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Ao término de nossa gestao a frente da Escola Superior
da Magistratura de Pernambuco - Esmape, temos a sensacao
de ter cumprindo o compromisso com nossos antecessores,
em dar continuidade a Revista da Esmape, uma publicaciao
semestral, especializada em assuntos de interesse juridico-
pedagogico e utilizada como ferramenta de pesquisa pelos
operadores do Direito nos mais diversos assuntos doutringrios
e praticos.

A Revista chega a sua 26* edicao e mais uma vez é
editada em dois volumes. No Tomo I, os leitores tém acesso a
teoria, com 13 artigos de juristas com solida carreira profissional
e no Tomo II sao apresentados artigos de alunos, aléem da
parte pratica, com a publicagao de sentencas.

E como ja ¢ tradi¢ao, a Revista traz em sua capa, uma
homenagem a cultura nordestina. Nesta edicio, o movimento
mangue beat foi ressaltado com uma imagem em grafite do cantor
pernambucano Chico Science, principal expoente do
movimento. Com esta escolha, a Esmape inova por abrir espaco
para a grafitagem, uma arte ainda marginalizada, mas que tem
sido uma ferramenta de ressocializacao de jovens de baixa de
renda.

O exemplo disto vem dos artistas responsaveis pela
elaboracao da imagem de capa: os jovens Carlos André Pereira
e Alexsandra Lopes, que conseguiram transformar a realidade
em qque viviam, a partir do trabalho com a grafitagem. Carlos,



que ja foi pichador, hoje enxerga a arte como um modo de
vida. Alexsandra luta pela valorizacao da grafitagem e busca
um constante aperfeicoamento. Juntos, eles ja prestaram ser-
vicos para multinacionais, participaram de diversos festivais e
de exposicoes de arte. Com um aerdgrafo na mao, esse dois
jovens conseguiram redesenhar o futuro.

Portanto, é com prazer que colocamos as maos da
comunidade juridica mais esta edi¢ao da Revista da Esmape,
com a certeza de que a publicacdo cumpre, com maestria, o
seu papel de divulgar trabalhos técnicos e cientificos.

Dar continuidade a Revista da Esmape, ¢ um com-
promisso de todos aqueles que assumem a direcao desta
Escola.

Des. Jones Figueirédo Alves
Diretor

Juiz Jorge Américo Pereira de Lira
Presidente da Comissao Editorial

[eoria
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1 DISTINGUINDO JURISDICAO E COMPETENCIA

Do latim jurisdictio, a jurisdicao é o poder de aplicar o
direito, poder este que, na antiguidade, ficava concentrado
nas maos de jurisconsultos, os quais, diante de uma situa-
¢ao de fato que lhes fosse apresentada, criavam uma norma
juridica a incidir sobre ela. Na modernidade, avocando o
Estado para si o monopélio da administracio da justica -
com a correlata proibi¢ao da atuacao autodefensiva -, a ca-
pital funcao de aplicar normas juridicas ¢ cometida a funcio-
narios estatais, integrantes do Poder Judiciario, encarrega-
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24 DanierLe Souza DE ANDRADE E Sttva

dos de materializar normas pré-existentes no ordenamento
juridico.’
Mas a jurisdicao tem carater multifacetario: é também
o dever de declarar, satisfazer e assegurar o direito cuja declara-
cao ou satisfagao se pede. Rogério Lauria Tucci define-a, “a
par do mencionado dever, como o poder conferido a determi-
nados agentes estatais para solucionar os conflitos de interes-
ses que lhes sejam submetidos a apreciagao, bem como para
fazer cumprir suas proprias resolugoes”.* Considerada sob o
aspecto de poder soberano estatal, a jurisdi¢ao apresenta-se
como ferramenta destinada ao cumprimento de um dos prin-
cipais escopos sociais e politicos do Estado, a pacificagio com
justica, preservando assim valores caros a existéncia humana.
Ao serem investidos no poder-dever de realizar a justi-
ca, 0s Orgaos judiciarios passam a substituir a vontade das
partes na solucio de conflitos de interesse socialmente rele-
vantes, impondo a sua decisao, a qual, uma vez preclusa, tor-
nase, modo geral, imutével (excecao as decisoes condenatorias
em processo criminal, ja que, lancadas em desfavor do réu,

I Como ressalta Apa PeLLEGRINI GRINOVER, a jurisdicionalidade, nos regimes
democriticos, perfaz-se em requisito fundamental ao exercicio da funcao
repressiva do Estado, que se legitima sobretudo pelas garantias de que se
cerca a atividade processual penal, as quais encorpam valores éticos e politi-
cos, a um 6 tempo limitando e alimentando o exercicio desse poder de
julgar, no interesse geral da justica das decisdes. Entre essas garantias, en-
contra-se a do juiz natural, sem a qual “nio ha fungio jurisdicional possivel”
(A marcha do processo. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2000. p.
415-416). De lembrar-se, contudo, que a jurisdi¢ao ¢ atividade precipua e
especifica, mas nio exclusiva do Poder Judiciario, valendo referir - embora
se trate de atividade jurisdicional atipica - a existéncia de 6rgao nao-judici-
ario (Senado Federal) que processa e julga os crimes de responsabilidade do
Presidente da Repiiblica, dos Ministros de Estado, do Procurador-Geral da
Republica, dos Ministros do STF, ete. Sobre a chamada “jurisdigao politi-
ca”, of. MARQUES, Jost: Freperico . Da competéncia em matéria penal, 1.
ed. Campinas : Millennium, 2000. p. 190-193.

! RoGerio Lavria Tucct, Teoria do direito processual penal. Sao Paulo :
Revista dos Tribunais, 2003. p. 19-20.
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jamais operam em carater definitivo, desafiando sempre a revi-
sao criminal ou o habeas corpus). Dai, o carater substitutivo e
definitivo da jurisdicao.

A jurisdi¢ao é tao una quanto soberano é o Estado no
qual exercida. Nao pode ser cindida nem pluralizada, sendo
embora certo que, para fins didaticos, a doutrina costuma
diferencar entre jurisdicao penal e civil, superior ou inferior,
especial ou comum,’ técnicas de compartimentalizacao que
mais atinem ao problema da competéncia, ja que fundadas
nao no critério da diversidade funcional, mas no da variedade
de objetos.*

Também corriqueira é a divisao - meramente adminis-
trativa e burocritica - entre setores jurisdicionais, a chamada
“competéncia de justica™ . E tal separaciio, esbocada ja na Carta
da Republica (vide arts. 106, 111, 118,122 e 1:25), da-se entre
Justica comum estadual, justica comum federal, justica militar estadu-
al, justica militar federal, justica eleitoral e justica trabalhista, ca-
lhando realgar que esta ultima nao exerce jurisdicao cri111i;1al.

