ja existente, visando o
aproveitamento do tempo de contribuicdo ou de servico para uma nova ou melhor apo-
sentadoria, em regime idéntico ou diverso.

Ja de inicio, cabe destacar que, ao se realizar uma interpretacdo sistemética dos
principios e normas que estruturam o ordenamento juridico brasileiro, haveria fundamen-
to legal para a adocéo do instituto, sob, porém, algumas condi¢Bes de molde a conciliar
direitos fundamentais e a sobrevivéncia do arcabouco previdenciario.

Nessa tarefa ndo se poderia adentrar no tema sem, é claro, levar em conta os prin-
cipios, os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil consignados na Carta
Magna desde o seu Predmbulo, ndo se podendo deixar de bem observar os artigos 1° a 3°,
numa andlise, inclusive, topografica.

Importante sublinhar que os preceitos alinhavados no texto constitucional (n&o
apenas nos artigos 1° a 3° encontram génese e destino no PreAmbulo da Constituicao
Federal, que foi extraordinariamente capaz de condensar valores legitimos que se tornam
vetores de interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro.

A medida que é feita a andlise do tema proposto, leva-se, necessariamente, em
consideracéo esses elementos axioldgicos acima referidos.

Pois bem. O Brasil adotou e prestigia o positivismo-normativista com base na le-
galidade, inspirando-se certamente nos ensinamentos de Miguel Reale?, em cuja escola
positiva o Direito por exceléncia revela-se pelas leis. A norma passa a ser de fato a prin-
cipal regedora da convivéncia social. Isto € praticamente aceito como verdade por conta
do escolio de Hans Kelsen que, com genialidade, via na lei o elemento estabilizador so-
cial no qual a legalidade representa o principio fundamental de seguranca.

Entretanto, a rigidez do que se convencionou chamar de “jurisprudéncia de con-
ceitos” mostrou-se insuficiente, parte em razdo das exigéncias do mundo moderno, parte
pelos fundamentos, principios e objetivos ora imperantes na sociedade brasileira, de tal
forma que acabou sendo ultrapassada cientificamente, obrigando a um temperamento, que,
por vezes, ja pode ser constatado de decisbes das mais altas Cortes de Justica.

Veja que Kelsen, o grande mestre positivista, ao tratar e prestigiar a Escola que aca-
bou concebendo (juspositivismo), enaltece o Direito Natural. Em seu sabio entendimento,

1 Direito Previdenciario Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 326.

2 Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 416.

| suméario | p



10 Revista TRF 32 Regi&o n° 109, set. e out./2011

acima do imperfeito Direito Positivo, existe um outro, perfeito, o Direito Natural, este
sim, absolutamente justo, e que torna o Direito Positivo legitimo a medida que o corresponda®.

Portanto, qualquer analise que se faca do Direito Positivo, o intérprete deve ins-
pirar-se naqueles valores constitucionais, que nada mais representam que expressoes da
dignidade humana em um regime que valoriza a igualdade e os valores democraticos.

Assim, in casu, para ilustrarmos o conceito, trataremos da situacdo do segurado
gue opta por aposentar-se proporcionalmente por tempo de contribui¢do, mas permanece
exercendo atividade remunerada e, apés determinado lapso, pretende ter seu beneficio
recalculado levando-se em consideracdo as contribuicdes vertidas para o sistema depois
gue se aposentou. Esse raciocinio podera ser utilizado para outras modalidades de apo-
sentadoria, como, por exemplo, desaposentacdo, na hipétese de aposentadoria por idade,
para aproveitar-se o0 respectivo periodo contributivo em pleito de aposentadoria por tem-
po de contribuicao.

O preceito fundamental que permite o recédlculo da aposentadoria, em havendo
novas contribuicdes a0 Regime Geral da Previdéncia Social, € o principio da isonomia.
Trata-se de garantia fundamental prevista no artigo 5°, caput, da Carta Magna, o qual dispde
gue todos sdo iguais perante a lei, requerendo que pessoas em igualdade de condicbes
sejam tratadas da mesma maneira. A propdsito, nem precisaria a Constituicdo Federal
expressar tal preceito porquanto ela mesmo se constitui na prépria isonomia.

Analisemos a seguinte situacdo. Suponhamos um trabalhador que tivesse laborado
por lapso suficiente para obtencéo da aposentadoria integral por tempo de contribuicéo.
Nesse periodo, ele verteu um determinando montante de contribuicbes ao sistema previ-
denciério, permitindo-lhe aposentar-se de maneira integral. Agora, imaginemos um segun-
do trabalhador, em iguais condi¢cdes de remuneracdo que o primeiro, mas que opte
previamente por contribuir por um menor periodo, vindo a se aposentar proporcional men-
te por tempo de contribuicdo. Se esse segundo trabal hador permanecesse trabal hando, ape-
sar da percepcéo da aposentadoria proporcional, haveria a continuidade do recolhimento
de contribuicbes previdenciarias, que, apds um determinado periodo, perfariam o mesmo
namero de contribuicdes vertidas aos cofres publicos que o primeiro trabalhador.

E certo que o segundo trabalhador recebeu valores da Previdéncia Social durante
0 periodo em que permaneceu aposentado de forma proporcional, além da remuneracdo
devida pela continuidade de seu trabalho. Diante disso, caso fosse permitida a desapo-
sentacdo do segundo trabalhador sem que houvesse a devolugdo dos valores recebidos a
titulo de aposentadoria proporcional, haveria um ganho sem causa, em detrimento daque-
le (primeiro trabalhador) que aguardou o direito ao beneficio integral.

Assim, ndo se pode deixar de reconhecer afronta ao direito do primeiro trabalha-
dor, pois a mesma situacao fatica teria gerado consequéncias juridicas diversas para am-
bos, 0 que deve ser repudiado pelo ordenamento juridico. Trata-se da incidéncia concreta
do preceito isondmico porquanto duas pessoas em situacdes exatamente idénticas (tempo
de trabalho e numero de contribuicdes) teriam tratamento juridico distinto, havendo
percepgdo remuneratOria maior para um, prejuizo idéntico para outro, além de conspurcar
0 sistema previdenciario concebido de outra forma.

A andlise requer que também seja observada a situacédo do ente previdenciario e

3 Teoria Geral do Direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 171.
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seus elementos garantidores. Ora, se 0s ganhos previdenciarios obtidos por aquele que
optou pelo beneficio proporcional (segundo trabalhador) ndo fossem devolvidos a autarquia
previdenciaria, os segurados estariam em situacéo desigual, pois, apesar da existéncia de
contribuicdo de igual monta ao final, aguele que manifestou vontade do prévio beneficio
proporcional receberia valores superiores do que o beneficidrio que optou pelo definitivo.

Constitui condicdo sine qua non, portanto, a devolucéo dos valores recebidos pelo
segundo trabalhador no periodo em que gozava o beneficio de aposentadoria proporcio-
nal por tempo de contribuicéo, sob pena de violacdo ao ja aludido principio da isonomia,
bem ainda por colocar em xeque o equilibrio financeiro e atuarial da previdéncia, como
determinado pelo artigo 201, caput, da Constituicdo Federal.

Ora, o sistema previdenciario objetiva proporcionar determinadas prestacdes pre-
videnciarias aos segurados e seus dependentes no caso de ocorréncia das contingéncias
previstas em lei. Todavia, tratando-se de um sistema contributivo, a criacdo, majoragéo
ou ampliacdo de benesse previdenciaria requer a indicacdo prévia da fonte de custeio,
conforme determina o artigo 195, 8§ 5°, da Carta Magna.

Para tanto, afigura-se importante frisar que a instituicdo de determinado beneficio
leva em conta ndo apenas o seu valor, mas a estimativa de quanto tempo ele sera perce-
bido pelo segurado. Por exemplo, as aposentadorias serdo pagas, em linhas gerais, pelo
periodo de tempo correspondente & expectativa de sobrevida do segurado ou de seus de-
pendentes, na hipdtese de ter havido sua conversido em pensdo por morte.

Desse modo, no caso da aposentadoria integral, € despendido maior valor quando
comparada a aposentadoria proporcional, porém por um periodo menor de tempo diante
da expectativa menor de vida do aposentado. Porém, se fosse permitida a desaposenta-
¢do sem que houvesse a respectiva devolucéo dos valores angariados com a primeira apo-
sentadoria, haveria o pagamento da aposentadoria integral pelo periodo de tempo
correspondente a expectativa de vida do segurado, além do pagamento dos valores rece-
bidos a titulo de aposentadoria proporcional por tempo de contribuicdo, em evidente e
injustificavel prejuizo ao ente publico. Um verdadeiro desequilibrio financeiro e atuarial
do sistema, além de um locupletamento por aguele que optou receber beneficio a maior,
ao final.

Assim, aquele que houvesse confiado e prestigiado o sistema e postergado sua
aposentadoria a fim de poder contribuir por mais tempo e, dessa maneira, obter uma renda
mensal inicial mais elevada, sentir-se-ia injusticado ao perceber que o outro trabalhador,
gue decidiu aposentar-se mais cedo, receberia valores a titulo de aposentadoria proporcio-
nal e, apos a desaposentacao, a aposentadoria integral, obviamente maior.

Por outro lado, se os valores percebidos da previdéncia social pelo segurado que
se aposentou proporcionalmente ndo fossem devolvidos, o sistema estaria punindo a boa-
fé daqueles que aguardaram um maior periodo para se aposentarem a fim de receberem
um maior beneficio em respeito a literalidade sistémica.

E evidente que esta solugio ndo condiz com os fundamentos, principios e objeti-
vos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O ordenamento juridico ndo pode
prejudicar o cidaddo que confiou nas regras vigentes e optou por trabalhar por um maior
periodo a fim de obter um beneficio previdenciario de maior valor.

Ademais, um dos fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil € o valor
social do trabalho, conforme consigna o artigo 1°, inciso 1V, da Carta Magna. Dessa for-
ma, o trabalho devera ser estimulado pelo Poder Publico, pois se trata de um dos pilares
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do desenvolvimento econdbmico e da justica social. Adotar posicionamentos que o
desestimulem é atuar de modo contrério aos principios e valores que regem 0 nosso Pais.

N&o se deseja, neste raciocinio, vedar a possibilidade da desaposentacao, pois isso
representaria, de igual forma, ofensa a Constituicdo. Por exemplo, qual seria a vantagem
em alguém que se aposentou proporcionalmente por tempo de contribuicdo, mas que con-
tinua exercendo atividade remunerada, em contribuir com a Previdéncia Social, se essa
contribuicdo ndo lhe sera de qualquer serventia? Essa posi¢éo abriria caminho para a in-
formalidade, acarretando graves prejuizos a prépria Seguridade Social, ao contrario do
gue se possa imaginar. Deixa-se de receber ndo apenas as contribuicdes devidas pelo
empregado aposentado, mas também e, principalmente, aquelas que sdo devidas pela em-
presa em que o trabalho é exercido.

De igual modo, o INSS, ao receber contribui¢cbes que ndo poderdo gerar nenhum
beneficio pecuniario ao aposentado que permanece trabalhando, locupleta-se indevidamen-
te. Haverd contribuicdo para a seguridade social, mas que, na pratica, ndo traria qualquer
beneficio ao segurado.

Nao se pode simplesmente afirmar que nenhum beneficio pecuniario cabe ao apo-
sentado empregado, sob fundamento no principio da solidariedade (auxilio a manutencédo
da rede de protecdo social previdenciaria) uma vez que, nessa situacdo, o Poder Publico
sinalizaria, s.m.j., equivocadamente a sociedade, que ndo compensa ao aposentado em-
pregado trabalhar formalmente. Aqui, suas contribuicdes seriam vertidas sistematicamente
em seu desfavor. E necessario que o Poder Plblico fomente a formalizagio das relagBes de
trabalho, ndo as desestimule, e permita, quando possivel, a correcdo de injusticas que ndo
acarretam prejuizo ao sistema previdencidrio, como no caso da desaposentacao mediante 6nus.

Alguns argumentam que o artigo 18, 8 2°, da Lei n° 8.213, de 24.07.1991, com a
redacéo conferida pela Lei n® 9.528, de 10.12.1997, vedaria a desaposentacdo ao nao per-
mitir a concessdo de prestacdo da Previdéncia Social ao aposentado pelo RGPS que per-
manecer em atividade sujeita a este regime ou a ele retornar. Acredito que esta ndo € a
melhor exegese deste dispositivo legal.

A interpretac8o sistematica dos principios constitucionais aliados as normas pre-
videnciarias ndo permite, com todo respeito, esta conclusdo. O que seria proibido é a
concessdo de novo beneficio previdenciario em acréscimo aquele ja percebido pelo apo-
sentado. A vedacao seria em relagéo ao recebimento concomitante de dois beneficios pre-
videnciarios, exceto o salério-familia, quando empregado. Todavia, no caso da
desaposentacdo mediante 6nus ou da repactuacdo do beneficio previdenciario, ndo exis-
tiria o percebimento simultdneo de duas prestacGes previdenciarias de cunho pecuniario.
Sempre haveria o recebimento de um Unico beneficio previdenciério, até porque se reco-
nhece o dever a devolucéo.

Descabida, por outro lado, é a afirmacdo de que a desaposentacdo com 6nus ou
repactuacdo de beneficio previdenciério violaria a garantia do ato juridico perfeito, pre-
vista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

E cedico na doutrina e jurisprudéncia que as normas constitucionais que versam
sobre direitos e garantias fundamentais ndo podem ser invocadas com o fim de prejudicar
seus titulares, via de regra, os individuos. Trata-se de preceitos que visam resguardar a
pessoa em sua esfera juridica individual da ingeréncia do poder publico. Desse modo,
ndo se pode fazer uso de um direito constitucional para solapar uma expectativa legitima
de direito, sob pena de subversdo da protecdo constitucional conferida ao individuo.
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Embora a solidariedade ja tenha sido sumariamente analisada, imp&e-se, por outro
lado, afirmar, outrossim, que carece de fundamento o fato de que, sendo a previdéncia
um direito social, esta transcenderia a orbita individual, de modo que a vedacdo a modi-
ficac@o do ato juridico perfeito encontraria respaldo no interesse maior da sociedade.

A solidariedade, prevista no artigo 194, caput, da Constituicdo Federal, € um prin-
cipio implicito, que deve ser interpretado levando-se em consideracdo o valor do traba-
Iho, positivado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal).

As situacOes ora analisadas imperiosamente levam em conta condicdes de igual-
dade (mesmo namero e valor de contribuicdes). Se igualdade significa um plus ao Estado
Social, ela obriga o Judiciério, quando os demais poderes deixam de cumprir sua missao
constitucional, a promover o reconhecimento do que pode se denominar de minimo exis-
tencial, como, alias, bem vem enaltecendo o nosso Supremo Tribunal Federal. Ai, a inter-
vencao judicial torna-se obrigatéria e legitima cuja auséncia representaria a aniquilacdo
do plus, e, por consequéncia, do Estado Social com a veia democrética.

Alexandre de Moraes* conceitua os direitos sociais como direitos fundamentais
do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obri-
gatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicdes
de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social.

Ora, € do interesse da sociedade a concretizacdo da igualdade social, com a pro-
moc¢ao da melhoria das condi¢cbes de vida das pessoas, de modo que a possibilidade de
desaposentacdo com 6nus pode vir a constituir um verdadeiro instrumento promotor da
dignidade da pessoa humana, principio basilar de todo o ordenamento juridico.

Proporcionar melhores condicbes de renda, em funcdo de contribuicdes vertidas
ao sistema previdenciario, de modo algum poderia constituir um 6bice aos interesses da
sociedade, visto que a desaposentacdo que ora se reconhece enaltece a igualdade, o va-
lor social do trabalho, o préprio sistema previdenciério, enfim, valores decorrentes da
dignidade humana, que devem ser efetivados concretamente: ao permitir que o aposen-
tado que permaneceu trabalhando melhore suas condi¢fes de vida, desde que permane-
¢a contribuindo com o sistema previdenciario, mas compense 0 que recebeu se optar
por nova aposentadoria.

Urge, pois, a devolucdo da importancia recebida por conta do gozo da aposenta-
doria anterior, com a devida correcdo monetéria pelos indices oficiais de inflag&o, sob
pena de violar o principio da isonomia e acarretar desequilibrio financeiro e atuarial do
sistema previdenciério.

N&o se deve reconhecer a incidéncia, in casu, de juros de mora, ja que ndo se ve-
rifica o inadimplemento de qualquer prestacdo por parte do segurado.

Diante da natureza alimentar das prestacdes previdenciarias, a devolucdo dos va-
lores deveria ser feita mensalmente do seguinte modo: 30% do valor do novo beneficio
ou a diferenca entre este e o beneficio anterior, optando-se sempre pela operacédo que
resultar em menor valor.