Diante, pois, da impossibilidade fisica de um so juiz
reunir a atribuicao de julgar todas as causas, o ordenamento
distribui a jurisdigio entre vérios érgaos do Poder Judicigrio
tracando também os limites dentro dos quais poderao ama;
no exercicio dessa funcio. Tem-se, entao, a divisao de compe-
téncia, que, nessa otica, vem a ser a medida e o limite do poder

3R
O i ~ES 114 Atri il
C Odl‘_':; (.h‘ Processo Penal patrio utiliza a palavea jurisdicao para distinguir
quer as diferentes espécies de juizes e tri i 78,1
s es s de juizes e tribunais (arts. 78, [l e IV, e 70
L i e : ; Ale IV, e 79), quer
graus ategorias” do poder de julgar desses tribunais e juizes (arts

78,11, e 79).

b Alia s? na pratica, € muito comum o emprego dos termos jurisdicdo e competéncia
em sinonimia, hibito que atinge mesmo os drefos legislativos, bastando uma
:ousulm aosarts. 113 e seguintes do CPP para que o verifiquemos (fala-se em
conflito de jurisdigio” para resolver questdes relativas a nnmx‘t&"m‘ini
‘\ expressio ¢ encontrada nos recentes trabalhos de Karam MAria l_ll ICIA.
t.mnp(‘ténciu no processo penal. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 17) e DEMO, RoserTo [uts LuchL. Competéncia penal originaria:
uma perspectiva jurisprudencial critica. Sio Paulo : Malheiros, 2005. p- 114)7
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26 DaNELLE Souza DE ANDRADE E Stva

jurisdicional do Estado, conforme determinaa lei. E, correlacio-
nando-se os dois institutos, surge a competéncia como a ex-
pressdo, em concreto, daquele poder abstrato de julgar, o
ambito (funcional, material e territorial) em que ele pode ser
validamente exercido. Ou, em outras palavras, como técnica
de concretizacao da funcao jurisdicional nas maos de cada
orgao judicante. Por isso, tecnicamente, s6 tem competéncia
quem estd no exercicio da jurisdigao.

Bem de ver que nao existe, nessa reparticao didatica,
uma competéncia ou uma justica dita “ordinaria”, muito
embora a Lei de Execucao Penal em vigor (Lei n.° 7.210, de
11.7.1984), ja no art. 2.°, ao tratar da jurisdicao penal, menci-
one essa expressao, visivelmente referindo-se a justica comum,
em oposicao a chamada justica especial:

Art. 2.0 A jurisdicao penal dos juizes ou tribunais da
justica_ordindria, em todo o territorio nacional, serd
exercida, no processo de execucio, na conformidade des
ta Lei e do Codigo de Processo Penal.

Paragrafo tnico. Esta Lei aplicar-se-d ignalmente ao pre-
S0 provisorio ¢ ao condenado pela Justica Eleitoral ou
Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a

jurisdicao ordindria. [erifos acrescidos]

Com essas consideraqées introdutorias, passamos a in-
vestigar sobre a competéncia para a execugao penal, o que
supoe o enfrentamento das seguintes uestoes, a serem trata-
das mais adiante: Qual o 6rgao competente para processar a
execucao penal’ Qual o leque de competéncias do orgao en-
carregado de velar pelo cumprimento do titulo executivo pe-
nal? Como se vera, as competéncias legais do juiz da execucao
apresentam a peculiaridade de extrapolarem o plano jurisdicio-
nal, concentrando-se nas maos do orgao jurisdicional outras
relevantes atribuicoes (denominadas pela lei também de ‘com-
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peténcias’, extrapolado o sentido técnico do termo) de cu-
nho puramente administrativo.

2 JUDICIALIZACAO DA EXECUCAO PENAL:
JURISDICIONALIZACAO E INTERVENCAO AD.
MINISTRATIVA ;

Um dos postulados basilares do processo penal, extra-
ido do principio publicistico® e do sistema normativc; brasi-
leiro, ¢ a sua judiciariedade, ou seja, a atribuicao exclusiva z;o
Poder Judiciario, do dever de prestar a jurisdicao penal ;)er—
quirindo, sob as garantias do devido processo pénal, a ma’teria—

lidade e a autoria de fatos noticiados como possiveis ilicitos
penais.

Por meio da agdo judicidria, os érgaos do Judiciario in-
tegrantes da Justica Criminal exercem a atividade jurisdicional
penal, que ndo se esgota no processo penal de cénhecimento
(declaratorio, constitutivo ou condenatorio), mas traspassa
1o caso dos processos condenatorios, para o processo de exe:
cucao penal, este que, diferentemente do primeiro, existe a
despeito da acdo da parte, eis que se realiza, sempre, de oficio.’
Ora, dc_ nada adiantaria 4 finalidade da jurisdicao penal a s6
resolucao de um conflito de interesses socialmente relevante

S«v'lm* a tmportiancia do principio publicistico como a reera generalissima do
~l.~‘n-m.‘|- processual penal, of. TUCCI, RoGErio LAURIA . Principio e r("oms da

/ l&;\cu‘l.‘;am' (I('» S(‘I]l’(“ll.k_‘il penal. Revista CEJ, v. 3, n. 7, jan./abr., p. ()3._1()‘)‘),
Or 1550, a0 contrario da execuqao civil classica, a execugao penal comporta
“henas o pressuposto juridico (o titulo executivo dotado de exigibilidade)
dvlslwnsvauulu 0 pressuposto fiatico consistente no iuadimplnnmﬁn \'nlunr'i:
rio du‘uflgudn, Alias, ¢ inusitada a situagio imaginaria do cumpriuwnt'u
voluntario de uma sentenga condenatoria penal, a menos que se trate de
uma tjnndvlmgﬁn ¢m pena pecuniaria ou em pena restritiva de direitos
l't'(hl:l\.‘(‘l a uma prestagio material (entrega de cestas basicas, p. ex.) [\l'
concluir-se, pois, que o pressuposto fitico na execugio penal pode ser con-

e 1 - 112 < & - ol |
bido apenas em algumas espécies de condenacio.
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jurisdicional do Estado, conforme determina a lei. E, correlacio-
nando-se os dois institutos, surge a competéncia como a ex-
pressio, em concreto, daquele poder abstrato de julgar, o
ambito (funcional, material e territorial) em que ele pode ser
validamente exercido. Ou, em outras palavras, como técnica
de concretizacao da funcao jurisdicional nas maos de cada
orgao judicante. Por isso, tecnicamente, sO tem competéncia
quem esta no exercicio da jurisdicao.

Bem de ver que nao existe, nessa reparti¢ao didatica,
uma competéncia ou uma justica dita “ordinaria”, muito
embora a Lei de Execucao Penal em vigor (Lei n.° 7.210, de
11.7.1984), ja no art. 2., ao tratar da jurisdicao penal, menci-
ohe essa expressao, visivelmente referindo-se a justica comum,
em oposicao a chamada justica especial:

Art. 2.0 A jurisdicio penal dos juizes ou tribunais da
justica_ordindria, em todo o territorio nacional, sera
exercida, no processo de execucao, na conformidade des-
ta Lei e do Codigo de Processo Penal.

Paraerafo tinico. Esta Lei aplicar-=e-i igualmente ao pre-
s0 provisorio ¢ ao condenado pela Justia Eleiroral ou
Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a

jurisdicao ordindria. [erifos acrescidos]

Com essas consideracoes introdutorias, passamos a in-
vestigar sobre a competéncia para a execugao penal, o que
supoe o enfrentamento das seguintes (uestoes, a serem trata-
das mais adiante: Qual o 6rgao competente para processar a
execucao penal’ Qual o leque de competéncias do orgao en-
carregado de velar pelo cumprimento do titulo executivo pe-
nal? Como se vera, as competéncias legais do juiz da execucao
apresentam a peculiaridade de extrapolarem o plano jurisdicio-
nal, concentrando-se nas maos do orgao jurisdicional outras
relevantes atribuicoes (denominadas pela lei também de ‘com-
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peténcias’, extrapolado o sentido téenico do termo) de cu-
nho puramente administrativo.

2 JUDICIALIZACAO DA EXECUCAO PENAL:

JURISDICIONALIZACAO E INTERVENCAO AD-
MINISTRATIVA :

Um dos postulados basilares do processo penal, extra-
ido do principio publicistico® e do sistema normativo brasi-
leiro, é a sua judiciariedade, ou seja, a atribuicao exclusiva, ao
Poder Judiciario, do dever de prestar a jurisdicao penal, per-
quirindo, sob as garantias do devido processo penal, a materia-
lidade e a autoria de fatos noticiados como possiveis ilicitos
penais.

Por meio da acdo judicidria, os 6rgaos do Judiciario in-
tegrantes da Justica Criminal exercem a atividade jurisdicional
penal, que ndo se esgota no processo penal de conhecimento
(declaratorio, constitutivo ou condenatorio), mas traspassa,
no caso dos processos condenatorios, para o processo de exe-
cugao penal, este que, diferentemente do primeiro, existe a
despeito da agdo da parte, eis que se realiza, sempre, de oficio.’

Ora, de nada adiantaria a finalidade da jurisdicao penal a s6
resolucao de um conflito de interesses socialmente relevante

*Sobre a importancia do principio publicistico como a regra ge

sistema processual penal, of. TUCCI, Rocerio LAURIA . Principio e reeras da
~ execugio de sentenga penal. Revista CEJ, v. 3, 1. 7, jan /abr. p. ()"_1(500
" Por isso, ao contrario da execugao civil ¢l : '

neralissima do

. o ducvee . -Assicn.. a execugiio penal comporta

1' o pressuposto juridico (o titulo executivo dotado de exigibilidade)
dispensando o pressuposto fatico consi y
rio do juleado. Alias, ¢ inusitada

stente no inadimplemento volunta-
ek o s a sitlu;fg'&u imaginaria do cumprimento

arto de uma sentenga condenatoria penal, a menos que se trate de
uma (.'Ululvn:lg‘:l() em pena pecuniaria ou em pena restritiva de direitos
reduzivel a uma prestagio material (entrega de cestas bisicas, p. ex.). De
t‘tm‘chnr—sr, POis, que o pressuposto fitico na execucio penal pode ser con-
cebido apenas em aleumas espécies de condenacio.
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28 DANIELLE SoUzZA DE ANDRADE E Stiva

(pelo processo penal de conhecimento) se nao houvesse a
efetivacao do jus puniendi pelo processo penal de execucio,
propiciando aos apenados e submetidos a medidas de segu-
ranca reintegrarse harmonicamente 4 comunhao social.®

A execucio penal emerge, assim, em processo autonomo,”
dotado de regras proprias a serem observadas pelos sujeitos parci-
ais e imparciais (magistrados), além dos funcionarios administra-
tivos. Apresentasse, Outrossim, como uma atividade complexa, ja
que exercida nas esferas jurisdicional e administrativa.'®

A compreensao dessa dupla dimensao é necessaria por-
que, se vislumbrada a execugdo penal pelo prisma meramente
administrativo (assim o foi durante muito tempo''), poderia

& Cf. TUCCI, Rocerio LAURIA. Principio e regras da execugio de sentenga
penal, Revista CEJ, v. 3, n. 7, p. 60, jan./abr. 1999.

9 SErG1o Prromso ressalta a autonomia do processo penal de execugio e o
define como “modalidade de tutela jurisdicional, correspondente a atuagio
de 6reio do Poder Judiciirio, aplicando norma juridica, especificada a satisfa-
¢io do poderdever estatal de punir ou sancionar, reconhecido em sentenga
condenatoria.” (Breves notas sobre a novissima execugio penal, in Reforma
penal, Sao Paulo, Saraiva, 1985, p. 126). Registre=se a contriria, embora supe-
rada, posicio de Jost FREDERICO MARQUES (op. cit., p. 200-207), que considera
aexecucio “simples fase da relagio processual que se instaura coma queixa ou
adentncia”, porque o julgador, ao condenar o réu, desde logo manda expedir
a carta de euia, independente de provocagio do orgao acusador.

1 Jurio MiraBETE relembra a existéncia de duas vertentes doutrinarias a respei-
to: a alema, que sustenta a jurisdicionalidade, ¢ a italo-francesa, para a qual
a execucio penal ¢ atividade prevalentemente administrativa, dotada, po-
rém, de jurisdicionalidade episadica. A primeira delas é a posigio claramen-
te adotada pela Lei de Execugio Penal, ao referirse a “jurisdigao penal” e ao
“processo de execucio” penal. (Execugao penal, 10. ed., Sio Paulo, Atlas,
2002, p. 29). Assim, inverte-se a ordem do raciocinio, de modo que a inter-
vencio do juiz na execuciio penal ¢ eminentemente jurisdicional, sem exclu-
sio dos atos acessorios, de carater administrativo, que acompanham as
atividades do magistrado. Como afirma Eta W. pe CASTILHO, o processo
judicial ¢ indispensavel para o desenvolvimento da execugao (Controle da
legalidade na execugio penal. Porto Alegre - Fabris, 1988. p. 39).

! Como relata JasoN ALBERGARIA, o condenado e o internado nao passavam de
objeto da execucio penal, chegando-se a proclamar, em um congresso inter-
nacional em 1985, que o recluso estava sujeito de modo absoluto ao poder
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desviar-se da sentenca condenatoria o tratamento penitencia-
rio conferido ao preso, visto entio como mero objeto da exe-
cucdo. Ficando o sentenciado ao alvedrio da autoridade ad-
ministrativa, poderiam ocorrer abusos que escapariam do con-
trole jurisdicional, justamente nessa fase derradeira e crucial
da realizacdo da justica penal, que ¢ a da execucaio.

O processo de execucio penal é, portanto, judicializado
e, no seu dmbito, ha vez para atos jurisdicionais e ad ministra-
tivos, o que rende ensejo a espécies procedimentais jurisdicio-
nais e especies procedimentais administrativas.

O juiz, na execucao penal, intervém nao apenas com
atos de cunho administrativo (p. ex., fiscalizacio de estabele-
cimentos prisionais, resposta a consultas, orientacao de tra-
tamento quanto aos detentos), mas, sobretudo, com a prati-
ca de atos jurisdicionais (decisdes sobre unificacao de penas
incidentes de execugio, etc.) imprescindiveis a consecuqéc;
do objetivo da execucio: a readaptacio social do condena-
do. E essa intervencao, no dizer de Jason Albergaria, “¢
coroldrio do principio da humaniza¢ao da pena e do pri'nci—
pio da legalidade”. >

O postulado da legalidade estd na base tanto da aplica-
¢ao da pena e da medida de seguranca, como de sua execucio.
Pf)r 'elc, as modalidades de execucio das sangoes penais, os
direitos e deveres, as faltas disciplinares e sancoes correspon-
dentes estao estabelecidas em regras tipicas, de cunho taxativo
sob reserva legal, como toda norma penal.” Dele decorre c;

_
publico, sendo Freudenthal um dos primeiros a definir, em 1008, a relaci
de direito piblico entre o recluso ¢ o Estado. ALBERGARL"\ ],a~'0n g:,

: mentirios a lei de execugio penal. Sao Paulo: Aide, 1987, p. li). gy

”J:xs;\w AJg[;RuAmA Comentirios a lei de execuciio penal, op.cit, p. 10
Afirma Era Wikcko pe CASTILHO (cit., p. 25): “O principio da legalidade na
execucio penal importa na reserva legal das regras sobre as modalidades de
(‘?&e('ll_qﬁu das penas e medidas de seguranga, de modo que o poder discri('i(-mip
r0 seja restrito e se exerca dentro de limites definidos”. Portanto, a legalidade
implica, necessariamente, a tipicidade das regras da execucio penal &
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30 DanieLLe Souza DE ANDRADE E Stiva

regramento - aplicado também a execugao penal - da judicia-
riedade, especificado nas regras da jurisdicionalidade, que pros-
creve a autotutela do interesse punitivo do Estado através dos
orgaos administrativos em geral, e da administratividade, relati-
va a atuacao deles e de todos os mais que participam da execu-
cao de julgado penal condenatorio, especialmente os mem-
bros da Administracao Publica. '

Dessa forma, nao so os drgaos jurisdicionais, mas igual-
mente os administrativos, submetem-se ao critério da legali-
dade, nao podendo atuar sem lei anterior que discipline,
mormente no que se refere as regras minimas para a execucao
das penas.”” E ¢é através da jurisdicao que se exerce o controle
da legalidade da execucao.