Portanto, reconhecer a desaposentacdo com 6nus nada mais significa do que validar
o0 texto constitucional, prestigiando, a um s6 tempo, a dignidade da pessoa humana, a iso-
nomia, o valor social do trabalho, o equilibrio do sistema, além de possibilitar a construcéo

4 Direito Constitucional. 242 ed., atualizada até a EC n° 57/08. S0 Paulo: Editora Atlas, 2009.
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de uma sociedade justa e solidaria, conjugando harmonicamente o0s interesses aparente-
mente conflitantes, mas que se harmonizam mediante a intervencao judicial obrigatéria (art.
2°). N&o por acaso o legislador constitucional incluiu os Poderes da Uni&o entre os fun-
damentos (art. 1°) e os objetivos (art. 3°) constitucionais, reproduzindo-os, de forma acen-
tuadamente sintética no Preambulo.

Este, alias, deixa claro que a mencado da expressao sob a protecdo de Deus nédo se
fez em v&o. N&o significou, quica, tdo somente uma orientacdo religiosa ou uma adocédo
de valores divinos, mas uma orientacdo para a vida, para o respeito do todo, do outro, de
homens e mulheres, de seres vivos, com suas limitagBes e potencialidades, e, claro, a
vontade irrenuncidvel de edificar uma sociedade plural, sim, mas harménica, sempre.
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RESUMO. O texto analisa as experimentag@es cientificas em seres humanos, apre-
sentando toda a evolucdo histérica dessas pesquisas e ressaltando a importancia
dos documentos que serviram de base para a atual normatizacdo do tema. Cuida
dos limites das pesquisas, relacionando-os aos principios da bioética: autonomia,
beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. Trata também das pesquisas com a parti-
cipacdo de pessoas vulneraveis, como € o0 caso dos nascituros, criangas, adoles-
centes, gestantes e lactantes, bem como dessas investigacfes em grupos vulneraveis.
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2.1. Dos primordios até a Segunda Guerra Mundial; 2.2. O Cédigo de Nuremberg
e a Declaracéo de Helsinque; 2.3. O Belmont Report e as disposi¢des nele ins-
piradas; 3. Limites ético-juridicos da experimentacdo cientifica em seres huma-
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necessidade do consentimento livre e esclarecido; 3.3. Os principios da benefi-
céncia e ndo maleficéncia; 3.4. O principio da justica; 4. A participacdo de pes-
soas e grupos vulneraveis em pesquisas; 4.1. Criancas e adolescentes; 4.2.
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veis; 4.6. Pessoas subordinadas ao pesquisador; 4.7. Vulnerabilidade social; 5.
Consideracdes finais; 6. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

A experimentacdo em seres humanos tem sido realizada ha milénios, porém, em
razdo dos abusos observados no decorrer da histéria humana, especialmente os ocorridos
durante a Segunda Guerra Mundial, bem como devido ao rdpido desenvolvimento da pes-
guisa médica, percebeu-se a premente necessidade da regulacdo da participacédo de seres
humanos em estudos.
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Desde o final da Segunda Guerra Mundial surgiram vérios diplomas dispondo sobre
a experimentacdo em seres humanos, 0s quais, em linhas gerais, adotaram os principios
da bioética como limitadores para referidos estudos.

Por isso, ap6s uma breve introducdo histérica, cujo objetivo sera justamente de-
monstrar que a experimentagdo cientifica em seres humanos ndo pode ser desenvolvida
sem a observancia de limites, passaremos a analisar os principios da bioética diante des-
sas experiéncias.

Em seguida, ainda acompanhando as diretrizes dos principios da autonomia, da
beneficéncia, da ndo maleficéncia e da justica, vamos tratar do problema das pesquisas
em pessoas e grupos vulneraveis, cuidando especificamente das criancas e adolescentes,
dos nascituros e embrides, das pessoas com distlrbios mentais ou comportamentais, das
mulheres em idade fértil, gestantes e lactantes, das comunidades vulneraveis e da vulne-
rabilidade social.

Ademais, durante toda a exposicdo ndo deixaremos de abordar as pesquisas com
e sem finalidade terapéutica, com objetivos exclusivamente cientificos, de maneira que
procuraremos demonstrar a necessidade dos experimentos em seres humanos, 0s quais,
porém, devem ser balizados pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(art. 3° da CF).

2. BREVE HISTORICO DAS PESQUISAS EM SERES HUMANOS
2.1. Dos primordios até a Segunda Guerra Mundial

Os relatos historicos envolvendo a experimentacdo em seres humanos remontam a
Antiguidade!. Desde entdo os médicos ja vinham obtendo, por meio de experimentos, in-
formacdes sobre a estrutura e o funcionamento do organismo humano, bem como percebi-
am a necessidade da sistematizacdo das investigactes?.

Entretanto, por razbes religiosas e filosoficas a experimentacdo médica em seres
humanos foi tratada durante muito tempo como um dogma, 0 que levou alguns autores a
escusar deficiéncias e erros médicos, j4 que, ao contrario de outras ciéncias, a medicina
ndo podia trabalhar livremente com experimentos, dada a nobreza do material envolvido,
gual seja, 0 ser humano?.

De qualquer forma, ndo se pode esquecer que apesar dos experimentos ocuparem
um importante papel também nos primaordios da medicina, existem diferencas fundamen-
tais em relacdo a forma de proceder dos médicos da atualidade.

1 Relata-se, por exemplo, que Hipdcrates teria, enquanto removia estilhacos de ossos do cértex exposto de um

garoto, arranhado a superficie do cortex com suas unhas para observar a reacéo do garoto. No Antigo Egito, na
dinastia dos Ptolomeus, os prisioneiros condenados eram utilizados em experiéncias (MCNEILL, Paul Murray.
The ethics and politics of human experimentation. Cambridge: Cambridge University Press, 1993, p. 17).
Erofilo, médico do século V a.C., vivissecionava pessoas condenadas a morte para estudar a anatomia e a fisio-
logia do corpo humano (SGRECCIA, Elio. Manuale di bioetica: fondamenti ed etica biomedica. 4. ed. Milano:
Vita e Pensiero, 2007, v. 1, p. 769).

HEINRICHS, Bert. Forschung am Menschen: Elemente einer ethischen Theorie biomedizinischer
Humanexperimente. Berlin: Walter de Gruyter, 2006, p. 05.

HEINRICHS, Bert. Forschung am Menschen: Elemente einer ethischen Theorie biomedizinischer
Humanexperimente, p. 08.
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Na verdade, a experimentacdo ndo existia tal como a conhecemos atualmente, visto
gue a forma de atuacéo e a metodologia eram diferentes, predominando a passividade e a
observacéo do investigador*.

Além disso, faltava a medicina antiga, bem como a medieval, a no¢cédo de um pro-
gresso sistemético do conhecimento, realizado através da constante verificacdo de hipé-
teses cognosciveis e de modelos interpretativos da realidade, onde tem um papel decisivo
a experiéncia, considerada como momento fundamental da acumulacdo do saber, banco
de provas do conhecimento®.

Seja como for, fica evidente que desde os primérdios as experiéncias se encontram
no centro de um conflito entre o interesse cientifico e o respeito aos seres humanos, o
gue se acentuou na Ildade Moderna, onde séo surpreendentes os relatos dos abusos cometi-
dos por notaveis pesquisadores, que adotaram préticas hoje abominadas pela sociedade®.

E neste ponto vale lembrar, por exemplo, que Edward Jenner obteve os conheci-
mentos a respeito da vacina da variola por meio de experimentacdo em seres humanos,
inoculando, como se sabe, 0 virus vivo em um menino de oito anos, que havia sido pre-
viamente imunizado’. Louis Pasteur, tal qual Jenner, testou a vacina antirrabica em crian-
¢as e pretendia, ainda, a realizacdo de testes da mesma vacina em condenados a morte.

Todavia, as préticas médicas fundadas tdo somente no julgamento do médico acerca
da “escolha dos meios mais adequados ao paciente, sem maiores preocupacdes quanto
aos interesses pessoais do destinatario de tais cuidados’®, foram, com o desenvolvimento
da sociedade, tornando-se obsoletas, especialmente no que diz respeito ao campo da ex-
perimentacdo em seres humanos.

De fato, préticas como a de Edward Jenner e de outros notaveis pesquisadores,
gue no passado ndo eram reprovadas, passaram, com a chamada ética médica do dever,
fulcrada nos direitos fundamentais, a ser execradas.

O primeiro caso em que teria sido levada em conta a figura do paciente se deu na
Inglaterra, no ano de 1767. A justica inglesa entendeu que o paciente deveria ser consul-
tado acerca do procedimento a ser utilizado para o tratamento de uma fratura 6ssea, o
gue merece registro por ser uma das primeiras referéncias a necessidade do consentimen-
to informado do paciente®.

Posteriormente, em 1830, John William Willcock publicou um livro no qual apre-
sentou a base juridica para a utilizacdo do consentimento informado em pesquisa com
pacientes'®. E o primeiro negécio juridico estabelecendo as relagdes entre um pesquisa-
dor e um sujeito da pesquisa se deu entre o cirurgidao militar William Beaumont e Alexis

HEINRICHS, Bert. Forschung am Menschen: Elemente einer ethischen Theorie biomedizinischer
Humanexperimente, p. 09.

MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida. Milano: Franco Angeli, 1997,
p. 55-56.

BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 225.

MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 57.

SCAFF, Fernando Campos. Direito a satde no ambito privado. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 26.

BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 225.

10 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o0 “dever ser” eo “ser”, p. 06.
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St. Martin. Referido médico curou uma ferida decorrente de um disparo de arma de fogo
de maneira que permanecesse uma abertura no abdémen do paciente, por meio da qual
seria possivel ao médico observar os processos digestivos!.

Mais tarde, em razéo de praticas duvidosas em grandes hospitais, que estariam fa-
zendo experimentos em seus pacientes, viu-se a necessidade de esclarecimentos acerca
da atividade experimental. Assim, Claude Bernard, em sua obra, propbs a aplicacao siste-
mética do método experimental aliado a aspectos morais, o que também derivava da pol é-
mica acerca da vivissecdo de animais, bastante discutida na segunda metade do século X1X?2,

Diante da base tedrica ja disponivel, em 1901, o Governo da Prussia aprovou uma
lei estabelecendo a informacdo e a autorizacdo expressa como componentes basicos do
consentimento. Na mesma linha, durante a Republica de Weimar, em 1931, o Ministério
das Relagbes Interiores da Alemanha aprovou as “Diretrizes para Novas Terapéuticas e
Pesquisa em Seres Humanos”, tornando imprescindivel o consentimento®s.

Apesar da previsdo do direito positivo aleméo, durante a Segunda Guerra Mun-
dial a legislacéo relacionada a pesquisa em seres humanos foi ignorada pelo governo na-
zista. Tal fato ndo constitui um argumento contrario a tentativa de regulamentacdo das
pesquisas em seres humanos, uma vez que se a legislacéo ja encontra dificuldade de aplica-
¢do em tempos de paz, o que se dira entdo do periodo em que Hitler subordinou a medi-
cina alema a ideologia nazistal®.

2.2. O Cdbdigo de Nuremberg e a Declaracédo de Helsinque

Em 1947, para servir de subsidio aos juizes do Tribunal de Nuremberg, que se
depararam com as atrocidades e experimentacdes iniquas praticadas por médicos nazistas
em campos de concentrag&o®®, surgiu o primeiro Codigo Internacional de Etica para pes-
guisas envolvendo seres humanos, o Cédigo de Nuremberg!®, elaborado por médicos das
forcas armadas americanas.

O caodigo tinha como proposito o estabelecimento de diretrizes gerais que inibiri-
am os experimentos onde ndo houvesse uma finalidade diagnéstica ou terapéutica bem
definida, determinando a precedéncia da vida e da saude do sujeito da pesguisa sobre 0s
avancos da ciéncia'’.

% MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 57.

2 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 58.

13 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia

entre o0 “dever ser” eo “ser”, p. 06.

4 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 62.

15 Normalmente sdo mencionadas as experiéncias conduzidas por Mengele, no campo de concentracdo de

Auschwitz, no entanto, experiéncias em seres humanos também foram conduzidas em outros campos de con-
centracdo, como o de Dachau. Nesse campo, no periodo de agosto de 1942 a maio de 1943, foi conduzido o
projeto imersdo hipotérmica, cujo escopo era estabelecer o tratamento mais eficaz para vitimas de hipotermia,
particularmente os pilotos alemées abatidos nas aguas geladas do Mar do Norte. Os participantes do experi-
mento eram prisioneiros do campo de concentragéo, normalmente coagidos, mas as vezes iludidos por promessas
de libertacdo do campo de concentragdo. Os testes consistiam na imersao dos prisioneiros em um tanque de
agua gelada. De acordo com os assistentes da pesquisa, pelo menos 80 ou 90 prisioneiros morreram durante os
testes (MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 61).

6 | OUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magal haes da Silva. Introducao ao Biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p. 138.

T ROCHA, Renata. O direito & vida e a pesquisa com células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 113.
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Desta forma, diante da necessidade de respeito aos referenciais éticos na pesquisa,
foram estabelecidos dez principios béasicos, entre os quais vale destacar a absoluta ne-
cessidade do consentimento voluntario do ser humano, a possibilidade de retirada da pes-
guisa a qualquer momento?®, o estabelecimento da relacdo risco-beneficio, a exigéncia de
experimentacdo precedente em animais, a alta qualificacdo dos pesquisadores® e a veda-
¢do de pesquisas que tenham objetivos politicos, bélicos ou eugénicos.

Da andlise desses principios resta evidente a existéncia de dois temas inter-relacio-
nados, ou seja, 0 respeito ao sujeito da pesquisa e a responsabilidade do pesquisador?.

Ironicamente, as fontes para a elaboracdo do Codigo de Nuremberg foram as “Di-
retrizes para Novas Terapéuticas e Pesguisa em Seres Humanos”, promulgadas, como ja
mencionado, pela Alemanha em 19312,

Outrossim, a despeito da clara reacdo do Cédigo de Nuremberg as pesquisas en-
cetadas pelos nazistas, € preciso destacar que varias outras nacdes realizaram experimentos
desumanos e atrozes. Assim, podemos lembrar que as Forcas Armadas Americanas, du-
rante a Guerra do Golfo Pérsico, aplicaram em seus soldados vacinas experimentais. Testes
de vacinas também foram feitos na Australia, onde criancas pobres e filhos de mées sol-
teiras serviram de cobaia no periodo de 1947 a 1970. No Iraque, milhares de prisioneiros
curdos serviram a testes individuais de armas quimicas e bacteriolégicas. No Brasil, tem-
se noticia da aplicacdo de anticoncepcionais em mulheres, mediante injecdes subcutaneas,
gue lhes causaram grande sofrimento?. Por fim, vale citar os experimentos de Akiro Makino,
médico da Marinha Imperial Japonesa, que confessou ter vivissecado pelo menos dez pri-
sioneiros filipinos, o que teria ocorrido entre dezembro de 1944 e marco de 194523,

Os principios enunciados pelo Cédigo de Nuremberg inspiraram parcialmente o
Caédigo Internacional de Etica Médica, que foi publicado no ano de 1949, em Londres,
pela Associacdo Médica Mundial?*. Ndo obstante ser omisso no que toca a disciplina da
experimentacao cientifica, o Codigo Internacional de Etica Médica deixa claro que “qual-
guer ato ou conselho que possa enfraquecer fisica ou moralmente a resisténcia do ser
humano s6 poderd ser admitido em seu proéprio beneficio”?®.

Posteriormente, em 1964, a Declaracdo de Helsinque aprovou normas disciplina-
doras da pesquisa clinica combinada com o tratamento, retomando, mais uma vez, 0s cri-
térios estabelecidos em Nuremberg. Essa declaracdo passou entdo a ser a norma
internacional sobre ética na investigac@o biomédica, aperfeicoando, do ponto de vista pro-
cedimental e substancial, as normas até entdo em vigor?s.

8 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o “dever ser” e o “ser”, p. 06.

¥ MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 63-64.

2 DOUCET, Hubert. L’ethique de la recherche: guide pour le chercheur en sciences de la santé. Montreal: PUM,

2002, p. 97.

TEALDI, Juan Carlos. Historia y significado de las normas éticas internacionales sobre investigaciones bio-
médicas. In: KEYEUX, Genoveba (coord.). Etica de la investigacion en seres humanos y politicas de salud
publica. Bogota: UNESCO, 2006, p. 35.

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 377-378.

2 HUDSON, CHRISTOPHER. Doctors of Depravity. Daily Mail. 02.03.2007. Disponivel em: http://
www.dailymail.co.uk/news/article-439776/Doctors-Depravity.html. Acesso em: 07 nov. 2010.

% MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 65.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 378.