3 DETERMINACAO DO JUIZO COMPETENTE
PARA A EXECUCAO PENAL

Com a previsao do art. 2.° da LEP, festejou-se a autono-
mia do direito de Execucao Penal,'® o exercicio de uma jurisdi-
cio especializada, através da aplicacao de regras proprias. Finca-
do, pois, o regramento da jurisdicionalidade na execucao, des-
taca-se a acao dos agentes do Poder Judiciario no ambito da
Justica Criminal, mormente dos juizos das varas especializadas
de Execucoes Penais. A Lei de Execucao Penal, no Capitulo I11
do Titulo I11, denomina esse orgao de Juizo da Execucao.”

" Cf. Rocerio Lavria Tucel, Principio e regras da execucio de sentenca
penal, op. cit, p. 65.

¥ CL. SANTOS, Jost: Cartos Datmas . Principio da legalidade na execucio
penal. Barueri : Manole, 2005. p. 35.

** Cf. Opir OpiLon PINTo DA Stiva e Jost ANTONIO PAGANELLA Boschl. Comenti-
rios a Lei de Execuciio Penal. Rio de Janeiro: Aidé, 1980. p. 21.

" Interessante anotar que a denominagio dada, no sistema espanhol, ao 6rgio
judiciario atuante na execucao aproxima-se mais da idéia da administratividade:
trata-se do “Juiz de Vigilincia”, instituicio, segundo MiGUEL FENECH, toma-
da do direito italiano (o giudice di sorveglianza), com atribuicoes de fazer
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Mais adiante, a Lei traz a regra de determinacio da com-
peténcia executoria (que tem carater funcional), no art. 65,
ora transcrito:

Art. 65. A execucio penal competird ao juizindicado na
lei local de organizacao judiciaria e, na sua auséncia, ao

da sentenca.

A Lei de Execucao Penal trouxe a salutar regra de
determinacio da competéncia por juizo especializado indicado
na lei de organizacao judiciaria, estadual ou federal, distinto,
em geral, do juizo da condenacio. O dispositivo reproduz,
em esséncia, o constante do art. 668, caput, do Codigo de
Processo Penal' e contempla, como regra de competéncia
genérica, a faculdade dos Estados e da Uniao - respectivamente,
nos ambitos das Justicas Estadual e Federal - de especializarem
varas em materia de execugio penal, para maior racionalizacao
dos servicos judiciarios. Assim, lei especifica, estadual ou
federal, podera destinar orgaos jurisdicionais para tratar
exclusivamente da execucio. Nao o fazendo, a execucao ficara
sob a competéncia do juizo prolator do titulo exequiendo.

Se a condenagio for imposta por tribunal em caso de
sua competéncia origindria, a execucao sera provida pelo
respectivo presidente. A Constituicao da Republica dispoe,
noart. 102, I, m, caber ao Supremo Tribunal Federal executar
as sentencas nas causas de sua competéncia origindria, facultada
a delegacio da pratica de atos processuais, muitas vezes a
tribunais inferiores, ficando tal atribui¢do ao Presidente do

_
Cimprir a pena imposta, resolver os recursos referentes as modificacoes na
execugio, salvaguardar o direito dos internos e corrigir os abusos e desvios
porventura verificados no cumprimento dos preceitos do regime penitenci-

. Aa.lriu (El proceso penal. 4. ed., Madrid, Agesa, 1082. p- 409).

Art. 608. A execucio, onde nio houver juiz especial, incumbiri ao juiz da
sentenga, ou, se a decisio for do Tribunal do Jiri, ao seu presidente.”
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STF, por preceito regimental (art. 340, I, RISTF). Nao ha
previsao constitucional semelhante no que toca a execucao de
sentenca prolatada pelos demais tribunais em situacao de
competéncia penal origindria. No entanto, como adverte
Roberto Luis Luchi Demo, a falta nao entoa expressivo
significado, aplicando-se-lhes a mesma regra, por forca ora da
simetria, ora da previsao do art. 668, caput, do CPP (“Se a
decisao for de tribunal superior, nos casos de sua competéncia
origindria, cabera ao presidente prover-lhe a execucao”)."”

As peculiaridades inerentes ao processo de execucio penal
- a exigir dos agentes envolvidos conhecimentos especificos e
formagio dirigida -, aliadas ao grande volume de processos (sobre-
tudo na Justica Estadual, pulverizada em quase todos os municipios
do Pais) e 2 preméncia de solucio dos inumeros incidentes™ que
permeiam a execucio penal recomendam a especializacio de varas,
de modo a propiciar ao apenado e ao internado um tratamento
individualizado (consentineo ao que lhes ¢ devido por lei) e, pois,
uma maior adequagio ao objetivo de ressocializacao buscado pelo
legislador, para futura reinsercao social.™

O juiz da execucao penal é sujeito imparcial do processo,
encarregado de velar, na efetivacio da sancao imposta na senten-

" DEMO, Roberto Luis Luchi. Competéncia originaria para a execuciao pe-
nal. Revista dos Tribunais, v. 850, p.404, ago. 2000.

¥ Consideram-se incidentes os acontecimentos que sobrevém a marcha da
execugao e geram procedimentos que correm paralelamente a ela, podendo
ocasionar alteragio (reducio, substituigio ou extingio) no cumprimento da
pena ou da medida de seguranca. Todos autuados em apartado a execucio e
submetidos a procedimento jurisdicional, vindo tratados nos arts. 180 a 193
da Lei de Execugao Penal.

"' PAULO Lucio NOGUEIRA traz o destaque de que “se trata de uma vara espinho-
sa, trabalhosa, ingrata, complexa e de dificil condugao, pois ha muitos
problemas a serem resolvidos, inclusive os diretamente ligados a policia, que
requerem solugdes imediatas, podendo repercutir favoravel ou desfavoravel-
mente na opiniao publica principalmente com o sensacionalismo dado
pelos orgaos de divulgagao” (Comentirios a Lei de Execucio Penal. 3.ed.
Sao Paulo : Saraiva, 1996. p. 101).
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ca, pelo respeito aos direitos do apenado e as garantias constitu-
cionais do processo: contraditorio, admissao de provas, duplo
grau de jurisdicao, publicidade, etc.”

Na pratica, alguns problemas poderiam surgir relativa-
mente a determinacao do juizo competente para a execucio
penal. O mais corriqueiro deles, ja solucionado com lucidez
pela jurisprudéncia®, refere-se aos estabelecimentos prisionais
sujeito a jurisdicao de um determinado juizo de execucio,
porém abrigando presos condenados por diversas esferas da
Justica (comum ou especial).

Em casos tais, aplicando-se o regramento da igualdade
material  execucao penal (ndo a igualdade processual entre as
partes, mas a igualdade entre os cidadaos submetidos a mes-
ma situacao fatica), ¢ desautorizado conferir tratamento dis-
crepante - sobretudo quanto aos seus direitos - a pessoas que
se encontram no mesmo estabelecimento prisional, sejam pre-
sos definitivos ou provisérios, oriundos da Justica Comum,
Militar ou Eleitoral. Assim, se um militar é condenado a pena
por delito que nao admite a suspensio condicional da execu-
cdo e, excluido da Forga, passa a cumprir pena em estabeleci-
mento prisional sujeito a Justica Comum, passard a fazer jus
a0 beneficio desde que atendidos os requisitos para tanto.**

Por esse raciocinio, é a sede do estabelecimento em que
o sentenciado cumpre pena que determinara o juizo compe-
tente para decidir os incidentes de execucao: o condenado da

” Embora s€ja certo que a execucao penal comporte, necessariamente, ativida-
de conjunta do Executivo (que constréi e mantém os estabelecimentos
onde se desenvolve a execugao), do Judiciario e da comunidade (art. 4. @ da
LEP).

) 3

2O Superior Tribunal de Justica editou, em 1997, o verbete sumular n.e 192,
que reza: "Compete ao Juizo das Execucoes Penais do Estado a execugao das
penas impostas a sentenciados pela Justica Federal, Militar ou Eleitoral,

" ;‘|)lmndn recn.lhi(los a estabelecimentos sujeitos a administracao estadual.”

exemplo é de OpiR ObiLoN PINTO DA SIVA © Jost ANTONIO PAGANELLA
Bosci, op. cit., p. 21
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Justica Federal que cumpre pena em estabelecimento penal
do Estado estara sujeito a competéncia do juiz local, ao passo
que o condenado pela Justi¢a Estadual que cumpre pena em
estabelecimento da Unido ficara sob a alcada de juizo fede-
ral.”® Solucao diversa (cogitar-se de varios juizos administran-
do a execucio no mesmo local, cada qual com relacao aos
seus condenados) poderia gerar iniqliidades e inseguranca den-
tro do estabelecimento.*

Vale anotar que o abrigo de presos da Justica Federal
(provisorios ou definitivamente condenados) em estabeleci-
mentos estaduais - que tem dado ensejo a alguma polémica
ou resisténcia, sobretudo apds a instalacao dos primeiros pre-
sidios federais - nao se perfaz em faculdade da administragao
penitencidria estadual, constituindo, ao revés, obrigacao le-
gal, a0 menos nas localidades onde nao exista presidio fede-
ral. O art. 85 da Lei n.° 5.010/66 foi expresso: “Enquanto a

5 Sobre os estabelecimentos penitenciarios federais, consta da pagina eletro-
nica do DEPEN (http://www.mj.gov.br/Depen).: “A construgio de presi-
dios federais obedece a uma determinacao da Lei de Execugiao Penal, de
1084. Para a criagio do Sistema Penitenciario Federal, se prevé a construgao
de Penitenciarias de Seguranca Maxima Especial, Campo Grande (MS),
Catanduvas (PR), Mossoro (RN) e Porto Velho (RO), cada unidade tera
capacidade para abrigar 208 presos em celas individuais. As penitenciarias
federais vao abrigar criminosos de alta periculosidade, que comprometam a
seguranca do presidio ou possam ser vitimas de atentados dentro dos presi-
dios. O objetivo do governo ¢, a0 mesmo tempo, garantir um isolamento
maior dos chefes do crime organizado e aliviar a tensio no sistema carcerario
estadual. Livres dos individuos mais perigosos, o poder local podera dar
maior atencio a recuperagio do restante da populagio carceriria, bem como
da reinsercao social do preso depois do cumprimento da pena.”

¢ E cada vez mais freqiiente nos depararmos com especializacdes de juizos em
execuciio penal, devendo seguir-se a regra de que a execugio penal competira
a0 juizo sob cuja administracao estiver o estabelecimento prisional onde
cumprir pena o sentenciado ou estiver custodiado o preso provisorio. Por-
tanto, nos estabelecimentos prisionais federais, a competéncia sera do juizo
federal, exercida de maneira uniforme sobre todos os presos que ali se
enconfrem.
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Uniao nao possuir estabelecimentos penais, a custodia de pre-
sos a disposicao da Justica Federal e o cumprimento de penas
por ela impostas far-se-ao nos dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Territorios”. Outrossim, pelos objetivos para os quais
foram criados os estabelecimentos federais, fica claro nio exis-
tir uma secessao entre eles, mas uma complementaridade, ser-
vindo os presidios federais precipuamente para “abrigar crimi-
nosos de alta periculosidade, que comprometam a seguranca
do presidio ou possam ser vitimas de atentados dentro dos
presidios” (vide nota 25).

Por opcao politica, nosso sistema penitenciario esta
estruturado de modo a impor aos Estados a administracio
dos presidios (a maioria deles, ja que os federais sio uma rea-
lidade nova) e a Uniao, o repasse de verbas aos Estados. Tal
repasse € feito pelo Departamento Penitencigrio Nacional -
DEPEN, 6rgao do Ministério da Justica previsto no art. 71 da
LEP e gestor do Fundo Penitencidrio Nacional - FUPEN,
fundo este criado pela Lei Complementar n.° 79/1994 e cujos
aportes sao, na grande maioria, federais. Veja-se que metade
de todo o valor das custas arrecadadas pela Justica Federal vao
para o Fundo (art. 2.°, VII, da LC 79). Assim se vislumbra
com maior nitidez o carater nacional de nosso sistema peni-
tencidrio.

Outra questdo diz com a superveniente alteracio de
competéncia na execugao penal, derivada da nao infreqiiente
transl‘eréncia de presos entre estabelecimentos prisionais. A
transteréncia de preso, sempre determinada pelo juiz da exe-
cugdo (art. 86, § 3.°, da LEP), ¢ ato de natureza administrati-
va, norteado por critérios de conveniéncia e oportunidade,
em que sopesados o interesse publico e o particular (do pre-
$0). A solucao encontrada na jurisprudéncia segue a regra de
dcterminaqéo de competéncia na execugao penal, ou seja, a
de que o juizo competente é o que administra o estabeleci-
mento onde se encontra o recluso. Dessa forma, a remocao
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do preso, ordenada pelo juizo da execugao, equivale a declina-
cao de sua competéncia em favor do juizo responsavel pelo
estabelecimento ao qual removido o apenado, devendo ser
acompanhada da remessa dos autos da execugao.”’
Diversamente, na execucao de penas pecunidrias™ e res-
tritivas de direito, ou na pendéncia de livramento condicio-
nal, em que nao ha encarceramento e, pois, afetagao a qual-
quer estabelecimento penal, a mudanga de endereco do
apenado nao faz deslocar a competéncia do juizo da execugao
inicialmente firmado, cabendo-lhe expedir carta precatoria ao
juizo da nova localidade para realizagao dos atos concernentes
a execucio - audiéncia admonitoria, fiscalizagao das condi-

coes estipuladas, etc.”’
Por fim, os Juizados Especiais Criminais (estaduais ou
federais™) terao também competéncia penal para execucio de

T Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga: CC 8.397/BA, D] de 3.4.1905,
p. 8111; CC 17.448/SP, D] de 16.12.1996, p. 50745. Jurio MIRABETE (op. cit.,
p. 172-173) cita alguns precedentes do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no
sentido de que as remogoes eventuais ou emergenciais de presos ou conde-
nados para cadeias ou presidios submetidos a administracio de outro juizo
que nao o estabelecido no art. 65 da LEP nio implica a perda da competén-
cia do juizo originario. A dificuldade, a nosso ver, estia em fixar o carater de
transitoriedade de alegumas transferéncias, que terminam por tornar-se defi-
nitivas, devendo por isso prevalecer o bom senso do juizo da execucao ao
determinar a remogao de um preso: se ciente da impossibilidade de retorno
do preso a sua jurisdicio, cumpredhe declinar da competéncia em favor do
juizo corregedor do estabelecimento que recebera o apenado

% Também a execucio das penas pecuniarias aplicadas isoladamente compete
a0 juizo da execugao indicado no art. 65 da LEP, o qual deveri intimar o
condenado para efetuar o seu pagamento.

" Nesse sentido, ST]: CC 38.175/SP, D] de 14.6.2004, p. 157; CC 40.781/SP,
D] de 24.5.2004, p. 150.