26 TEALDI, Juan Carlos. Historia y significado de las normas éticas internacionales sobre investigaciones bio-

médicas, p. 36.
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O consentimento foi estabelecido pela declaracdo como uma condi¢éo indispensavel
para a realizacdo de pesquisa clinica?’, sendo certo que nas suas posteriores versdes (1975,
1983, 1989, 2000 e 2002) o principio bioético da autonomia foi sendo sucessivamente
prestigiado, inclusive na Ultima versdo. Além disso, é importante mencionar que em 1975
foi estabelecida a necessidade da revisdo da investigacdo por comités de ética, em 1996
foram fixadas cautelas no que toca ao uso de placebos e em 2000 as garantias de conti-
nuidade de tratamento foram consagradas?.

Em 1966, dois anos apds a Declaracdo de Helsinque, foi a vez do Acordo Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, aprovado em 1992 pelo Congresso Nacional
Brasileiro) tratar das experiéncias em seres humanos, estabelecendo, em seu art. 7°, que
ninguém poderia ser submetido a pesquisas médicas ou cientificas sem seu livre
consentimento®.

2.3. O Belmont Report e as disposicdes nele inspiradas

Nos Estados Unidos, em razdo de escandalos®* envolvendo pesquisas em seres hu-
manos e em parcial conexdo com as discussdes que levaram a revisdo da Declaragéo de
Helsinque (1975), foram criadas condi¢des para que o governo, em 1974, decretasse o
National Research Act, que instituiu a National Comission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research, a qual tinha como fungéo identificar os
principios que deveriam inspirar a pesquisa em seres humanos3.

Referida comissdo se interessou por questdes como o direito a informacao e a pes-
guisa em criancas, prisioneiros, pessoas com problemas mentais e fetos. Sobre cada tema
a comissdo publicou um relatério. Dentre esses relatorios foi publicado, em 1979, o
Belmont Report, que se tornou o guia dos principios bioéticos®.

Pouco depois, em 1982, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em conjunto com
0 Conselho para Organizacdes Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS), publicou
a “Proposta para Diretrizes Internacionais para Pesquisa Envolvendo Seres Humanos”,
cujo objetivo principal era o estabelecimento, para os paises em desenvolvimento, de
diretrizes para a aplicacéo dos principios consagrados pelo Codigo de Nuremberg e pela
Declaracdo de Helsinque®.

27 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia

entre o “dever ser” e o “ser”, p. 07.
TEALDI, Juan Carlos. Historia y significado de las normas éticas internacionales sobre investigaciones bio-
médicas, p. 36.

Art. 7. “Ninguém seré submetido atortura, penas ou tratamentos cruéis ou degradantes. Particularmente é proi-
bido submeter uma pessoa sem seu livre consentimento a uma experimentagdo médica ou cientifica’.

29

Nos Estados Unidos “trés casos impressionantes mobilizaram a opinido publica e exigiram regulamentacéo éti-
ca: 1) em 1963, no Hospital Israelita de doencas cronicas de Nova lorque, foram injetadas células cancerosas
vivas em idosos doentes; 2) entre 1950 e 1970, no hospital estatal de Willowbrook (Nova lorque), injetaram
hepatite viral em criancas retardadas mentais; 3) desde os anos 40, mas descoberto apenas em 1972, no caso
Tuskegee Study no Estado do Alabama, foram deixados sem tratamento quatrocentos negros sifiliticos para
pesquisar a histéria natural da doenca. A pesquisa continuou até 1972, apesar da descoberta da penicilina em
1945”" (OLIVEIRA, Cybele. A bioética sob a perspectiva do direito da crianga e do adolescente. Sdo Paulo:
Revista de direito constitucional e internacional, v. 14, n. 55, p. 180, abr.-jun. 2006).

3l MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 72.

DOUCET, Hubert. L’ ethique de la recherche: guide pour le chercheur en sciences de la santé, p. 58.

33 TEALDI, Juan Carlos. Historia y significado de las normas éticas internacionales sobre investigaciones bio-

médicas, p. 37.
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Em 1991, diante das particularidades dos estudos epidemiol égicos, o Conselho para
Organizac@es Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS) publicou as “Diretrizes para
Revisdo Etica de Estudos Epidemiol6gicos’3*, admitindo a obtencdo de um consentimento
coletivo junto as liderancas reconhecidas de uma comunidade, garantindo aos membros
da comunidade, todavia, o direito de recusar sua participacdo no estudo®.

A segunda edi¢do das “Diretrizes Eticas Internacionais para Pesquisas Biomédi-
cas Envolvendo Seres Humanos” foi publicada pelo Conselho para Organizagfes Interna-
cionais de Ciéncias Médicas (CIOMS), em colaboracdo com a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), na cidade de Genebra, em 1993. O texto € largamente influenciado pelo
Belmont Report, insistindo na necessidade do consentimento esclarecido e na protecdo de
liberdade de aceitac&o®®.

No Brasil, diante da evolucéo internacional da matéria, a regulamentacdo sobre a
pesquisa em seres humanos foi estabelecida inicialmente pela Resolucdo n° 1, do Conse-
Iho Nacional de Salude, publicada em 1988. Posteriormente, foi publicada a Resolugéo n°
196, de 10 de outubro de 1996, também do Conselho Nacional de Salde, na qual foram
estabelecidos padrdes de conduta para proteger a integridade fisica e psiquica, a saude,
a dignidade, a liberdade, o bem-estar, a vida e os direitos dos envolvidos em experiénci-
as cientificas, a fim de que ndo sejam realizadas experiéncias que causem maleficio ao
homem, mesmo que o resultado possa ser benéfico para outrem. Por fim, segue-se a Re-
solugdo n° 251/97, a qual complementa a Resolucdo n° 196 no que toca a temética espe-
cifica de pesquisa com novos farmacos, medicamentos, vacinas e testes diagndsticos,
incluindo, ainda, “a discussdo do consentimento na pesquisa clinica com pacientes ido-
sos ou doentes mentais, e possibilita a participacdo de criancas e adolescentes”?’.

Destarte, essa breve evolucdo histérica demonstra que a experimentacdo cientifi-
ca em seres humanos ndo pode ser desenvolvida sem a observancia de limites, os quais
objetivam, em sintese, a manutencdo do equilibrio entre a protecdo da pessoa humana e
0s interesses cientificos envolvidos nas pesquisas.

3. LIMITES ETICO-JURIDICOS DA EXPERIMENTAGCAO CIENTIFICA EM SERES
HUMANOS

3.1. Os principios basicos da bioética

Ao se perceber que a ciéncia ndo € uma atividade desinteressada, surgiu a ne-
cessidade da imposicdo de limites a busca pelo saber. A plena liberdade do investiga-
dor, como foi visto, conduziu a escandalos e contradicdes®, que ndo se coadunam com a
sociedade atual.

% TEALDI, Juan Carlos. Historia y significado de las normas éticas internacionales sobre investigaciones bio-
médicas, p. 37.

% ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o “dever ser” e o “ser”, p. 07.

36 DOUCET, Hubert. L’ ethique de la recherche: guide pour le chercheur en sciences de la santé, p. 104.

S ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o “dever ser” e o “ser”, p. 07.

38

DOUCET, Hubert. L’ ethique de la recherche: guide pour le chercheur en sciences de la santé, p. 61.
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Diante disso, resta-nos agora a analise do regime juridico construido em torno das
experiéncias cientificas em seres humanos, sendo de fundamental importancia a explicita-
¢80 dos principios e normas gerais que regem a matéria.

N&o ha duvida que a pesquisa em seres humanos, tendo ela fins terapéuticos ou
néo, deve observar alguns principios. A partir dessa necessidade surgiu a bioética, ou seja,
a ética aplicada a vida, que contemplou quatro principios fundamentais: a autonomia, a
beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica.

A partir desses principios, jA mencionados no Relatério Belmont e posteriormente
apresentados por Tom Beauchamp e James Childress na obra “Principios da Etica
Biomédica’*®, é que se vai construir todo o arcabouco normativo em torno das pesquisas
em seres humanos.

Outrossim, deve ficar claro que a explicitacdo relativamente recente de tais prin-
cipios ndo significa que eles ndo serviram anteriormente de norte para toda a regulamen-
tacdo nacional e internacional da matéria.

De fato, ndo obstante seu reconhecimento ser muito posterior a boa parte dos di-
plomas de regéncia das pesquisas em seres humanos, entre eles o Codigo de Nuremberg
e a Declaracdo de Helsinque, fica patente que o espirito dos principios da bioética ja
estava presente nesses documentos.

E a regéncia pelos quatro referenciais basicos da bioética € expressamente men-
cionada pela Resolucdo n° 196, que atualmente regula o tema em nosso pais.

Desse modo, para a plena compreensdo da matéria, € necessario o estudo das pes-
guisas em seres humanos diante de cada um dos principios da bioética, o que passaremos
a fazer de forma bastante sucinta.

3.2. O principio da autonomia e a necessidade do consentimento livre e esclarecido

Atualmente, todo codigo ou corpo de normas éticas sobre medicina e pesquisa
demanda que médicos e pesguisadores obtenham o consentimento livre e esclarecido do
sujeito da pesquisa antes de qualquer atuacao®.

Nessa linha, o principio bioético da autonomia exige que nas pesquisas em seres
humanos haja o consentimento livre e esclarecido, o qual vem expressamente definido na
Resolugdo n°® 196 como a necessaria “anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de seu repre-
sentante legal, livre de vicios (simulacdo, fraude ou erro), dependéncia, subordinacéo ou
intimidacdo, apos explicacdo completa e pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus
objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais riscos e o incbmodo que esta possa
acarretar, formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participacéo volun-
taria na pesquisa’ .

Vé-se, por conseguinte, que a referida resolucéo deixa bem claro que a eticidade
na pesquisa implica em reconhecer a autonomia dos individuos-alvo, o que se faz, como
mencionado, por meio do consentimento livre e esclarecido. Além disso, a pesquisa em
seres humanos deve respeitar e proteger 0s grupos vulneraveis e os legalmente incapa-
zes, tratando-os com dignidade®?.

3 OLIVEIRA, Cybele. A bioética sob a perspectiva do direito da crianca e do adolescente, p. 181.

9 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 5. ed. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 77.

4 Resolucdo n° 196 do Conselho Nacional de Sadde, 11.11.
Resolugdo n° 196 do Conselho Nacional de Saude, 111.1, a.
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Apesar da ligacdo entre a autonomia e o consentimento livre e esclarecido feita
pela resolucdo, existem outros termos também utilizados no ambito da bioética, como € o
caso do consentimento informado, do consentimento pos-informacdo, do consentimento
consciente e do consentimento esclarecido.

A mencgdo ao consentimento informado é bastante frequente, porém, ndo se pode
falar em unanimidade quanto a sua utilizacéo*®, mesmo porque seu uso € por muitos cri-
ticado. As criticas derivam da traducdo do termo inglés informed consent, visto que ndo
basta tdo somente informar, devendo o médico “esclarecer ao sujeito da pesquisa tudo
gue possa influir na sua decisdo, como resultados esperados, acoes alternativas, descon-
fortos, efeitos adversos, riscos desconhecidos, custos’*4.

De qualquer forma, ndo obstante as criticas e a mencao ao consentimento livre e
esclarecido pela Resolucdo n° 196, a expressdo em voga ha doutrina nacional €, sem du-
vida, o consentimento informado.

Superada a questdo terminolégica, € certo que o pesquisador deve prestar escla-
recimentos aos possiveis sujeitos da pesquisa, ndo bastando meramente dar informacoes.
E fundamental, ainda, que as informacdes sejam amplas, de qualidade e em linguagem
adequada ao nivel de compreensdo do individuo ou grupo de pessoas envolvidas®.

E nesse mesmo sentido ensina Fernando Campos Scaff:

“a explanacdo que lhe seja diretamente feita pelo médico ou entdo dirigida ao seu
representante devera ser clara e verdadeira, capaz de fornecer todos os elementos
suficientes para que seja facultado a esse paciente, somente entdo, exprimir uma
manifestacdo consistente de vontade e destinada a autorizar ou ndo a realizacéo
do procedimento proposto.”4

Outrossim, os esclarecimentos devem ser prestados antes, durante e depois da
pesquisa, mantendo o investigador um constante didlogo com seus participantes. Também
€ indispensavel que a prestacdo de esclarecimentos seja feita verbalmente, o que ndo pode
ser substituido por um texto escrito. Porém, ndo obstante a imprescindibilidade do pro-
cesso verbal, é certo que a producdo de um documento escrito “€ a Unica forma de se
garantir que foram prestados todos 0s esclarecimentos” e que o sujeito concordou parti-
cipar da pesquisa conforme proposta*’.

Em caso de mudancas importantes nas condi¢cdes ou procedimentos da pesquisa €
necessario que cada participante renove seu consentimento, visto que o0 consentimento
anteriormente outorgado tinha como pressuposto o estabelecido no protocolo*® da pesquisa,

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 229.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 229.

% ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o0 “dever ser” eo “ser”, p. 08.

46 SCAFF, Fernando Campos. Direito & salide no ambito privado, p. 92.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 229.

% Resolucdo n° 196 do Conselho Nacional de Salde, 11.3: “Protocolo de Pesquisa - Documento contemplando a
descricéo da pesquisa em seus aspectos fundamentais, informacdes relativas ao sujeito da pesquisa, a qualifi-
cagdo dos pesquisadores e a todas as instancias responsaveis”.

| suméario | p



24 Revista TRF 32 Regi&o n° 109, set. e out./2011

sendo evidente que alteracbes na pesquisa demandam a renovacéo do consentimento®.

Ademais, o pesquisador deve esclarecer que 0 consentimento podera ser revogado
a qualquer momento, de maneira que o sujeito da pesquisa poderd, sem que deva dar uma
razéo ou sofra represalias, sair da pesquisa®.

Outra caracteristica do consentimento livre e esclarecido € a sua gratuidade, uma
vez que o corpo humano € um bem fora do comércio e a remuneracdo poderia alterar a
liberdade de decisdo quanto a participacdo ou ndo na pesquisa®.

E alguns autores, justamente diante de todas as especificidades do termo de con-
sentimento, chegam a identificd-lo como um “negozio di sperimentazione, em que o0 con-
sentimento requer capacidade, forma escrita e revogabilidade, de forma a explicitar como
se dara a pesquisa, quais S80 0S Seus riscos e quem assume a responsabilidade por even-
tuais danos’>2,

H4, por outro lado, autores que identificam no termo de consentimento uma “decla-
racdo de vontade em que o sujeito da pesquisa autoriza sua inclusdo no protocolo de pes-
guisa e a realizacdo no seu corpo/mente das interferéncias que integram o procedimento
experimental, nos limites do declarado pelo pesquisador a titulo de esclarecimento” 3.

Parece-nos, em realidade, que estamos diante de um negdcio juridico envolvendo
direitos da personalidade. Ao contrario do que muitos afirmam, os direitos da personali-
dade ndo sdo indisponiveis, mas, em realidade, relativamente disponiveis, 0 que depende,
logicamente, de uma série de condi¢les para a sua admissdo. Tal pode ser constatado da
leitura, por exemplo, do disposto no art. 13 do nosso Codigo Civil®4,

Consequentemente, ao tratarmos da participacdo em pesquisa cientifica e do ne-
cessario consentimento livre e esclarecido, estamos diante dos requisitos exigidos pelo
nosso ordenamento juridico para a realizagdo de um negocio juridico envolvendo direitos
da personalidade que, como ja mencionamos, tém entre suas caracteristicas a disponibili-
dade relativa.

Nossa afirmacdo é reforcada pelo fato de que a exigéncia do consentimento livre
e esclarecido ndo é a Unica forma de limitacdo a liberdade da pesquisa, a qual deve, ain-
da, respeitar outros direitos da personalidade, como o direito a honra, a intimidade e a
propria imagem do sujeito da pesquisa®.

De qualquer maneira, independentemente da natureza juridica a ser atribuida ao
termo de consentimento livre e esclarecido, o certo é que ao médico é vedado, conforme
estabelece a Resolucdo n° 196 e o Cadigo de Etica Médica, deixar “de obter do paciente
ou de seu representante legal o termo de consentimento livre e esclarecido para a reali-
zacdo de pesguisa envolvendo seres humanos, apds as devidas explicacdes sobre a natu-
reza e as consequéncias da pesquisa’®.

“ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 386.

50 | OUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva. Introducdo ao Biodireito, p. 140.
51 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 382.

52 BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 231.

BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 230.

ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 216-217.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009, p. 215.

% Art. 101 do Cédigo de Etica Médica.
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Por conseguinte, pode-se identificar atualmente no consentimento livre e esclarecido
a expressdo maxima do principio bioético-juridico da autonomia®’, cujo objetivo € a ga-
rantia de “um verdadeiro e préprio direito da personalidade do paciente, em especial, a
sua liberdade e o respeito a sua intimidade, identificadas na possibilidade de que, even-
tualmente, possa ser por ele recusada a realizacdo de uma intervencao de natureza médi-
ca proposta e com a qual ndo concorde” 8,

3.3. Os principios da beneficéncia e ndo maleficéncia

O consenso é sem duvida muito importante, no entanto, a licitude da pesquisa ndo
encontra fundamento apenas e tdo somente no principio da autonomia, mas também na
necessidade e legitimidade da experiéncia em beneficio da vida e da saude.