¥ Embora a Lei ne 10.259/2001 faga mencio apenas a competéncia para
“processar e julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as
infragdes de menor potencial ofensivo” (art. 2.°), cumpre trilhar a interpre-
tacio mais consonante a Carta da Republica, que, ao prever a criacao dos
Juizados Especiais (art. 98, 1), nao descurou de atribuir-lhes também a com-

peténcia para a execugao de suas causas
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suas sentengas, mas apenas nas condenagoes em pena de multa
isolada. E o que se extrai da leitura dos arts. 1.2, 60 e 84 da
Lei n.° 9.099/1995. O legislador retirou do Juizado a com-
peténcia para execugao das penas privativa de liberdade,
restritiva de direitos e de multa cumulada com estas (art. 86
da Lei)™ . Quanto a aplicagio do instituto da suspensao con-
dicional do processo (art. 89), o vulgarmente chamado *sursis
processual’, cabivel também nos procedimentos que esca-
pam a competéncia dos Juizados, nao ha falar propriamente
em um processo de execucio penal, a falta do pressuposto
do titulo executivo. Sequer existe sentenca; ha apenas uma
decisao interlocutoria que suspende o processo. A fiscaliza-
¢ao do cumprimento de tal medida e a decisio a respeito de
eventuais incidentes ocorridos durante o periodo de prova
tocard ao proprio Juizado.

Outros institutos previstos na Lei n.° 9.099 também
reclamam atencdo no que tange a fixacio da competéncia
executoria. A composicao civil dos danos, quando homolo-
gada pelo juizo, tera eficacia de titulo executivo a ser executa-
do no juizo civil competente (art. 74). Ja a transacao penal
(art. 76), que redunda na aplicacio imediata de pena restritiva
de direitos ou de multa, é tambeém objeto de sentenca homolo-
gatoria, titulo executivo judicial que, se descumprido, sera
executado nos termos do ja referido art. 84 da Lei.

" A doutrina clogia a atribuigao da execugio das penas privativas de liberda-
de ao juizo comum, porquanto atividade complexa, a envolver progressao
de regimes, resolugio de incidentes e atividades administrativas, mas criti-
G 0 tratamento no que tange a execucao da pena restritiva de direitos, Ja
que, por sua natureza, bem poderia ser conduzida pelos proprios Juizados,
w.m maior simplicidade ¢ celeridade (GRINOVER, Ada Pellegrini et al.
Juizados especiais criminais. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002
p. 207-208). o
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do preso, ordenada pelo juizo da execugio, equivale a declina-
cao de sua competéncia em favor do juizo responsavel pelo
estabelecimento ao qual removido o apenado, devendo ser
acompanhada da remessa dos autos da execucao.”’

Diversamente, na execucao de penas pecunidrias™ e res-
tritivas de direito, ou na pendéncia de livrvamento condicio-
nal, em que nao ha encarceramento e, pois, afetagao a qual-
quer estabelecimento penal, a mudanga de endereo do
apenado nao faz deslocar a competéncia do juizo da execugao
inicialmente firmado, cabendo-lhe expedir carta precatoria ao
juizo da nova localidade para realizagao dos atos concernentes
a execucao - audiéncia admonitoria, fiscalizacao das condi-
coes estipuladas, etc.”

Por fim, os Juizados Especiais Criminais (estaduais ou
federais™) terao também competéncia penal para execucio de

TNesse sentido, o Superior Tribunal de Justica: CC 8.397/BA, D] de 3.4.1995,
p. 8111; CC 17.448/SP, D] de 16.12.1996, p. 50745. Jurio MIRABETE (op. cit.,
p. 172-173) cita alguns precedentes do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no
sentido de que as remogoes eventuais ou emergenciais de presos ou conde-
nados para cadeias ou presidios submetidos a administracao de outro juizo
que nio o estabelecido no art. 65 da LEP nio implica a perda da competén-
cia do juizo originario. A dificuldade, a nosso ver, esta em fixar o cariter de
transitoriedade de algumas transferéncias, que terminam por tornar-se defi-
nitivas, devendo por isso prevalecer o bom senso do juizo da execucao ao
determinar a remocio de um preso: se ciente da impossibilidade de retorno
do preso a sua jurisdigao, cumpre-he declinar da competéncia em favor do
juizo corregedor do estabelecimento que receberia o apenado

# Também a execucio das penas pecuniarias aplicadas isoladamente compete
a0 juizo da execugao indicado no art. 65 da LEP, o qual devera intimar o
condenado para efetuar o seu pagamento.

" Nesse sentido, ST]: CC 38.175/SP, D] de 14.6.2004, p. 157; CC 40.781/SP,

D] de 24.5.2004, p. 150.

Embora a Lei ne 10.259/2001 faga mengio apenas a competéncia para

“processar ¢ julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as

-

infragoes de menor potencial ofensivo” (art. 2.2), cumpre trilhar a interpre-
tagio mais consonante a Carta da Republica, que, ao prever a criagao dos
Juizados Especiais (art. 98, 1), nao descurou de atribuir-lhes também a com

peténcia para a execugao de suas causas,
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suas sentengas, mas apenas nas condenacoes em pena de multa
isolada. E o que se extrai da leitura dos arts. 1.2, 60 ¢ 84 da
Lei n.° 9.099/1995. O legislador retirou do Juizado a com-
peténcia para execugao das penas privativa de liberdade,
restritiva de direitos e de multa cumulada com estas (art. 86
da Lei)” . Quanto a aplicacao do instituto da suspensao con-
dicional do processo (art. 89), o vulgarmente chamado ‘sursis
processual’, cabivel também nos procedimentos que esca-
pam a competéncia dos Juizados, nao ha falar propriamente
em um processo de execucio penal, a falta do pressuposto
do titulo executivo. Sequer existe sentenca; hd apenas uma
decisao interlocutoria que suspende o processo. A fiscaliza-
¢ao do cumprimento de tal medida e a decisao a respeito de
eventuais incidentes ocorridos durante o periodo de prova
tocara ao proprio Juizado.

Outros institutos previstos na Lei n.° 9.099 tambeém
reclamam atengao no que tange a fixacio da competéncia
executoria. A composicao civil dos danos, quando homolo-
gada pelo juizo, terd eficacia de titulo executivo a ser executa-
do no juizo civil competente (art. 74). Ja a transacao penal
(art. 76), que redunda na aplicacao imediata de pena restritiva
de direitos ou de multa, ¢ também objeto de sentenca homolo-
gatoria, titulo executivo judicial que, se descumprido, sera
executado nos termos do ja referido art. 84 da Lei.

)lAd s
outring ia a atribuica a
‘ S elogia a atribuicio da execucio das penas privativas de liberda-
de a0 juizo comuy
(I(- f('Eilll Y = = : ‘ s s

= egitnes, resolugio de incidentes e atividades administrativas, mas criti-
€A 0 tratame

1, porquanto atividade complexa, a envolver progressio

Sis. vor S"ﬂ'l‘)":':l‘l“:-l'l“l(' ‘Ulllf.'(' a c.'wcm_'iu da pena restritiva de direitos, ja
s q“', : n ..:" ix m pude'rm ser (‘t)ll(ll.l:ldil pelos proprios Juizados,
Biiad.. esr;ed;i _l( K. ade e vel:-ndac‘{f- (GRINOVER, Ada Pellegrini et al.
b. 207.208) S criminais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
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4 COMPETENCIA ESPECIFICA DO JUIZO DA EXE-
CUCAO PENAL: AMPLITUDE E LIMITES

O marco inicial da competéncia do juizo da execugao
penal ¢ o transito em julgado da sentenca condenatoria™
(embora somente a partir da expedicio de guia de recolhimen-
to - art. 105, LEP - existam condi¢cdes materiais para que se
a possa exercer ha pratica), somente se encerrando com o
cumprimento ou extingio da pena (art. 202, LEP), a extingao
da punibilidade (art. 187, LEP) ou, no caso da medida de
seguranca, a cessacao da periculosidade (art. 175, LEP), a
desinternacao ou a liberacao (art. 178, LEP).