Nesse ponto vamos nos deparar com os principios da beneficéncia e da néo
maleficéncia. Segundo entendem alguns autores, que diferenciam esses principios, o as-
pecto comissivo constituiria o principio da beneficéncia, enquanto que o omissivo diria
respeito ao principio da maleficéncia. Outros autores, porém, tratam a beneficéncia e a
ndo maleficéncia apenas como um anico principio, dando “um carater mais genérico a acéo
e omissdo favoraveis, ou seja, de se fazer o bem e de nédo se fazer o mal”*°.

Seja como for, a beneficéncia e a ndo maleficéncia sdo expressamente reconheci-
das pela Resolugédo n°® 196, a qual estabelece que a eticidade da pesquisa exige a ponde-
racdo entre os riscos e 0s beneficios, tanto atuais como potenciais, individuais ou coletivos,
bem como o comprometimento maximo de beneficios e o minimo de danos e riscos (bene-
ficéncia), evitando-se sempre os danos previsiveis (ndo maleficéncia)®®.

Assim, fica evidente dessa ponderacdo que os beneficios para o sujeito da pesguisa
e para a sociedade devem ser maiores que os danos. Dessa maneira, a pesquisa tem, nor-
malmente, que prevenir ou aliviar um problema relacionado com o bem-estar do sujeito
da pesquisa, “devendo o risco ser justificado pela importancia da vantagem esperada’®:.

Para que isso ocorra, faz-se necessaria a apresentacdo de um projeto de pesquisa
sblido, com fundamentacdo em experiéncias prévias feitas em animais, obediéncia a métodos
e técnicas adequadas e a escolha de um investigador altamente qualificado e experiente®.

Também ¢é imprescindivel a inexisténcia de conflitos de interesse entre o pesquisa-
dor, o sujeito da pesquisa e o patrocinador do projeto®, visto que referidos conflitos podem
ter como consequéncia o desrespeito aos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia.

BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do con-
sentimento livre e esclarecido, p. 227.

SCAFF, Fernando Campos. Direito a saide no ambito privado, p. 89-90.
% SA, Maria de Fétima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito, p. 34.

O Coddigo de Etica Médica também consagra entre seus principios fundamentais a beneficéncia e a néo
maleficéncia: “VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu beneficio.
Jamais utilizara seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano
ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”.

81 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 382.
8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 382-383.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 382-383. Prevé, nesse mesmo sentido, o art. 104 do
Cédigo de Etica Médica que é vedado ao médico: “Deixar de manter independéncia profissional e cientifica
em relacgéo a financiadores de pesquisa médica, satisfazendo interesse comercial ou obtendo vantagens pessoais”.
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E nesse dominio podemos ainda mencionar a vedacdo da realizacdo de experiéncias com
fins bélicos, politicos, étnicos, eugénicos ou outros que atentem contra a dignidade hu-
mana, bem como a proibicdo do pesquisador fazer experiéncias em si mesmo®4.

Outrossim, antes do inicio das experiéncias € obviamente fundamental uma ava-
liacdo cuidadosa dos riscos previsiveis em comparacdo com os beneficios esperados para
0 sujeito da pesquisa, cabendo ao pesquisador responsavel a suspensdo do projeto em
caso de dano grave a salde do participante, o que deve ser informado ao Comité de Etica
em Pesquisa®®.

Pois bem, diante dessas diretrizes poderiamos chegar a conclusdo de que a pes-
guisa somente poderia ser realizada em pessoa exposta a risco de morte ou doente, com
objetivo de atender a seu préprio interesse, em uma tentativa de restabelecer a sua salude
ou, pelo menos, aliviar sua dor e sofrimento.

Entretanto, se levarmos em conta, como ja mencionado, que devem ser pondera-
dos os riscos previsiveis com os beneficios esperados para 0 sujeito da pesquisa e tam-
bém para a sociedade, concluiremos que em determinadas hipéteses é possivel a realizacéo
de pesquisas sem finalidade terapéutica.

De fato, em certos casos pode ndo haver um beneficio direto para o sujeito da
pesquisa, 0 que ndo significa que a pesquisa ndo podera ser realizada, visto que, se o
risco for minimo e o interesse da sociedade nos estudos for relevante, uma pesquisa sem
fins terapéuticos certamente serd bem-vinda, contribuindo para o aperfeicoamento dos co-
nhecimentos cientificos.

Alias, é facil vislumbrarmos uma situacdo em que o sujeito da pesquisa ndo se
beneficia, porém, considerando o risco minimo, a pesquisa é feita. 1sso ocorre em muitos
casos, por exemplo, em que uma parte do organismo € retirada, geralmente em decorrén-
cia de um tumor, e, ato continuo, esse material € utilizado em pesquisas que ndo trariam
nenhum beneficio para o seu doador, mas levariam a ciéncia a conhecer melhor a doenca
e, no futuro, possibilitar a realizacdo de novos tratamentos.

Destarte, em face da beneficéncia e da ndo maleficéncia podemos concluir que de-
vem ser admitidas tanto as experiéncias terapéuticas como as nao terapéuticas, porém,
no udltimo caso, as experiéncias somente serdo admitidas em caso de risco minimo. Por
isso, os pesquisadores devem sempre “fazer uma previsdo do nivel de risco assumido com
a pesguisa e este jamais podera exceder aquele que corresponde a importancia humanita-
ria do problema posto” .

3.4. O principio da justica
Ao tratarmos do principio da justica devemos inicialmente levar em consideracdo que

“0 termo justica ndo € um conceito claro, mas uma ideia ambigua que transita entre varios
sentidos”®’. Assim, para que ndo nos percamos nas inimeras acepcdes da expressao justica,

% O art. 99 do Codigo de Etica Médica dispde que é vedado ao médico: “Participar de qualquer tipo de experién-
cia envolvendo seres humanos com fins bélicos, politicos, étnicos, eugénicos ou outros que atentem contra a
dignidade humana.”

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 381-384.
% | OUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Introducéo ao Biodireito, p. 142.

5 OLIVEIRA, Cybele. A bioética sob a perspectiva do direito da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Revista
de direito constitucional e internacional, v. 14, n® 55, p. 183, abr.-jun. 2006.
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até porque nosso objetivo ndo é o estudo da justica, vamos aqui nos ater especificamente
ao principio bioético-juridico da justica diante das experiéncias em seres humanos.

O principio tem certamente varias implicacdes no ambito da pesquisa em seres
humanos, porém, as suas diretrizes gerais foram expressamente reconhecidas pela Reso-
lucdo n°® 196, a qual dispde que a eticidade da pesquisa implica em:

“relevancia social da pesquisa com vantagens significativas para os sujeitos da
pesquisa e minimizacdo do dnus para 0s sujeitos vulneraveis, o que garante a igual
consideracdo dos interesses envolvidos, ndo perdendo o sentido de sua destinacdo
socio-humanitéria (justica e equidade).”

Conseguentemente, o fundamental no principio em apreco é “a imparcialidade na
distribuicdo dos riscos e beneficios, no que atina a pratica médica pelos profissionais da
saude, pois os iguais deverdo ser tratados igualmente” s,

Nessa linha, 0 respeito a justica imp8e que 0s riscos das pesquisas ndo recaiam
sobre alguns grupos sociais, particularmente aqueles menos abastados, em beneficio dos
individuos mais favorecidos. Desse modo, ndo seria, em principio, moralmente aceitavel
a experimentacdo de um tratamento que sera muito caro, e por isso indisponivel aos me-
nos favorecidos, em sujeitos social e economicamente vulneraveis®.

Portanto, a aplicacdo do principio da justica no ambito das pesquisas em seres
humanos leva a avaliacdo acerca da relevancia social das experiéncias e a minimizagéo
dos 6nus para os sujeitos vulneraveis, 0 que sera estudado mais detidamente no proxi-
mo topico.

4. A PARTICIPACAO DE PESSOAS E GRUPOS VULNERAVEIS EM PESQUISAS

A experimentacdo cientifica em pessoas vulneraveis, como criangas, adolescentes
e doentes, € um tema bastante polémico. Pode, no entanto, ser necessaria, visto que mui-
tas vezes é justamente essa condicdo especial que esta associada ao objetivo da pesqui-
sa. Por isso, ndo se pode simplesmente negar a participacdo dessas pessoas em pesquisas,
mas, caso elas sejam selecionadas, 0os meios de protecdo de seus direitos e de seu bem-
estar deverdo ser aplicados de modo rigoroso™.

As pesquisas, como ja explanado, podem ser divididas em terapéuticas e nédo te-
rapéuticas. Assim, quando estamos diante de pesquisas com fins terapéuticos os debates
ndo sdo tao acirrados, havendo um certo consenso entre os estudiosos no sentido de se-
rem admitidas essas pesquisas quando respeitadas determinadas cautelas e atendidos os
interesses do sujeito da pesquisa.

Por outro lado, ao analisarmos as pesquisas hao terapéuticas, cujos objetivos séo
puramente cientificos e sem beneficios diretos para o sujeito da pesquisa, vamos encontrar

8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 15.
59 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 208.
™ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 391.
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grande oposi¢do de muitos setores, particularmente diante dos abusos ja cometidos no
passado™.

Dessa forma, em linhas gerais, protegem-se as pessoas € grupos vulneraveis, que
ndo devem, em principio, participar de pesquisas, a ndo ser que a investigacdo lhes pos-
sa trazer beneficios diretos’™? ou os riscos da pesquisa sejam infimos.

Pois bem, feitas essas consideracdes iniciais, vamos passar a examinar a possibi-
lidade de pesquisa em relacdo a determinados grupos tidos como vulneraveis, bem como
suas limitacdes e eventuais peculiaridades.

4.1. Criancas e adolescentes

A participacdo de criancas e adolescentes em pesquisas cientificas entra em con-
flito, muitas vezes, com o dever constitucional da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar sua protecdo integral e prioridade absoluta.

Entretanto, esse embate nem sempre ocorre, uma vez que em muitos casos 0s be-
neficios trazidos pela pesquisa vao justamente ao encontro da prioridade absoluta e da
protecdo integral, garantindo a crianca e ao adolescente seu direito a vida e a saude.

De qualquer forma, se ja existe uma série de cuidados a serem tomados quando
tratamos de pesquisas em seres humanos adultos e capazes, com maior razdo as exigén-
cias serdo mais rigorosas no caso da participacao de criancas e adolescentes.

Assim sendo, o investigador devera adequar as pesquisas a certas exigéncias e
limites, ndo podendo envolver menores em experimentos que possam ser bem executados
em adultos.

De fato, a experimentacdo em criancas e adolescentes somente pode ser admitida
guando o proposito da pesquisa for justamente a obtencdo de conhecimentos relevantes
para as suas necessidades, o que se d4, por exemplo, em estudos relacionados a mol ésti-
as que dizem respeito a sua condicdo de ser humano em desenvolvimento™.

O consentimento livre e esclarecido ndo é dispensado, no entanto, sdo 0s repre-
sentantes legais que atuam no lugar do menor, observando, para tanto, as disposi¢cfes da
legislacéo civil.

Ademais, a condicdo de ser humano em desenvolvimento deve ser valorizada, res-
peitando-se, na medida do possivel, a vontade do menor, ou seja, levando-se em conta
sua idade, maturidade e discernimento’™.

Em caso de recusa na participacdo da pesquisa, podera, excepcional mente, ser
afastada tal oposicéo pelo representante legal ou pelo juiz. E isso pode ocorrer, por exem-
plo, em situacbes em que 0 menor se recusar a participar de determinado experimento
para o “qual ndo existam alternativas medicamente aceitaveis, hipotese em que a vontade
dos pais podera sobrepor-se a objecdo” do menor™.

L WIESEMANN, Claudia. Die ethische Bewertung fremdnitziger Forschung in der Kinder- und Jugendmedizin.

In: WIESING, Urban; BAITSCH, Helmut; ENGELHARDT, Dietrich v. (coords.). Ethik in der medizinischen
Forschung. Stuttgart: Schattauer, 2000, p. 71.

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 380.
3 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 388.
" SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito, p. 214.
™ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 388.
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Por outro lado, a participacdo em pesguisas ndo terapéuticas € um tema ainda mais
polémico.

De acordo com Ramsey, citado por Mordacci, a experimentacdo néo terapéutica em
criancas é “uma forma de barbéarie sanitaria’, a qual rompe o pacto de alianca entre médi-
CO e paciente’®.

A partir desse posicionamento, admite o referido autor, como Unica excecdo, a
experimentacdo em casos de epidemia, cujo exemplo histérico foram as pesquisas da va-
cina antipdlio, realizadas por Jonas Salk em periodo onde todas as criancas estavam ex-
postas a um certo risco de contrair a doencga se nao fosse estudado um remédio preventivo.
Nessa esteira, 0 risco que a vacinagcdo comportava era contrabalancado pelos efeitos pre-
ventivos que se esperava obter’.

Todavia, ha autores que se opdem aos argumentos de Ramsey, pois ndo conside-
ram imorais, por si sO, as experimentacfes nédo terapéuticas em criancas. Entendem que
em muitos casos seria impossivel a descoberta de novos tratamentos e medicamentos para
patologias especificas, tipicas da idade™. Além disso, acrescentam que as criangas nao
podem ser consideradas simplesmente como “pequenos adultos’, sendo a experimentacéo
em criancas, apos os estudos laboratoriais, em animais e em adultos, um passo hecessario’.

No mesmo sentido, Gerfried Fischer, citado por Wiesemann, ja asseverava, em 1979,
ao comentar a lei alema sobre medicamentos (Arzneimittelgesetz), que os avancos médi-
cos na area da pediatria seriam indevidamente obstaculizados se a legislacdo sobre me-
dicamentos fosse interpretada de maneira restritiva. Dessa forma, o autor aleméo admite
experimentos com reduzido risco para o menor®, como, por exemplo, a coleta de sangue,
a ressonancia e determinados testes psicolgicos.

O risco minimo também ¢é adotado nos Estados Unidos como critério para a reali-
zacao de pesquisas ndo terapéuticas em menores, enquanto que na Europa, principal men-
te nos paises latinos, prevalece a posi¢ao contréria a realizacéo desses experimentost?.

A nosso ver, as pesquisas ndo terapéuticas envolvendo menores ndo podem ser
repelidas, porém, sua realizacdo somente pode ser admitida quando, observadas as de-
mais exigéncias, os riscos forem considerados minimos para 0 menor, nao haja sofrimen-
to e exista a possibilidade de um beneficio consideravel®.

A despeito de nosso posicionamento, 0 certo € que o tema ainda deve ser muito
debatido no Brasil, visto que ao contrario do que ja ocorreu nos Estados Unidos, onde o

5 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 202.

7 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 202.

78 Alias, segundo um estudo britanico, de 50-90 % de todos os medicamentos prescritos para criancas prematu-

ras em UTIls ndo foram especificamente indicados para uso pediétrico, o que demonstra que muito frequente-
mente sdo prescritos medicamentos sem que estudos adequados tenham sido feitos, levando as prescricdes
pediatricas a serem feitas tdo somente com base no peso corporal (WIESEMANN, Claudia. Die ethische
Bewertung fremdnutziger Forschung in der Kinder- und Jugendmedizin. In: WIESING, Urban; BAITSCH,
Helmut; ENGELHARDT, Dietrich v. (coords.). Ethik in der medizinischen Forschung. Stuttgart: Schattauer,
2000, p. 72).

MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 202.

WIESEMANN, Claudia. Die ethische Bewertung fremdnitziger Forschung in der Kinder- und Jugendmedizin.
In: WIESING, Urban; BAITSCH, Helmut; ENGELHARDT, Dietrich v. (coords.). Ethik in der medizinischen
Forschung. Stuttgart: Schattauer, 2000, p. 75.

8 MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 205.

MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 203.
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assunto é discutido desde os anos setenta®®, em nosso pais o desenvolvimento dessa matéria
ainda é incipiente.

E ndo ha davida que maiores estudos devem ser realizados no Brasil em torno,
principalmente, do conceito fundamental em matéria de pesquisas néo terapéuticas, ou seja,
0 risco minimo, pois s6 assim os investigadores terdo diretrizes melhor estabelecidas e
ndo estardo trabalhando em terreno movedico.

De qualquer maneira, sejam as pesquisas terapéuticas ou ndo, aos pais deve ser sem-
pre assegurado o acompanhamento dos estudos?®*, até para que possam ponderar seus ris-
cos e, de certa forma, fiscalizar a atuacdo dos investigadores, a qual também deve ser
acompanhada de perto pelos 6rgaos estatais.

4.2. Nascituros e embrides

A pesquisa em nascituros e embrides segue, em linhas gerais, as mesmas diretri-
zes das pesquisas em menores, mas com algumas peculiaridades, uma vez que 0 sujeito
da pesquisa, em nenhuma hipétese, poderd dar seu consentimento.