Nesse interregno, um vasto plexo de competéncias - o
legislador, ja se disse, fugindo ao sentido técnico do termo,
utilizou-o em uma acepcao mais ampla, a abarcar nao apenas a
competéncia jurisdicional, mas também a atribuicao 'adminis-
trativa - estard a cargo do Juizo da Execucao Penal. E ele que
vai administrar a execucao e resolver todos os incidentes que
demandem jurisdicionalizacao.

A Lei de Execucao Penal enumera tais misteres no art.
66 (listagem, a nosso ver, nao-taxativa, podendo exsurgir ou-
tros que requeiram apreciacao judicial), in verbis:

Art. 66. Compete ao Juiz da execugio:

| - aplicar aos casos juleados lei posterior que de qual-
quer modo favorecer o condenado;

11 - declarar extinta a punibilidade;

I11 - decidir sobre:

a) soma ou unificacio de penas;

D) progressao ou regressao nos regimes;

¥ Os institutos benéficos previstos na lei de execugoes, quando aplicados ao
. i Y P <

preso provisorio (art. 2.2, paragrafo unico, primeira parte, da LEP), sao

apreciados pelo juizo do processo de conhecimento. E o caso da progressao

de regime.
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¢) detragao e remicao da pena;

d) suspensio condicional da pena;

e) livramento condicional;

f) incidentes da execucio.

[V - autorizar saidas temporirias;

V - determinar:

a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos
e fiscalizar sua execucio;

b) a conversio da pena restritiva de direitos e de multa
em privativa de liberdade;

¢) a conversio da pena privativa de liberdade em restritiva
de direitos;

d) a aplicagio da medida de seguranca, bem como a subs
tituicao da pena por medida de seguranca;

e) a revogacio da medida de seguranca;

f) adesinternacio e o restabelecimento da situagao anterior;
) o cumprimento de pena ou medida de seguranca em
outra comarca;

h) a remogio do condenado na hipotese prevista no § 10,
do artigo 86, desta Lei.

VI - zelar pelo correto cumprimento da pena e da medi-
da de seeuranca;

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos pe-
nais, tomando providéncias para o adequado funciona-
mento e promovendo, quando for o caso, a apuracio de
responsabilidade;
VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento
penal que estiver-funcionando em condicoes inadequa-
das ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei;

IX - compor e instalar o Conselho da Comunidade;

X - emitir anualmente atestado de pena a cumprir
Da leitura do dispositivo supracitado, percebe-se que

s20 diversas as competéncias legadas ao juiz da execucao, algu-
mas delas com carater nitidamente jurisdicional, outras de
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cunho administrativo, conferindo natureza mista a sua ativi-
dade. Essas tarefas, com razao, sio entregues em maos do
magistrado, e nao do diretor do estabelecimento - investido
ocasionalmente dessa funcao de gerenciamento -, porque de-
tém o juiz a isencao de animo necessaria a bem desempenha-
las, de maneira uniforme entre todos os reclusos.
Entre as fungoes administrativas, encontramse, por exem-
plo, a inspecao mensal dos estabelecimentos prisionais (inc. VII);
atividades jurisdicionais sao, por exemplo, a aplicacio aos casos
julgados lei posterior que favoreca o condenado (inc. I) e a deci-
sao sobre unificacdo de penas (inc. III, a). Esta Gltima, sem
alterar o contetido da sentenca (porque nao poderia, sob pena
de ofensa a coisa julgada), altera-lhe, porém, as conseqiiéncias.
Classificacdo proposta por Arturo Santoro™ e adotada
por Antonio José Miguel Feu Rosa™ agrupa essas funcoes em:
(i) de inspecdo, atinentes a supervisao da execucio da pena (inc.
VII e VIII); (ii) de carater consultivo, como as de concessao do
sursis ¢ do livramento condicional (inc. III, d e €),” e (iii)
deliberativas, exercidas mediante decisoes, despachos ou ordens
de servico, como a admissio ao trabalho aberto, e que englo-
bariam também funcoes jurisdicionais.
Examinemos, de forma sucinta, algumas dessas atribuicoes.
A aplicacao da novatio legis in melius, ou a mudanca do
regime anterior do condenado, para beneficia-lo (inc. I), assim
como a decretacao da extincao da punibilidade ao advento,

¥ Lesecuzione penale. 2. ed. Torino : UTET, 1953. p. 405-407.

34 Execucio penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1905, p. 179-180.

¥ Discordamos do enquadramento dessas funcdes na categoria de “consulti-
vas”. A adaptagio for¢ada da classificacio engendrada pelo autor italiano a
realidade brasileira nao foi feliz, eis que, naquele pais, consultivas sao as
atribui¢oes que o juizo da execucio presta junto ao Ministério da Justica,
com o fim de que este orgio possa deliberar em matéria de livramento
condicional e graca, poderes ali cometidos ao Executivo. Basta lembrar que
a decisio sobre livreamento condicional, em nosso sistema, fica a careo do
Judiciario (art. 60, I11, ¢, da LEP).
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p. ex., da abolitio criminis, devera ser feita pelo juizo da exe-
cucao sempre (Jue tais eventos ocorrerem apos o transito em
julgado da sentenca. Essa a orientacao da sumula n.° 611 do
STF: “Transitada em julgado a sentenca condenatoria, com-
pete a0 juizo das execugdes a aplicacao de lei mais benig-
na"", seja quanto ao regime da pena ou da medida de segu-
ranca.

A decisao de incidentes ¢ uma das mais importantes
fun¢oes do juizo da execucio, ji que tais institutos podem
modificar substancialmente a forma de cumprimento da pena
e sao considerados direitos subjetivos do recluso desde que
preenchidos os requisitos legais.” A sua jurisdicionalizacao
representa, estreme de duvidas, garantia de respeito aos di-
reitos do apenado e de julgamento por um orgao imparcial.

A unificacdo de penas é importante para concretizar a
unidade estabelecida na lei penal quanto a algumas figuras
juridicas, como o concurso formal, o crime continuado, o
erro na execucao do crime e o resultado diverso do pretendi-
do, quando os processos relativos aos fatos respectivos hajam
sido julgados por vérios juizes e, em conseqiiéncia, tenham
sido expedidas varias guias de recolhimento. Por ela, reduzse

* Interpretacio diversa é a externada por MArIsA MARCONDES MONTEIRO (A
competéncia para a aplicacio da lei nova mais benéfica, in Execucio
Penal. Sao Paulo: Max Limonad, 1987, p- 51-52). Para essa autora, ¢ rc:co-
mcndsiwl que o juizo da execugio, e nao o tribunal, aplique a nova lei mais
benéfica ao réu quando esta entre em vigor com o processo em sede de
recurso, pois, do contririo, suprimir-se-ia um grau de jurisdicio, com pre-
juizo potencial a uma das partes do processo: a acusadora, que nio dispo-
ria de meios para impugnar a decisio do tribunal aplicadora da lex mitior.
Manifestamos dissenso a essa posi¢ao, tendo em vista que a matéria
superveniente cumpre ser de logo apreciada pelo tribunal, com arrimo
inclusive no art. 462 do CPC, aplicado subsidiariamente ao processo

‘ penal por forca do art. 3.0 do CPP.