Assim, exige-se o consentimento livre e esclarecido dos representantes legais do
nascituro ou do embrido, bem como se faz necessario que as pesquisas venham a ser rea-
lizadas em beneficio do nascituro ou do embrido, somente se admitindo pesquisas nao
terapéuticas em caso de risco minimo®.

Nao existem davidas quanto a protecdo dos direitos do nascituro (art. 2° do Caodi-
go Civil), mesmo porque € grande a relevancia outorgada aos seus direitos da personali-
dade, entre os quais os direitos a vida, a integridade fisica, a honra e a imagems®. Todavia,
0 tema é bastante controvertido no que diz respeito ao embrido, especialmente o pré-
implantatério, pois ha autores que entendem que o embrido ndo pode ser considerado um
nascituro e a partir dai ndo seriam outorgadas a ele as mesmas garantias.

Esse ultimo posicionamento parece ter sido acolhido pelo art. 5° da Lei 11.105/05
(Lei de Biosseguranca), que permitiu, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de cé-
lulas-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro
e ndo utilizados no respectivo procedimento, desde que os referidos embrides sejam in-
viaveis ou estejam congelados ha trés anos ou mais, na data da publicacéo da lei, ou que,
ja congelados em tal data, depois venham a completar trés anos, contados a partir da data
do congelamento.

Ademais, vale observar que a permissao contida no art. 5° da Lei 11.105/05 se
opde ao disposto no art. 6° da mesma lei, o qual proibe a engenharia genética em orga-
nismo vivo ou 0 manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, engenharia genética

WIESEMANN, Claudia. Die ethische Bewertung fremdnitziger Forschung in der Kinder- und Jugendmedizin.
In: WIESING, Urban; BAITSCH, Helmut; ENGELHARDT, Dietrich v. (coords.). Ethik in der medizinischen
Forschung. Stuttgart: Schattauer, 2000, p. 74.

8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 388.
A polémica das pesquisas em embrifes e nascituros também esté relacionada com dendncias acerca do tréfico
de fetos abortados, cujo fim seria o abastecimento de industrias de cosméticos ou a cessdo de materiais para

experimentos (SGRECCIA, Elio. Manuale di bioetica: fondamenti ed etica biomedica, vol. 1. 4. ed. Milano:
Vita e Pensiero, 2007, p. 792).

8 CHINELLATO, Silmara Juny. Arts. 1° a 21. In: MACHADO, Antdnio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO,
Silmara Juny (coord.). Codigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 3. ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 29.
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em célula germinal humana, zigoto ou embrido humano, bem como a clonagem humana®’.

Os comandos do art. 6° estdo, a nosso ver, em harmonia com a protecdo constitu-
cional dada a vida, o mesmo nao se podendo dizer em relacéo ao art. 5° da Lei 11.105/05,
0 qual ndo estaria em consonancia com a protecdo constitucional assegurada a vida humana.

A despeito disso, o0 art. 5° da Lei de Biosseguranca foi considerado constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 3510, de 29 de maio de 2008), autorizando a pes-
guisa em embrides considerados inviaveis e em embrides criopreservados ha trés anos ou
mais na data da publicacdo da lei ou que venham a completar posteriormente referido
prazo, desde que o congelamento tenha ocorrido antes da publicacdo da lei®.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo nos parece ade-
guado, uma vez que entendemos, conforme leciona Silmara Juny Chinellato, que o “con-
ceito de nascituro abrange tanto o que estd no ventre materno, como o embri&o
pré-implantatorio, in vitro ou crioconservado” 8.

Tal assercdo também encontra ressonancia na doutrina italiana, uma vez que Elio
Sgreccia, dentre outros autores, ndo faz distincdo entre embrides e fetos, advertindo que,
do ponto de vista ético, estamos diante de uma vida humana, dotada de dignidade propria
da pessoa humana®.

Ademais, ressalta Silmara Juny Chinellato que a “dignidade do embriédo pré-
implantatério € inequivoca, ndo se confundindo com coisa, mercadoria, produto”®!. E ndo
€ outro o posicionamento, mais uma vez, de Elio Sgreccia, o qual afirma que ao embrido
devem ser aplicados 0s mesmos requisitos e limites para a experimentacdo em seres hu-
manos em geral®2,

Por conseguinte, ndo temos nenhuma ddvida que qualquer experimentacdo com
embrido deve ser realizada com respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, para
gue nenhum direito fundamental, como € o caso do direito a vida, seja desrespeitado®.

Dessa forma, o “embrido pré-implantatério tem direito a intangibilidade do patri-
moénio genético, o que significa proibi¢cdo de manipulagdo genética, salvo em seu préprio
beneficio”*4.

Seja como for, sem nenhuma pretensdo de nos aprofundarmos nessa polémica, pa-
rece-nos que as pesguisas em hascituros ou em embrides devem ter, como regra geral,
finalidade terapéutica, ndo sendo licita a pesquisa sem essa finalidade em nascituros ou
em embrides sadios, 0 que é excepcionado pelas pesquisas com riscos muito reduzidos.

Alias, nesse ponto € interessante lembrarmos, no que toca as experiéncias em

8 LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva. Introducéo ao Biodireito, p. 149.
8 | OUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva. Introducdo ao Biodireito, p. 145.

8 CHINELLATO, Silmara Juny. Arts. 1° a 21. In: MACHADO, Antdnio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO,
Silmara Juny (coord.). Cédigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 3. ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 28.

9 SGRECCIA, Elio. Manuale di bioetica: fondamenti ed etica biomedica, vol. 1. 4. ed., p. 793.

9% CHINELLATO, Silmara Juny. Arts. 1° a 21. In: MACHADO, Antdnio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO,
Silmara Juny (coord.). Codigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 3. ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 28.

% SGRECCIA, Elio. Manuale di bioetica: fondamenti ed etica biomedica, vol. 1. 4. ed., p. 792.
% LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva. Introducéo ao Biodireito, p. 142.

% CHINELLATO, Silmara Juny. Arts. 1° a 21. In: MACHADO, Antdnio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO,
Silmara Juny (coord.). Codigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 3. ed. Barueri:
Manole, 2010, p. 28.
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nascituros, de uma operacdo meédica realizada em segredo no Hospital Edouard-Herriot,
em Lyon, Franca. Tratava-se de um transplante de “células de dois fetos mortos em abor-
tos naturais para um terceiro com apenas 28 semanas ainda no Utero da méae. As células
‘adotadas’ se transformaram em 0Orgaos saudaveis’, tendo a crianca nascido e permaneci-
do isolada alguns meses em um bolha de vidro, aguardando o completo desenvolvimento
do sistema imunolégico transplantado. No caso, o transplante experimental era necessa-
rio e foi um sucesso, haja vista que tinha sido detectada uma falha imunoldgica, a qual,
se ndo fosse o tratamento experimental, teria levado a crianca a 6bito®.

Portanto, a nosso sentir, as pesquisas em embrides ou em nascituros sdo possi-
veis, entretanto, considerando a dignidade humana presente em ambos, tais estudos de-
vem respeitar, em linhas gerais, as mesmas diretrizes estabel ecidas para a experimentacdo
em criancas e adolescentes, sendo extremamente relevantes, do ponto de vista bioético, a
finalidade das pesquisas e 0 risco nelas envolvido.

4.3. Pessoas com distUrbios mentais ou comportamentais

Em razdo de determinada doenca € possivel que pessoas maiores ndo estejam em
seu pleno juizo, ndo possuindo condi¢bes de manifestar sua vontade no que toca a uma
determinada intervencdo experimental.

Nesses casos, diferentemente do que ocorre com 0Ss menores, que podem ter sua
capacidade razoavelmente avaliada de acordo com sua idade, para os portadores de dis-
tarbios mentais ou comportamentais, o tempo de vida ndo pode ser utilizado para orien-
tar a andlise de sua capacidade de consentimento, o que frequentemente traz grandes
problemas®.

Com isso, faz-se necessaria a investigacdo e determinacdo da capacidade dessas
pessoas, 0 que é feito em um exame onde serdo analisadas suas condicdes de avaliacdo e com-
preensdo do experimento, incluindo ai 0s eventuais riscos e consequéncias. Assim, para que
seja possivel o consentimento, mister se faz que a pessoa reconheca a esséncia, o signifi-
cado, a urgéncia e as consequéncias da pesquisa, bem como pondere seus prds e contras®.

Por conseguinte, as particularidades relacionadas a capacidade de consentir des-
sas pessoas devem ser consideradas, fazendo-se um paralelo com 0s menores.

Destarte, em pesquisas envolvendo pessoas com distUrbios mentais ou compor-
tamentais, “cumprir-se-80 as exigéncias do consentimento livre e esclarecido, através de
Seus representantes legais, sem, contudo, suspender o seu direito de informacao no limite
de sua capacidade” %,

4.4. Mulheres em idade fértil, gestantes e lactantes
A participacdo de mulheres em idade fértil, gestantes e lactantes em pesquisas

cientificas também € assunto bastante discutido. Alids, muitas vezes esse debate leva a
exclusdo de mulheres dos protocolos de pesquisa, ocasionando o fendmeno de sua escassa

% CHAVES, Antonio. Pesquisas em seres humanos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 672, out. 1991, p. 15.

% FROHLICH, Uwe. Forschung wider Willen? Rechtsprobleme biomedizinischer Forschung mit nichteinwilli-

gungsfahigen Personen. Berlin: Springer, 1999, p. 38.

97 FROHLICH, Uwe. Forschung wider Willen? Rechtsprobleme biomedizinischer Forschung mit nichteinwilli-
gungsfahigen Personen, p. 39.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 380.
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representacao nos estudos clinicos, o que € bastante criticado, sobretudo por autoras de
orientacdo feminista®.

O tema foi objeto de muitas polémicas nos Estados Unidos nos primeiros anos da
década de setenta e parece estar sendo novamente retomado, suscitando grande interesse
no mundo académico, em particular no campo da bioétical®.

O problema esta nos eventuais efeitos teratogénicos da pesquisa, ou seja, nos da-
nos que determinado agente poderd produzir no embrido ou no feto durante a gravidez,
bem como na crianca durante o periodo de lactacao.

Diante desse dado, a aplicacdo do principio da beneficéncia ao embrido, ao feto
ou a crianca poderia levar a exclusdo das experiéncias com mulheres em idade fértil, gra-
vidas e lactantes.

Ocorre que tal exclusdo, como jA mencionado, desequilibraria a representativida-
de de mulheres em pesquisas, podendo levar a resultados inesperados em futuras utiliza-
¢Bes de medicamentos ou de novas técnicas por mulherestot,

E certo que a experimentagdo em mulheres em idade fértil, gravidas ou lactantes
ndo pode ser simplesmente excluida. Porém, diretrizes bastante rigorosas devem ser res-
peitadas, pois colaboram ndo somente para a saide da mulher, como também do novo ser
humano por nascer ou ja nascido.

No caso de mulheres em idade fértil, o ideal € assegurar que as mesmas néo este-
jam gravidas e orienté-las para que ndo venham a engravidar durante a pesquisal®?.

Em todo caso, advertem Spagnolo e Sacchini que, se os riscos para o feto ndo fo-
rem excluidos e existirem tratamentos alternativos ao experimental, € melhor que a mu-
Iher em idade fértil ndo participe dos estudos, o que encontra fundamento ainda mais sélido
se a pesquisa tiver apenas fins cientificos!s,

Por outro lado, se ndo existirem terapias alternativas e a gravidade da doenca
impuser o tratamento experimental, entdo € melhor que a mulher participe, devendo ser
informada dos riscos e da necessidade de ndo ficar gravida durante as pesquisas®.

Mais complexa é a situacdo das pesquisas em gestantes, visto que devem ser pre-
cedidas de pesquisas em mulheres ndo gravidas, “exceto quando a gravidez for o objeto
fundamental da pesquisa’°®.

Além disso, é sempre necessaria a ponderacdo dos riscos e beneficios para as duas
vidas envolvidas. Dessa forma, em pesquisas com beneficios terapéuticos para a mulher,
0s riscos para o embrido ou feto ndo poderdo ser maiores que 0 minimo, salvo se o pro-
cedimento tenha como objetivo a manutencéo da vida da mulherts,

% MORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 210.
100 \f ORDACCI, Roberto. Bioetica della sperimentazione: fondamenti e linee-guida, p. 210.

101 SPAGNOLO, Antonio. G.; SACCHINI, Dario. Gli operatori sanitari e |a sperimentazione biomedica. In:
SGRECCIA, Elio; SPAGNOLO, Antonio G.; DI PIETRO, Maria Luisa (coord.). Bioetica: Manuale per i Diplomi
Universitari della Sanita. Milano: Vita e Pensiero, 1999, p. 368.

102 CHAVES, Antdnio. Pesquisas em seres humanos. Revista dos Tribunais, So Paulo, vol. 672, out. 1991, p. 15.

18 SPAGNOLO, Antonio. G.; SACCHINI, Dario. Gli operatori sanitari e |a sperimentazione biomedica. In:
SGRECCIA, Elio; SPAGNOLO, Antonio G.; DI PIETRO, Maria Luisa (coord.). Bioetica: Manuale per i Diplomi
Universitari della Sanita. Milano: Vita e Pensiero, 1999, p. 368.

104 SPAGNOLO, Antonio. G.; SACCHINI, Dario. Gli operatori sanitari e |a sperimentazione biomedica. In:
SGRECCIA, Elio; SPAGNOLO, Antonio G.; DI PIETRO, Maria Luisa (coord.). Bioetica: Manuale per i Diplomi
Universitari della Sanita. Milano: Vita e Pensiero, 1999, p. 368.

105 CHAVES, Antdnio. Pesquisas em seres humanos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 672, out. 1991, p. 15.
106 CHAVES, Antdnio. Pesquisas em seres humanos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 672, out. 1991, p. 15.

| suméario | p



34 Revista TRF 32 Regi&o n° 109, set. e out./2011

As participacdes em pesquisas nao terapéuticas com objetivos meramente
cientificos deverdo ser evitadas, mas poderdo excepcionalmente ser admitidas se o risco
para a mulher, o feto ou o embrido for considerado minimot°?,

Respeitados tais limitadores, seria possivel, por exemplo, “a experiéncia para a desco-
berta de método que impeca o contdgio do feto com virus de que sua mae € portadora”°s,

Os mesmos principios valem para o caso de lactantes, as quais ainda deverdo ser
informadas acerca da conveniéncia desse procedimento, em caso de ndo inicio ou de in-
terrupcdo do aleitamentot©®.

4.5. Comunidades vulneraveis

Muitas vezes é necesséria a realizacdo de pesquisas em determinadas comunida-
des, visto que certas doencas ocorrem mais frequentemente em populacdes e regibes es-
pecificas do planeta, como € o caso das doencas tropicais.

Ocorre que pesquisas em comunidades vulneraveis podem trazer uma série de
guestionamentos éticos, que indubitavelmente estdo ligados aos principios bioéticos ja
comentados.

No campo da autodeterminacdo pode ser levantado o problema da adequacdo cul-
tural, do nivel de formacdo dos membros da comunidade, bem como da vulnerabilidade
economica.

Em relacdo a beneficéncia, deve-se avaliar se 0s objetivos da pesquisa serédo alcan-
cados com a delimitacdo dos estudos apenas a uma determinada comunidade, ou se essa
delimitacdo esta ligada apenas a facilidade na obtencdo da autorizacdo para 0os estudos.

Outrossim, no que toca ao principio da justica, impde-se a indagacéo acerca dos
beneficios que a pesquisa trara para a comunidade, pois pesquisas de medicamentos, por
exemplo, que teriam grande importancia para regifes temperadas, ndo atenderiam esse
principio se fossem realizadas em comunidades subdesenvolvidas de regides tropicais.

Problemas de ordem ética, desde a década de noventa, tém sido intensivamente
discutidos, particularmente em vista de estudos atinentes ao virus da AIDS, que foram
realizados em paises africanos e asiaticos!.

Assim sendo, para a pesquisa em comunidades vulneraveis, como as comunidades
de paises em desenvolvimento ou indigenas, também € necessaria a participacdo de um
lider comunitério respeitado, do qual partira a decisdo quanto a participacédo da comuni-
dade na pesquisa.

Desta forma, os lideres comunitarios poderdo permitir a realizacdo da pesquisa,
bem como pedir a colaboracdo de todos, no entanto, isso ndo deve impedir que cada
membro possa, individualmente, concordar ou ndo em participar, 0 que ndo podera acar-
retar nenhuma represélia.

Ademais, é bom lembrar que o Codigo de Etica Médica veda a promocdo de pes-
guisa médica em comunidade sem o conhecimento dessa coletividade e sem que o objetivo

107 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 391.
18 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 391.
19 CHAVES, Antdnio. Pesquisas em seres humanos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 672, out. 1991, p. 15-16.

10 HEINRICHS, Bert. Forschung am Menschen: Elemente einer ethischen Theorie biomedizinischer
Humanexperimente, p. 113.
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seja a protecdo da saude publica, respeitadas as caracteristicas locais (art. 125).

Por conseguinte, no caso das comunidades, a especificidade estd na obtencdo do
consentimento por meio dos seus lideres, ndo se dispensando, porém, esforcos no sentido
de obtencdo do consentimento individual.

4.6. Pessoas subordinadas ao pesquisador

A realizacdo de pesquisas em pessoas que sejam direta ou indiretamente depen-
dentes ou subordinadas ao pesquisador também encontra vedacdo no Codigo de Etica
Médica (art. 128).

Pois bem, é evidente que a referida disposicdo tem como objetivo a garantia da
liberdade de consentimento das pessoas que, apesar de adultas e capazes, estdo em con-
dicBes que lhes reduzam sua autonomia, visto que estdo sob a influéncia do pesquisador
ou de autoridades'?.

Desta feita, militares, empregados, presidiarios, estudantes, internos em centros de
readaptacdo, asilos etc., tém direito de participar ou ndo de experiéncia cientifica, 0 que
nao podera gerar, em caso de recusa, qualquer represaliall?,

Seja como for, a norma deve ser interpretada com razoabilidade, pois essas pes-
soas ndo devem ser excluidas de experimentos em que tenham acesso a tratamento ou
medicamentos que possam |hes trazer vantagem terapéutica ou preventiva, “principal men-
te quando inexistirem produtos equivalentes ou superiores disponiveis’?3,

4.7. Vulnerabilidade social

A gratuidade, como ja foi visto, deve nortear a realizacdo das pesquisas cientifi-
cas. O sujeito da pesquisa ndo pode ser remunerado por participar do experimento, sendo
admissivel apenas o ressarcimento de despesas destinadas a concretizar a participacao
da pessoa ha pesquisat4.

A razdo para tal vedacdo estd em se evitar a inducdo indevida a participacdo na
pesquisa, ou seja, se forem oferecidas vantagens econémicas atrativas € possivel que
pessoas socialmente vulneraveis venham a participar das pesquisas “contra seu melhor
julgamento” 115,

Outrossim, mesmo uma assisténcia médica de qualidade entre os beneficios pode
ser considerada como uma forma de inducdo indevida!'®, uma vez que muitas pessoas
podem, para ndo se submeterem ao atendimento pelo sistema publico de saude, preferir
participar da pesquisa.

Entretanto, isso ndo significa que ndo poderdo ser oferecidos servicos médicos,
mas sim gque 0s mesmos deverdo estar relacionados com o tipo de pesquisa a ser realizada,

M DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 380.
12 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 380.
13 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 389.
14 | OUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magal hdes da Silva. Introducdo ao Biodireito, p. 142.
15 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, p. 386.

16 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos — a distancia
entre o “dever ser” e o “ser”, p. 09.
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ndo podendo cobrir toda a gama de servigcos possiveis, pois isso implicaria em inducéo
indevida.

Destarte, a escolha “do sujeito da pesquisa deve ser fruto de sua liberdade, néo
podendo ser condicionada por interesses ou promessas’ que possam influir ou modificar
o resultado do processo decisério'?’. E para que essa autonomia seja garantida, “todos os
pagamentos, reembolsos e servicos médicos a serem fornecidos aos participantes deve-
rdo ser aprovados por um comité de revisdo ética’!®,

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto, parece-nos que a relacdo entre o pesquisador e o0 su-
jeito da pesquisa deve ser interpretada a luz do principio da dignidade da pessoa huma-
na, principio esse que, no ambito das pesquisas em seres humanos, sera moldado pelas
diretrizes fundamentais da bioética, ou seja, a autonomia, a beneficéncia, a néo
maleficéncia e a justica.

Outrossim, como vimaos, tanto as pesquisas terapéuticas como as ndo terapéuticas
podem ser admitidas, entretanto, os limites de atuacdo para o pesquisador serdo diver-
sos, havendo maior possibilidade de pesquisa em estudos terapéuticos do que em estu-
dos exclusivamente cientificos, os quais, como regra geral, estdo limitados aos casos em
gue 0O risco para o sujeito da pesquisa seja minimo.

Também nos posicionamos favoravelmente as pesquisas em criancas e adolescen-
tes, em nascituros e embrides, em mulheres em idade fértil, gestantes e lactantes, em pes-
soas com distirbios mentais ou comportamentais e em comunidades vulneraveis. Todavia,
esperamos ter deixado claro que a pesquisa hessas pessoas e grupos vulneraveis esta
sujeita, além dos requisitos gerais, a outros fatores limitadores da liberdade de pesquisa.

Por fim, a despeito da normatizacdo bastante avancada do Brasil, que realmente
pode amparar 0 sujeito da pesquisa e limitar adequadamente o trabalho do investigador,
colocando-o nos trilhos da dignidade da pessoa humana, acreditamos que a maior preocu-
pacdo, no momento atual, talvez ndo esteja relacionada com os instrumentos legislativos
voltados para a protecdo do sujeito da pesquisa, mas sim com a efetiva atuacéo estatal
no sentido de concretizar as disposic¢des estudadas no presente trabalho.
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Origem: JUIZO FEDERAL DA 13 VARA DE SAO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO CONRADO
Classe do Processo: AC 777799

Disponibilizaggo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 11/10/2011

EMENTA

SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. RECEBIMENTO DE SALARIOS DURANTE O
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. FALTAS JUSTIFICADAS.
HONORARIOS. APELACAO IMPROVIDA. REMESSA OFICIAL PARCIALMEN-
TE PROVIDA.

1. A lide cinge-se a definicdo da presenca, ou ndo, do direito da autora quanto ao
percebimento dos salédrios que deixou de auferir durante o periodo em que trami-
tou o Procedimento Administrativo Disciplinar instaurado por inassiduidade habi-
tual ao trabalho.

2. Para a configuracéo da inassiduidade € de rigor que as faltas cometidas pelo
servidor sejam injustificadas, requisito cuja presenca ndo se constata na espécie,
uma vez assim ter concluido o procedimento administrativo instaurado. Tal con-
clusdo é ainda reforcada na medida em que o PAD removeu a autora de oficio
para o Estado de Sdo Paulo, sendo exatamente esse 0 motivo que a levou a se
ausentar, justificadamente, no trabalho.

3. Tomada em conta a redac&o do artigo 44, da Lei n® 8.112/90, é de se considerar
gue os dias nado trabalhados pela autora devem ser tidos como de efetivo exerci-
cio, impondo-se, por isso, sua remuneracdo, com todas as verbas e vantagens re-
muneratorias decorrentes, observada, porém, a possibilidade de compensacédo a
critério de sua chefia imediata - garantia que ndo se pode recusar a Administra-
¢cdo, pena de se ferir a idéia de legalidade, embora, ao final, deva ser facultado a
autora o direito a recusa da compensacdo (caso seja ela firmada como opc¢éo pela
Administracéo), hipotese em que ndo |he sera devida a remuneracéo pretendida e
os reflexos remuneratérios decorrentes.

4. Os valores em atraso devem ser corrigidos em sua totalidade desde a data em
gue deveriam ter sido pagos, aplicando-se, em conseqliéncia, a correcdo moneté-
ria por todo o periodo, de acordo com a disciplina atualmente firmada, via provi-
mento, pela Corregedoria Regional da Justica Federal da 3 Regido.

5. Quanto aos juros de mora (que sdo devidos a partir da citacdo, nos termos do
artigo 219 do CPC), devem ser tomados na conformidade do regime vigente na data
do ajuizamento da agdo, 0 que, in casu, quer significar que incidirdo a 12% ao
ano (visto que a acdo foi ajuizada antes do advento da Medida Provisdria n® 2.180-
35/2001). Precedentes.

6. Os honorérios advocaticios devem ser pagos integralmente pela ré e no patamar
em que fixado na sentenca, uma vez que a autora decaiu de parte minima de seu
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pedido, sendo o valor arbitrado em primeiro grau aquele que melhor remunera o
trabalho intelectual do patrono da autora, diante do tempo decorrido e da impor-
tancia da causa.

7. Indices de corregdo monetéria e juros de mora especificados de oficio.

8. Apelacdo improvida.

9. Remessa oficial parcialmente provida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a
Egrégia TURMA A do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, (i) de
oficio, determinar que os valores atrasados sejam corrigidos nos termos da disciplina atual-
mente firmada, via provimento, pela Corregedoria Regional da Justica Federal da 32 Re-
gido e fixar os juros de mora em 12% ao ano desde a citacdo, (ii) negar provimento a
apelacdo e (iii) dar parcial provimento a remessa oficial, fazendo-o de modo assegurar o
direito da autora a remuneracéo pretendida, com a possibilidade de condicionamento a
compensacdo dos dias ndo trabalhados a critério da chefia imediata da autora, nos ter-
mos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

S&o Paulo, 16 de setembro de 2011.

Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO (Relator): Trata-se de
acao de rito ordinério distribuida em 22/01/1993 por Maria Lucia Brandt de Carvalho em
face da Fundacdo Nacional do Indio - FUNAI, objetivando o pagamento de salérios e seus
reflexos referentes ao periodo de 21/04/1991 a 31/01/1992, tempo em que transcorreu o
inquérito administrativo que visava apurar sua inassiduidade habitual ao servico, e que,
ao final, decidiu favoravelmente a autora.

A acdo foi julgada procedente, segundo entendimento de que a ré, ao negar a ocor-
réncia da hipétese legal ensejadora de demissédo e conceder a autora a remocao pleiteada,
considerou gque o cargo se manteve, sendo reconhecido todas as vantagens a ele ineren-
tes. Honorarios fixados em 10% do valor da condenacéo, ficando a cargo daré (fls. 56/53).

Sentenca submetida a reexame necessario.

A ré apelou, alegando que o fato de o inquérito administrativo ter sido favoravel
a autora ndo lhe confere o direito a percepcdo dos salarios e seus reflexos, uma vez que
de fato abandonou seu posto de trabalho, devendo arcar com as consequéncias pecunia-
rias desse ato. Subsidiariamente, requer a reducdo da verba honoréria (fls. 64/70).

Com contrarrazdes, subiram os autos a esta Corte Regional.

E o relatorio.

Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO (Relator): Segundo cons-
ta, a autora, antropologa da FUNAI lotada no Estado do Rio de Janeiro, foi dispensada
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dos quadros funcionais da ré em 28/10/1987, mas reintegrada em 24/07/1990, apos decisdo
da 82 JCJ do Rio de Janeiro.

Durante o periodo em que ficou afastada, constituiu nova familia no Estado de
Sé&o Paulo.

Ao ser reintegrada, ingressou com pedido administrativo de transferéncia para o
Estado de S&o Paulo, negado em 12 instancia, em 11/1990, e, em recurso, em 03/1991.

Diante de tal negativa, comunicou a seu chefe imediato que ndo poderia continuar
no desempenho de suas funcdes naquela localidade em detrimento de sua vida familiar.

A partir de entdo, a autora deixou de comparecer a seu posto de servico, sendo
instaurado um Procedimento Administrativo Disciplinar - PAD por inassiduidade habitu-
al, que, ao final, entendeu pela ndo configuracdo da aludida falta, removendo-a para o
Estado de Sao Paulo (fls. 16/24).

Esses os fatos que precederam a lide, que se cinge, ao final, na defini¢do da pre-
senca, ou ndo, do direito da autora quanto ao percebimento dos salarios que deixou de
auferir durante o periodo em que tramitou o Procedimento Administrativo Disciplinar
(21/04/1991 a 31/01/1992).

Pois bem. Sobre a inassiduidade habitual, dispbe a Lei n° 8.112/90:

“139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servico, sem causa justifi-
cada, por 60 (sessenta) dias, interpoladamente, durante o periodo de 12 (doze)
meses.

Art. 140. Na apuracdo de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também
sera adotado o procedimento sumério a que se refere o art. 133, observando-se
especialmente que:

| - aindicacdo da materialidade dar-se-&

a [...]

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicacdo dos dias de falta ao servico
sem causa justificada, por periodo igual ou superior a 60 (sessenta) dias
interpoladamente, durante o periodo de 12 (doze) meses;

[...]" Grifei.

Observa-se, ao que se V&, que para a configuracdo da inassiduidade € de rigor que
as faltas cometidas pelo servidor sejam injustificadas, requisito cuja presenca nao se
constata na espécie, uma vez assim ter concluido o procedimento administrativo instaurado.

Tal concluséo é ainda reforcada na medida em que o PAD removeu a autora de
oficio para o Estado de Sdo Paulo, sendo exatamente esse 0 motivo que a levou a se
ausentar, justificadamente, no trabalho.

Partindo dessa premissa (de que as faltas foram, por Iégica, tidas como justifica-
das), vem a luz, entdo, o disposto no artigo 44 da Lei n° 8.112/90, in verbis:

“Art. 44. O servidor perdera:

| - aremuneracdo do dia em que faltar ao servico, sem motivo justificado;

[...]

Pardgrafo Unico. As faltas justificadas decorrentes de caso fortuito ou de forga
maior poderdo ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo assim consi-
deradas como efetivo exercicio.”
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Tomada em conta a redacéo de tal dispositivo, € de se considerar que os dias ndo
trabalhados pela autora devem ser tidos como de efetivo exercicio, impondo-se, por isso,
sua remuneracdo, com todas as verbas e vantagens remuneratérias decorrentes, observa-
da, porém, a possibilidade de compensacéo a critério de sua chefia imediata - garantia
gue ndo se pode recusar a Administracdo, pena de se ferir a idéia de legalidade, embora,
ao final, deva ser facultado a autora o direito a recusa da compensacédo (caso seja €la
firmada como opcao pela Administracdo), hipotese em que ndo lhe sera devida a remune-
racdo pretendida e os reflexos remuneratérios decorrentes.

Dito isso, tendo a sentenca de primeiro grau silenciado sobre os acessérios do
débito, passo a analisa-los.

Os valores em atraso devem ser corrigidos em sua totalidade desde a data em que
deveriam ter sido pagos, aplicando-se, em consequéncia, a correcdo monetaria por todo o
periodo, de acordo com a disciplina atualmente firmada, via provimento, pela Corregedo-
ria Regional da Justica Federal da 32 Regié&o.

Quanto aos juros de mora (que sdo devidos a partir da citagdo, nos termos do ar-
tigo 219 do CPC), seguindo a orientacdo firmada pelas 12, 22 52 e 62 Turmas do Superior
Tribunal de Justica, devem ser tomados na conformidade do regime vigente na data do
ajuizamento da acdo (precedentes: RESP 1.193.132, DJ 02/09/2010, Rel. Eliana Calmon;
AgRg no RESP 1.142.268, DJ 10/08/2010, Rel. Hamilton Carvalhido; AgRg no Agr. Instr.
1.186.528, DJ 19/08/2010, Rel. Humberto Martins; AgRg no Agr. Inst 1.283.825, DJ 10/08/2010,
Rel. Napoledo Nunes Maia Filho; AgRg no Agr. Inst. 1.070.468, DJ 24/08/2010, Rel. Celso
Limongi), o que, in casu, quer significar que incidirdo a 12% ao ano (visto que a acao foi
gjuizada antes do advento da Medida Provisoria n® 2.180-35/2001).

Anoto, por fim, que em ulterior fase, devera ser apurado o montante devido, ocasiéo
em que deverdo ser compensadas as quantias eventualmente ja pagas administrativamente.

Os honorarios advocaticios devem ser pagos integralmente pela ré e no patamar
em que fixado na sentenca, uma vez que a autora decaiu de parte minima de seu pedido,
sendo o valor arbitrado em primeiro grau aquele que melhor remunera o trabalho intelec-
tual do patrono da autora, diante do tempo decorrido e da importancia da causa.

Ante o exposto, (i) de oficio, determino que os valores atrasados sejam corrigidos
nos termos da disciplina atualmente firmada, via provimento, pela Corregedoria Regional
da Justica Federal da 3% Regido e fixo os juros de mora em 12% ao ano desde a citacao,
(i) nego provimento a apelacéo e (iii) dou parcial provimento a remessa oficial, fazendo-
0 de modo assegurar o direito da autora a remuneracdo pretendida, com a possibilidade
de condicionamento a compensacdo dos dias nado trabalhados a critério da chefia imedia-
ta da autora.

E o voto.

Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator
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APELACAO/REEXAME NECESSARIO
0049516-08.1997.4.03.6100
(2006.03.99.021475-8)

Apelantes: UNIAO FEDERAL E OUTROS

Partes Rés: CIA. ENERGETICA DE SAO PAULO - CESP E OUTROS

Apelados: RUI GOETHE DA COSTA FALCAO, ANTONIO CESAR RUSSI CALLEGARI E NIVALDO SANTANA
SILVA (Codinome: NIVALDO SANTANA DA SILVA)

Remetente: JUiZO FEDERAL DA 32 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO RUBENS CALIXTO

Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES

Classe do Processo: ApelReex 1120777

Disponibilizagéo do Acorddo: DIARIO ELETRONICO 10/10/2011

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. ASSUNCAO E
REFINANCIAMENTO DA DIVIDA PUBLICA MOBILIARIA DOS ESTADOS E DO
DISTRITO FEDERAL PELA UNIAO. LEI N° 9.496/1997. CONTRATO FIRMA-
DO COM O ESTADO DE SAO PAULO. PROGRAMA ESTADUAL DE DESES-
TATIZACAO. LEI ESTADUAL PAULISTA N° 9.466/1996. VALIDADE. CUSTAS
E DESPESAS PROCESSUAIS. INTERPRETACAO AMPLA DA ISENCAO PRE-
VISTA NO INCISO LXXIII, DO ART. 5°, DA CF/1988. AUSENCIA DE MA-FE
DOS AUTORES. RESPONSABILIDADE DOS CORREUS PELO PAGAMENTO
DOS HONORARIOS PERICIAIS.

A Unid&o, por meio da Lei n° 9.496/1997, celebrou com o Estado de Sdo Paulo
contratos de refinanciamento os quais foram estruturados de modo que parcela da
divida fosse amortizada com bens e direitos, por meio da transmissdo direta e de
transferéncia do produto de sua alienacdo no ambito do respectivo Programa Esta-
dual de Desestatizacdo. Respaldo no art. 7°, da Lei n°® 9.496/1997.

Da andlise sistematica dos 88 2° e 4°, do art. 1°, da Lei Estadual n°® 9.466/1996,
conclui-se que os créditos que o BANESPA e a Nossa Caixa Nosso Banco tém
junto ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta serdo adquiridos pela
Unido previamente a celebracdo do contrato de refinanciamento da divida (8 2°).
Por outro lado, tais créditos ndo poderdo ser utilizados para efeito do disposto na
Lei Estadual n® 9.361/1996 (8§ 4°).

A interpretacdo sistemética entre o art. 14, da Lei Estadual n°® 9.361/1996 e o art.
1°, 8§ 4°, da Lei Paulista n® 9.466/1996, indica que a Unido n&o poderé utilizar os
créditos que possui contra o Estado de Sdo Paulo como moeda de pagamento nos
leildes a serem realizados na alienacéo das estatais paulistas, uma vez que nao
estdo ali previstas.

S&o requisitos para a viabilidade da ac&o popular: a condicdo de eleitor do autor,
a ilegalidade do ato impugnado e a lesividade dele decorrente.

Nao configurada a ilegalidade, vez que o contrato celebrado entre a Unido e o
Estado de Sdo Paulo atendeu aos ditames normativos que regem a matéria. As
condi¢cBes previstas no Pacto mostram-se equitativas e atendem aos interesses
publicos federal e estadual. Ademais, p6de o Estado recuperar a gestdo financeira
em sua plenitude, permitindo uma melhor administracdo do Tesouro.

Quanto a lesividade, destaca-se, em um primeiro momento, que a Unido ndo podera
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utilizar os créditos que possui contra o Estado de Sdo Paulo como moeda de
pagamento nos leilBes a serem realizados na alienacdo das estatais paulistas. Ade-
mais, o laudo pericial afirma que o montante da divida paulista, caso ndo imple-
mentado o acordo, passaria de R$ 50,3 bilhdes em 22/5/1997, para R$ 126,8 bilhdes
em 30/9/2001, do que se verifica que a celebracdo do negdcio foi vantajosa para
o Estado.

Os autores buscaram anular os instrumentos negociais sem a demonstracéo ine-
guivoca de afronta a legislacdo vigente e de prejuizo ao erario. Inexisténcia de
elementos que possam levar a reforma da sentenca.

O art. 5° inciso LXXIII, da CF/1988, dispensa o autor popular do pagamento da
custas processuais e dos 6nus da sucumbéncia, “salvo comprovada ma-fé’. Esta
isencdo é justificada pela importéncia dos interesses que a agdo popular visa res-
guardar: patrimdnio publico, patrimdnio histérico e cultural, meio ambiente e mo-
ralidade administrativa.

Os autores ndo agiram com tal designio, mas apenas buscaram, por meio da acdo
popular, defender os interesse publicos que, supostamente, estariam sendo viola-
dos. Reforca tal posicionamento o fato de os corréus ndo terem sequer alegado a
conduta desleal dos requerentes.

O inciso LXXII, do art. 5° da Carta Magna, deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a isentar o autor de boa-fé do pagamento de todas as despesas processuais,
inclusive os honorérios devidos ao perito oficial. Precedentes do STF e do STJ.

Quando o autor ingressa com a demanda popular, ndo esta defendendo direito ou
interesse proprios, e sim de toda a coletividade. Busca, com a referida acdo, zelar
pela protecdo do patriménio publico, da moralidade administrativa, do meio am-
biente e do patrimbnio histérico e cultural, assuntos que dizem respeito a todos,
indistintamente.

A responsabilidade deve recair sobre a entidade que teve o seu patriménio prote-
gido pelo autor popular. I1sso porque, mesmo que a referida entidade tenha logra-
do éxito com o julgamento improcedente do pedido, ainda assim o seu patrimdnio
foi objeto de zelo popular e de fiscalizagéo pelo cidaddo. Ademais, o autor popu-
lar ndo ajuiza a demanda em nome proprio, mas sim de toda a coletividade.

A condenacgdo exclusiva da Fazenda do Estado de S&o Paulo, com a consequente
liberacdo dos demais corréus, implicaria em reformatio in pejus em sede de reexa-
me necessario, o que é vedado pela Sumula n°® 45/STJ.

Como todos os corréus tiveram seus patrimonios defendidos, ainda que em dife-
rentes escalas, e estédo devidamente legitimados a figurarem no polo passivo da
presente demanda, entendo que os honorarios periciais devem ser custeados por
todos de forma idéntica, nos exatos termos em que ficou estipulado na sentenca.

ApelacBes e remessa oficial a que se negam provimento.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a

Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, ne-
gar provimento as apelacdes e a remessa oficial, nos termos do relatério e voto que fi-
cam fazendo parte integrante do presente julgado.
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S3o0 Paulo, 29 de setembro de 2011.
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO (Relator): Tratam-se de
apelacbes e remessa oficial em acéo popular ajuizada por Rui Goethe da Costa Falcdo e
outros, em que se pleiteou: a) a nulidade do Protocolo de Acordo celebrado entre o Go-
verno Federal e o Governo do Estado de Sdo Paulo; b) a nulidade do contrato de confis-
sdo0, promessa de assuncao, consolidacdo e refinanciamento de dividas; ¢) a nulidade dos
contratos celebrados com a CESP, ELETROPAULO e a CPFL; d) a devolucdo a Fazenda
Publica Estadual e as empresas de sua Administracdo Indireta de todos os pagamentos
referentes aos contratos que forem considerados, total ou parcialmente, nulos ou anula-
veis; e) a responsabilizacdo de todos os envolvidos; f) a suspensdo imediata de todos os
atos e pagamentos das parcelas referentes ao refinanciamento em 360 meses e a desesta-
tizacdo das empresas energéticas relacionadas no ambito da Lei Estadual Paulista n°
9.361/1996.

Alegam os autores que o Governo Estadual lesou os cofres publicos na conducéo
da consolidacéo e refinanciamento da divida publica, uma vez que, sendo credor da Unido,
deixou de adotar os procedimentos adequados para a cobranga o valor que Ihe é devido.

Afirmam que os Governos Federal e Estadual firmaram um Protocolo de Acordo
em 27/11/1996, ajustando o Programa de Apoio a Reestruturacdo e Ajuste Fiscal de Lon-
go Prazo do Estado, tendo por meta fiscal basica a reducdo da divida financeira total do
Estado de S&o Paulo a valor ndo superior ao de sua receita liquida real (RLR) anual até
30/6/2008.

Sustentam que, com a edicdo da Lei Estadual n°® 9.466/1996, o Poder Executivo
foi autorizado a contrair financiamento das dividas mobiliérias e contratuais do Estado e
das entidades de sua Administracdo Indireta. Pela mesma norma, autorizou-se que os creé-
ditos que o Banco do Estado de Sdo Paulo - BANESPA e a Nossa Caixa Nosso Banco
possuiam junto ao Estado e a entidade da sua Administracdo Indireta, inclusive junto a
empresas sob controle acionério do Estado, fossem adquiridos pela Unido, porém foi ve-
dada a sua utilizacdo para efeito do disposto na Lei n° 9.361/1996, a qual criou o Pro-
grama Estadual de Desestatizacdo (PED). Com isso, segundo os autores, pretendeu-se
excluir do refinanciamento da divida a transferéncia de ativos constantes do PED a Uni&o.

Aduzem que o Protocolo de Acordo originou a assinatura de 14 instrumentos con-
tratuais relacionados ao refinanciamento da divida do Estado perante a Unido, e que, por
forca desses contratos, a Unido aceitou como garantia acdes representativas do capital
social de empresas paulistas, dentre elas a Companhia Energética do Estado de Sao Pau-
lo (CESP), o que violaria o 8§ 4° do art. 1° da Lei n° 9.466/1996.

Ademais, afirmam que, da divida confessada pelo Governo Estadual no montante
aproximado de R$ 50 bilhdes de reais, poderiam ser deduzidos os créditos que tal ente
possuiria com a Unido, o que mudaria o valor a ser cobrado.

Desse modo, entendem os autores que o refinanciamento da divida nos moldes dos
contratos em tela acarretaram lesividade ao patrimoénio do Estado, caracterizando verda-
deira ofensa aos principios constitucionais da legalidade e da impessoalidade administra-
tiva, previstos no art. 37, da CF/1988.
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O pedido de liminar, requerido para suspender todas as atividades pendentes de
realizacdo decorrentes dos contratos e do Protocolo em questdo, foi indeferido (fls.
193/199).

Contestacdes apresentadas as fls. 214/223 (Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social - BNDES), fls. 380/386 (Unido), fls. 398/403 (Centrais Elétricas Bra-
sileiras S/A - ELETROBRAS), fls. 408/412 (Companhia Energética de S&o Paulo - CESP),
fls. 433/446 (Banco do Estado de S&o Paulo - BANESPA), fls. 455/481 (Estado de Sdo
Paulo), fls. 644/652 (Geraldo José Rodrigues Alckmin), fls. 746/749 (Eletropaulo Metro-
politana Eletricidade de S&o Paulo S/A) e fls. 852/865 (Companhia Paulista de Forca e
Luz - CPFL).

Determinada a especificacdo das provas, todos os réus pleitearam o julgamento
antecipado do feito (fls. 896, 897, 898, 899, 902). O autor, a seu turno, requereu a pro-
ducdo: a) de prova pericial para apurar o exato montante da divida consolidada e nédo
consolidada da Fazenda Estadual e as sociedades de sua Administracdo Direta e Indireta
perante a Unido e demais entes, bem como seus respectivos créditos por ocasido das da-
tas de assinatura dos instrumentos de contratos questionados; b) de prova documental,
com a juntada de documentos relativos as Atas de SessOes realizadas no Tribunal de Contas
do Estado de Sdo Paulo e na Assembléia Legislativa; ¢) de prova pericial para compro-
var a veracidade do documento n° 29, acostado nainicial a fls. 164/178; d) de prova oral
daqueles que tenham participado, direta ou indiretamente, de atos que guardem relacéo
com os contratos relacionados na inicial.

Em decisdo de fls. 2.386, deferiu-se a prova pericial.

A Procuradoria do Estado de Sao Paulo, em peticdo de fls. 2.403/2.408, aduziu a
perda do objeto da acéo, sob 0 argumento de que, em fungdo dos leilBes de privatizacéo
da CESP, ELETROPAULO e CPFL, a Unido nao utilizou os créditos adquiridos do Esta-
do como moeda de pagamento de privatizacdo. E, com parte do produto dessas aliena-
¢cOes, 0 Estado pagou a Unido parcelas da divida refinanciada.

Com a apresentacdo do Laudo Pericial Contébil (fls. 2.486/2.506), o Sr. Expert
arbitrou seus honorarios definitivos em R$ 20.900,00 (fls. 2.485).

Apbs as manifestacbes das partes quanto ao laudo e ao valor dos honorérios, fi-
Xxou 0 Juizo Singular o valor de R$ 10.000,00, os quais devera ser pago ao final da agéo,
nos termos do art. 10, da Lei n°® 4.717/1965 (fls. 2.627).

Na sentenca, o Juizo a quo julgou improcedente o pedido, entendendo que “o con-
trato de Refinanciamento celebrado entre os Governos Federal e Estadual esta em conso-
nancia com o disposto na Constituicdo Federal, nas Leis n°® 9.361/96 e n°® 9.466/96, bem
como na Resolucdo n° 118/97 do Senado Federal, ndo sendo lesivo ao patriménio publico
estadual”. No que se refere aos honorérios periciais, tendo em vista o disposto no inciso
LXXIII, do art. 5°, da CF/1988, determinou que os Réus arcassem com o valor de R$
9.500,00, dividido em partes iguais para cada um. Custas processuais e honorarios advo-
caticios indevidos, nos termos da mesma norma constitucional. Submeteu a sentenca ao
duplo grau de jurisdi¢do (art. 19, da Lei n° 4.717/1965).

Apelam o BNDES (fls. 2.712/2.717), a ELETROBRAS (fls. 2.725/2.731), o Esta-
do de S&o Paulo (fls. 2.735/2.740) e a Unido (fls. 2.750/2.753), aduzindo, em breve sin-
tese, que: a) tendo sido vitoriosos ha demanda, ndo se mostra justo que sejam condenados
ao pagamento de uma pericia que foi requerida tdo somente pelos autores; b) o inciso
LXXIII, do art. 5°, da CF/1988, ndo determina que a parte adversa tenha que responder
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pelo pagamento das custas processuais e dos honorarios de sucumbéncia, limitando-se
apenas a isentar o autor popular; ¢) o art. 22, da Lei n® 4.717/1965, determina a incidén-
cia das regras do CPC naquilo que ndo a contrariar, razdo pela qual aplicam-se ao feito
os arts. 20 e 33, do Diploma Processual, cumprindo aos demandantes o pagamento de tais
encargos.

Intimados, os autores ndo apresentaram contrarrazdes.

Regularmente processado, os autos vieram a esta Corte.

Tendo em vista tratar-se de acdo popular, foi determinada a abertura de vista dos
autos ao Ministério Publico Federal (fls. 2.782).

Em manifestacdo, o representante do Parquet opinou pelo provimento das apela-
¢Oes e da remessa oficial (fls. 2.783/2.790).

A revisdo, nos termos do Regimento Interno desta Corte.

E o relatorio.

Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO (Relator): O Governo
Federal, por meio da Lei n° 9.496/1997, instituiu os critérios para a consolidagdo, a assun-
¢do e o refinanciamento, pela Unido, da divida publica mobiliéria, de responsabilidade
dos Estados e do Distrito Federal. O seu art. 1°, em redacdo que vigorava a época dos
fatos, assim estava redigido:

“Art. 1° - Fica a Unido, no ambito do Programa de Apoio a Reestruturacéo e ao
Ajuste Fiscal dos Estados autorizada, até 31 de marco de 1998 a:

| - assumir a divida publica mobiliéria dos estados e do Distrito Federal, bem como,
ao exclusivo critério do Poder Executivo Federal, outras obrigacdes decorrentes
de operacbes de crédito interno e externo, ou de natureza contratual, relativas a
despesas de investimentos, liquidas e certas, exigiveis até 31 de dezembro de 1994;
Il - assumir os empréstimos tomados pelos estados e pelo Distrito Federal junto a
Caixa Econémica Federal, com amparo na Resolucdo n® 70, de 5 de dezembro de
1995, do Senado Federal;

1l - compensar, ao exclusivo critério do Ministério da Fazenda, os créditos entéo
assumidos com eventuais créditos de natureza contratual, liquidos, certos e exigi-
veis, detidos pelas unidades da Federacdo contra a Uniao;

IV - refinanciar os créditos decorrentes da assunc¢éo a que se refere o inciso I,
juntamente com créditos titulados pela Unido contra as unidades da Federacéo, estes
a exclusivo critério do Ministério da Fazenda.”

Autorizada a reestruturar as divida de todas as Unidades da Federacdo, a Uni&o
celebrou com o Estado de S&o Paulo, em 22/5/1997, catorze instrumentos de contrato,
sendo que o principal foi denominado “Contrato de Confissédo, Promessa de Assuncéo,
Consolidacdo e Refinanciamento de Dividas’ (fls. 46/72).

De acordo com as clausulas segunda, paragrafo primeiro, e vigésima sexta, para
dar eficacia ao negdcio foram estabelecidas as seguintes condi¢fes: a) assuncédo da Unido
de toda a divida contratual; b) assuncédo pela Unido de, pelo menos, 97% do valor atual
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da divida mobilidria; ¢) existéncia de dotacdo orcamentaria da Unido; d) autorizacdo do
Senado Federal; e €) obtencdo das autorizacBes legislativas estaduais.

A assuncédo das dividas foi devidamente celebrada por meio dos contratos acosta-
dos a fls. 92/126. A dotacdo orcamentéria ja estava atendida com a edicdo da Lei n°
9.490/1997, a qual autorizou o Poder Executivo Federal a abrir no orcamento da Unido
crédito especial até o limite de R$ 104 bilhdes de reais. A autorizagdo do Senado foi
concedida com a expedi¢do da Resolucdo n® 118/1997, que “autoriza o Estado de Séo
Paulo a contratar operacéo de refinanciamento de dividas do Estado, consubstanciada nos
contratos celebrados em 22 de maio de 1997, com base no protocolo de acordo firmado
entre a Unido e o Governo do Estado de S&o Paulo, no &mbito do Programa de Apoio a
Reestruturacdo e ao Ajuste Fiscal dos Estados.”. Por fim, a Lei Estadual Paulista n®
9.466/1996 autorizou o Poder Executivo “a contrair financiamento, a outorgar garantias, a trans-
ferir o controle acionério de sociedades controladas pelo Estado e a assumir obrigacfes”.

Os referidos contratos de refinanciamento foram estruturados de modo que parcela
da divida fosse amortizada com bens e direitos, por meio da transmissao direta e por meio
de transferéncia do produto de sua alienagdo no ambito do respectivo Programa Estadual
de Desestatizacdo. Tal previsdo, saliento, encontra respaldo no art. 7°, da Lei n° 9.496/1997:

“Art. 7° - Fica a Uni&o autorizada a receber das Unidades da Federacdo bens, di-
reitos e acdes, para fins de amortizacéo extraordinaria dos contratos de refinan-
ciamento celebrados na forma desta Lei.”

Assim, no contrato de refinanciamento, foram transferidas a Unido, a titulo de da-
¢80 em pagamento, acles representativas do capital social do BANESPA, do CEAGESP
e da FEPASA, formalizados pela celebracdo de Contratos de Promessa de Compra e Ven-
da (clausula décima segunda).

Ja a clausula décima terceira tratou da destinacdo do produto da alienacdo dos
bens e direitos: a) se o produto do leildo for inferior ao da avaliacdo, o Estado se com-
promete a pagar o saldo remanescente a vista ou alienar novos bens e direitos; b) se o
produto do leildo for superior ao da avaliacéo, a diferenca sera utilizada para deduzir o
saldo devedor da conta gréfica; e se ultrapassar o saldo da conta grafica, sera entregue
ao Estado.

Por outro lado, tendo em vista que o valor da avaliacdo desses ativos transferidos
a Unido ndo se mostrou definitivo, foram celebrados dois outros instrumentos contratuais
gue servem para garantir a satisfacdo de eventual saldo remanescente: um “Contrato de
Emissdo de Opcdo Ndo Padronizada de Compra (‘Warrant’) de Acbes’ da CESP e outro
da ELETROPAULO.

Deve-se asseverar que tal garantia ndo resulta em transferéncia de acles repre-
sentativas do capital social dessas empresas para a Unido. A prépria redacdo do o art.
1°, § 4° da Lei Estadual Paulista n°® 9.466/1996, confirma que tais agGes servem como
garantia ao adimplemento do valor financiado:

“Art. 1° - Fica o Poder Executivo autorizado a contrair financiamento junto a Uni&o,
com vistas ao refinanciamento das dividas mobiliérias e contratual do Estado e de
entidades de sua Administracdo indireta, inclusive das empresas sob o controle
acionério do Estado, junto ao Banco do Estado de Sdo Paulo S/A - BANESPA e a
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Nossa Caixa-Nosso Banco S/A, consolidadas nos termos e condi¢Bes do Protocolo
de Acordo celebrado entre o Governo Federal e o Governo do Estado, observadas
as demais prescricfes legais aplicaveis as contratacdes da espécie.

(...)

§ 2° Os créditos que o Banco do Estado de S&o Paulo S/A - BANESPA e a Nossa
Caixa-Nosso Banco S/A tém junto ao Estado e a entidade da sua Administracdo
indireta, inclusive junto a empresas, sob controle acionério do Estado, reconheci-
dos como bons desde a origem, serdo adquiridos pela Uni&o previamente a cele-
bracdo do contrato referido no ‘caput’, que se sub-rogara nos direitos e obrigacdes
respectivos.

(...)

§ 4° Os créditos adquiridos na forma do § 2° e aqueles que vierem a ser produzi-
dos em funcéo do financiamento referido no ‘caput’, contra o Estado e as entida-
des de sua Administracdo indireta, inclusive as empresas sob o seu controle
acionario, ndo poderdo ser utilizados para efeito do disposto na Lei n® 9.361, de 5
de julho de 1996.”

A mencionada Lei n® 9.361/1996, também do Estado de S&o Paulo, criou o Pro-
grama Estadual de Desestatizacédo, dispondo sobre a reestruturagdo societéria e patrimo-
nial, englobando, entre outras, a CESP, a ELETROPAULO, a CPFL e a COMGAS.

Assim, da analise sistematica dos 88 2° e 4° do art. 1° da Lei Estadual n°
9.466/1996, conclui-se que os créditos que o BANESPA e a Nossa Caixa Nosso Banco
tém junto ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta serdo adquiridos pela Unido
previamente a celebracéo do contrato de refinanciamento da divida (8 2°). Por outro lado,
tais créditos ndo poderdo ser utilizados para efeito do disposto na Lei Estadual n°
9.361/1996 (8§ 4°).

Destarte, 0o Estado de S&o Paulo somente esta transferindo & Uni&o, como forma
de amortizacédo da divida, ativos ndo incluidos no PED, ou seja, acdes representativas do
capital social da FEPASA, da CEAGESP e do BANESPA. Com relagdo a CESP e a ELE-
TROPAULO, ambas integrantes do PED, foram celebrados contratos de garantia
(“warrant”), que ndo tém como objetivo a transferéncia de acles representativas dessas
empresas a Unido, mas apenas consubstanciam uma promessa de pagamento do Estado.

Outro argumento que corrobora esta conclusdo é que o art. 14, da Lei Estadual n°
9.361/1996, arrolou quais sdo as Unicas formas de pagamento admitidas nas alienacdes
previstas no PED:

“Artigo 14 - O Governador do Estado, ouvido o Conselho Diretor, definira as con-
traprestacdes que poderdo ser aceitas nas alienacdes previstas no PED, dentre as
seguintes modalidades e condic¢des:

| - moeda corrente;

Il - créditos consolidados contra as empresas incluidas no PED;

Il - acBes de emissdo da Companhia Energética de Sdo Paulo - CESP, da Compa-
nhia Paulista de Forca e Luz - CPFL e da Eletropaulo - Eletricidade de S&o Paulo
S. A., na aquisi¢do ou integralizacdo de subscri¢cGes de acdes das sociedades a
serem criadas de acordo com o disposto no Capitulo 1V desta lei; e

IV - titulos de emissdo da sociedade a que se refere o0 artigo 28 desta lei.”
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Assim, também utilizando da interpretacado sistematica entre o transcrito dispositivo
e o art. 1°, § 4° da Lei Paulista n® 9.466/1996, conclui-se que a Uni&o ndo podera utili-
zar os créditos que possui contra o Estado de Sdo Paulo como moeda de pagamento nos
leilGes a serem realizados na alienacéo das estatais paulistas, uma vez que nao estdo ali
previstas.

Nao existe, portanto, qualquer violacdo ao principio constitucional da impessoali-
dade, na medida em que ndo foi instituido qualquer privilégio a favor da Uni&o.

No que se refere ao cabimento da acdo popular, o art. 1°, da Lei n° 4.717/1965,
menciona 0s requisitos necessarios a propositura da acao:

“Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a decla-
racdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista, de sociedades muatuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autdnomos, de instituicdes ou
fundacbes para cuja criagéo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou con-
corra com mais de cinglienta por cento do patrimoénio ou da receita anua, de em-
presas incorporadas ao patrimdénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres publicos.”

Na mesma orientacdo, dispbe o art. 5°, LXXI11, da CF/1988:

“LXXIIIl - qualquer cidaddo € parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultu-
ral, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia;”

Hely Lopes Meirelles ensina que sdo requisitos para a viabilidade da acdo popu-
lar: a condicdo de eleitor do autor, a ilegalidade do ato impugnado e a lesividade dele
decorrente.

Quanto aos dois ultimos, assim preleciona o doutrinador:

“O segundo requisito da acdo popular € a ilegalidade ou ilegitimidade do ato a
invalidar, isto €, que 0 ato seja contrario ao Direito, por infringir as normas espe-
cificas que regem sua pratica ou por se desviar dos principios gerais que norteiam
a Administracdo Publica. Ndo se exige ailicitude do ato na sua origem, mas sim a
ilegalidade na sua formag&o ou no seu objeto. (...)

O terceiro requisito da acdo popular é a lesividade do ato ao patriménio publico.
Na conceituacdo atual, lesivo é todo ato ou omissdo administrativa que desfalca
0 erario ou prejudica a Administracdo, assim como o que ofende bens ou valores
artisticos, civicos, culturais, ambientais ou histéricos da comunidade. E essa le-
sdo tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, visto que a lei regula-
mentar estabelece casos de presuncao de lesividade (art. 4°), para os quais basta
a prova da prética do ato naquelas circunstancias para considerar-se lesivo e nulo
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de pleno direito. Nos demais casos impdem-se a dupla demonstracdo da ilegalidade
e da lesividade efetiva ao patriménio protegivel pela acdo popular.”

(in Mandado de Seguranca, 282 edicdo, Hely Lopes Meirelles, atualizada por Arnold
Wald e Gilmar Ferreira Mendes, Sdo Paulo, Malheiros Editores, pgs. 132-133)

Os autores demonstraram o primeiro requisito, conforme documentos acostados a
fls. 30, 32, 34.

Quanto a ilegalidade, verifica-se que o contrato celebrado entre a Uniéo e o Esta-
do de S&o Paulo atendeu aos ditames normativos que regem a matéria. As condicdes pre-
vistas no Pacto mostram-se equitativas e atendem aos interesses publicos federal e
estadual. Ademais, péde o Estado recuperar a gestdo financeira em sua plenitude, permi-
tindo uma melhor administracdo do Tesouro.

Com efeito, consta do Protocolo de Acordo os seguintes objetivos, todos consen-
tdneos com a ordem positiva (fls. 36/37):

“1°) a necessidade de dar-se ao Estado condicbes que aumentem seu grau de efi-
ciéncia, garantam a melhoria dos seus servigos e assegurem, a populacédo, melho-
res condi¢cBes de vida e bem-estar social;

2°) a necessidade de garantir a geracdo de superavits primarios de forma sustenta-
da no Estado, com a simultédnea melhoria na qualidade do gasto publico;

3° a existéncia de dividas do Estado de expressivo montante, que se encontram
com 0 seu servico pendente de equacionamento que seja sustentavel no longo prazo;
4°) que o Estado esta implementando programa de reformas que incluem privati-
zacOes, concessdes de servigos publicos e reducdo de despesas com pessoal;

5% que a implementacdo de programa dessa natureza também é do interesse do
Governo Federal.”

Acrescente-se, ainda, a resposta ao quesito n® 3, da Fazenda do Estado pelo Sr.
Perito (fls. 2.499):

“3. Comparativamente, as condi¢des estabelecidas no Protocolo de Acordo aqui
guestionado sdo equivalentes as oferecidas aos demais Estados da Federacdo que
ja concluiram sua negociacdo com o Governo Federal, em especial no que se refe-
re a taxa de juros?

R: Positiva é a resposta. A propria lei federal n° 9.496/97, estabeleceu as condi-
¢Oes, validas para todos os Estados. Anexamos ao presente trabalho como exem-
plo, publicacdo da Gazeta Mercantil de 08/01/99 (doc. n° 02), baseado em fonte
do Ministério da Fazenda, que comprova tal fato.”

Quanto a lesividade, destaco, em um primeiro momento, a conclusdo da interpre-
tac8o sistematica entre o art. 14, da Lei Estadual n° 9.361/1996, e o art. 1°, § 4°, da Lei
Estadual Paulista n°® 9.466/1996, pelo qual a Unido ndo podera utilizar os créditos que
possui contra o Estado de Sdo Paulo como moeda de pagamento nos leildes a serem rea-
lizados na alienacdo das estatais paulistas.

E tal afirmacdo vai ao encontro dos esclarecimentos prestados pelo Sr. Perito, no
guesito n° 6 apresentado pela Fazenda Estadual (fls. 2.499):
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“6. Queira o Sr. Perito informar se a Uni&o se utilizou de ativos originarios de
créditos oferecidos em garantia pelo Estado a Unido, através de contratos de Op-
¢do de Compra (warrant) como moeda de pagamento de privatizacdo da CESP,
CPFL, e Eletropaulo, em ofensa a Lei n°® 9.466/96?

R) Nao h& quaisquer indicios que comprovem tal fato. As Warrant’s serviram ape-
nas como garantia conforme consta dos Instrumentos Contratuais. Alias, todo o
processo de privatizacdo das empresas do setor elétrico de Sdo Paulo foi condu-
zido pelo Estado, no ambito do Programa Estadual de Desestatizacdo - Lei n°
9.361/96.”

Ainda quanto a lesividade, o Sr. Perito afirmou que o montante da divida paulista,
caso ndo implementado o acordo, passaria de R$ 50,3 bilhdes em 22/5/1997, para R$ 126,8
bilhGes em 30/9/2001 (fls. 2.499), do que se verifica que, a principio, a celebracdo do
negdcio foi vantajosa para o Estado.

Por fim, afasto o argumento dos autores de que a divida confessada pelo Governo
Estadual poderia ser reduzida se tal ente utilizasse os créditos que possui com a Uni&o.

Para tal compensacéo, seria necessario que os créditos do Estado estivessem li-
quidos e certos. E o que prevé a clausula décima quarta do Contrato (fls. 62):

“A UNIAO podera compensar seus créditos decorrentes deste Contrato com even-
tuais créditos do ESTADO contra a UNIAO ja existentes em 31 de marco de 1996,
relativos a dividas contratuais vencidas, liquidas e certas.”

No caso, 0 Sr. Expert afirmou que “ndo ha documentos nos autos que possibilite
constatar indubitavelmente que houvesse créditos liquidos e certos, que pudessem ser
objeto de compensacdo da Unido diante do Estado de Sdo Paulo” (fls. 2.499).

De suma, os autores buscaram anular o0s instrumentos negociais sem a demonstra-
¢do inequivoca de afronta a legislacdo vigente e de prejuizo ao erario. Da andlise dos
autos, conclui-se pela inexisténcia de elementos que possam levar a reforma da sentenca.

Aplicaveis no caso, portanto, os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

“Mas € de observar-se que a acdo popular ndo autoriza o Judiciario a invalidar
opcdes administrativas ou substituir critérios técnicos por outros gue repute mais
convenientes ou oportunos, pois essa valoracdo refoge da competéncia da Justica
e é privativa da Administracdo. O pronunciamento do Judiciario, nessa acao fica
limitado unicamente a legalidade do ato e a sua lesividade ao patrimoénio puablico.
Sem a ocorréncia desses dois vicios no ato impugnado ndo procede a acdo.”

(Op. cit., pg. 134)

De fato, a jurisprudéncia pétria tem se inclinado ao entendimento de que o contro-
le judicial sobre os atos praticados pela Administracdo esté restrito a apreciacéo da le-
galidade do ato atacado e a regularidade do procedimento, sendo-lhe vedado qualquer
incursdo no mérito administrativo.

Restando confirmado o entendimento de que ndo houve qualquer irregularidade ou
lesividade no acordo ora em tela, passo a analise das apelacfes interpostas pelos corréus.

O art. 59, inciso LXXIII, da CF/1988, dispensa o autor popular do pagamento das
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custas processuais e dos 6nus da sucumbéncia, “salvo comprovada ma-fé”.

Com efeito, esta isencao € justificada pela importancia dos interesses que a acao
popular visa resguardar: patriménio publico, patriménio histérico e cultural, meio ambiente
e moralidade administrativa.

Assim, por constituir um instrumento de exercicio da atuacdo popular, cuja finali-
dade precipua é o de fiscalizar o Poder Publico, optou o legislador constituinte origina-
rio em isentar o autor da demanda do pagamento das custas processuais e dos 6nus da
sucumbéncia. No entanto, ressalvou a possibilidade do autor arcar com tais despesas
guando utilizar a demanda popular de forma indevida, contrariando os valores que busca
proteger.

Reputa-se que o autor agiu de ma-fé quando a sua conduta encontrar respaldo no
rol taxativo previsto no art. 17, do CPC. Nesse sentido, ensina José Afonso da Silva:

“Quando se da a litigancia de ma-fé? Quando se pode reputar o autor popular um
litigante de ma-fé? A resposta pode ser extraido do art. 17, | a VII, do CPC. O
autor popular serd considerado litigante de ma-fé se ‘deduzir pretensdo ou def