" JuLio MiRABETE (op. cit., p. 205) observa uma redundancia na LEP, ao citar
os incidentes de execugio em um preceito (art. 66, 111, /) e depois incluir
aleuns incidentes especificos a parte (art. 66, V, ba d).
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a duracao das penas atendendo-se ao limite maximo estabele-
cido em lei (art. 75, § 1.2, do CP).

Quanto a suspensao condicional da pena (sursis), €
oportuno anotar que, sendo embora dever do juizo do pro-
cesso de conhecimento apreciar o seu cabimento na pro-
pria sentenga condenatoria a pena privativa de liberdade
nao superior a dois anos (art. 77 do CP), quando for ela
omissa e assim transitar em julgado, podera o condenado
requerer o beneficio ao juizo da execucdo, que também
decidira sobre sua prorrogacio, modificacao de condigoes
€ revogacao.

A saida temporaria, prevista noart. 122 da LEP, ¢ auto-
rizada por decisao do juiz da execucao, destinada aos presos
que se encontrem no regime semi-aberto e preencham os re-
quisitos legais. Ao contrario, a permissao de saida, tratada no
art. 120 da LEP, fica a critério do diretor do estabelecimento.
Por ela, o preso pode sair do estabelecimento, com escolta,
em situacoes de preméncia, como o 6bito de pessoa da fami-
lia e o tratamento médico imperioso.

Se ¢ 0 juiz da sentenca que aplica, de forma substitutiva,
a pena restritiva de direitos ao condenado, é porém o juiz da
execucio que, de modo especificado as aptiddes do condena-
do, determina a sua forma de cumprimento (p. ex., indican-
do a entidade ou programa comunitario junto ao qual ira
prestar servicos) e fiscaliza-lhe a execucao.

A determinacao de cumprimento da pena ou da me-
dida de seguranca em outra comarca e a remogao de conde-
nado para estabelecimento penal da Unido sao decisdes de
textura jurisdicional, haja vista que equivalem a declinagao
(e nao delegacio) de competéncia para a execugao. A partir
da remocio, a competéncia passa ao juizo definido na lei de
organizacao judiciaria do Estado que recebeu o apenado, nao
fazendo sentido ficar o diretor do estabelecimento receptor
subordinado a juizo de outra unidade federativa.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 12 - n 26 - p. 2346 - jul/dez. 2007

COMPETENCIA NA EXECUGAO PENAL 43

Nas medidas de seguranca, o juizo da execucio é com-
petente para “sujeitar o réu as determinagdes da sentenca”.*®
A LEP estende essa competéncia desde a aplicacao® da‘s me-
didas (obrigatorias aos inimputaveis) a substituicio da pena
por uma delas (caso dos semi-imputaveis, na situacio do art.
98 do Codigo Penal, e da perturbagao mental superveniente,
prevista no art. 183 da LEP), desde a conversao de uma medi-
da de seguran¢a em outra até a cessacio da medida e subse-
quientes desinternagao e revogacao.

Enquanto as atribuigées dos incisos I a V dizem com a
aplicacio do devido processo penal (correlacionando regras de
direito processual, de direito constitucional e de direito admi-
nistrativo), as funcdes descritas nos incisos VI a X sao genuina-
mente administrativas, muitas delas dizendo com a éxpiaqﬁo
mesma da execugao penal. A atribuicao de inspecio periodica
dm estabelecimentos penais ¢ de extrema relevancia porque tem
finalidade profilitica, propiciando que sejam tomadas provi-
déncias ao seu adequado funcionamento e evitando que a situ-

acao degradante dos presos desagiie em episodios de insurrei-
¢ao e desordem, com prejuizo quica a suas proprias vidas. *
Em casos de rebelides com vitimas, poder-se-ia mesmo invocar
a responsabilidade por omissao do agente que teria o dever le-
gal de agir e nao o fez (art. 13, § 2.°, do Codigo Penal).

:Joss FREDERICO MARQUES, op. cit., p. 280.
Quamfo aaplicagio propriamente da medida de seguranga, JULIO MIRABETE
(UFL f‘lt,, p. 208-209) insurge-se contra essa previsao legal, dizendo ser inad-
missivel tal aplicacio posteriormente a coisa julgada. Caberia, pois, ao juiz
= gaj:j:;:"f;?".v r{m«o a ele, aplicar a medida de seguranca cabivel.

Z da execugao € o corregedor do presidio. Em caso de rebeliao, deve estar
presente no momento da negociagio, cabendo mesmo, em ltima hipotese
't'.‘.&lgll' que o secretario de Seguranca Publica adote as providéncias llt’(‘(‘SSiiri:
i‘»‘ pam‘ cessar o movimento. Se faltar aparelhamento para tanto, deve conciti-

© @ ativar a tropa de choque. O juiz nio toma decisoes internas a Adminis-
fragao, mas lhe cumpre adotar todas as providéncias extrinsecas que a s :
alcance estiverem. S

e ‘h‘[»\:“’ R KRR TR § TRRYIBE BB A W S ae ue us
st a ESMAPE - T 1 -
PE Recite - v. 12 - n 26 - p 2346 - jul/dez 2007



44 DanieLLe Souza Di ANDRADE E Siiva

Importante limite a atuagao do juizo da execucao ¢ o da
motivacao de suas decisoes. Todos os atos judiciais devem ser
motivados, por exigéncia constitucional (art. 93, X, da Consti-
tuicao) e também legal, como no caso da progressao de regime
(art. 112, § 1.2, da LEP). Para a progressao, por exemplo, o juiz
devera verificar a coexisténcia dos requisitos materiais e formais
prescritos em lei. Como observa Rogério Lauria Tucci, uma
vez preenchidos os requisitos legais, a progressao emerge em
direito subjetivo do condenado, nao havendo margem para
discricionariedade alguma que implique desconsiderar manifes-
tacoes acordes no exame criminoldgico e no exame da persona-
lidade, realizados por equipe profissional especializada.

Essas, enfim, algumas linhas sobre a competéncia na
execucao penal, cujo exercicio tem a peculiaridade de abran-
ger - diferentemente da competéncia para o processo de co-
nhecimento - tarefas jurisdicionais e também administrati-
vas, sendo a sua jurisdicionalizacio uma das grandes conquis-
tas de nosso sistema, abracada que foi pela Lei de Execucao
Penal, ao inserir o Juizo da Execucio entre os drgaos responsa-
veis por tao importante etapa da realizacao da justica penal e
ao conferir-lhe uma série de relevantes atribuicoes.
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A teoria do risco passard a ter maior aplicabilidade como
consequiéncia da nova regra legal dispondo expressamente so-

bre o tema.

Ampliou-se a rede de protecio e implementacao dos
direitos da personalidade, particularmente dos consumidores,
posto que, como ¢ cedico, as relacoes de consumo, mesmo
que exista regra especifica no CDC, aplicam-se normas do CC
quando mais benéficas aqueles. No que couber, para
complementar o CDC, deve-se usar as normas do CC que
possuem o0s mesmos principios, a exemplo das que dispoem
sobre os direitos da personalidade. Os dois diplomas convivem
NO mesmo sistemna.

Esse critério de responsabilizacio decorre do feno-
meno da repersonalizacio, pelo qual a pessoa volta a ser o
centro das atengoes do direito e do Estado. O indivi-
dualismo e o patrimonialismo dao lugar ao existencialismo,
dai os paradigmas constitucionais da funcio social da
propriedade, da fungao social do contrato e da funcao social
do trabalho.

A expansao da objetivacao da responsabilidade civil se
assenta pois na dignidade da pessoa humana, valor sintese dos
direitos da personalidade.

No Estado social busca-se a justica social. A reparacao
integral do dano sofrido nao interessa apenas ao lesado, mas a
toda a sociedade.

Sem a modalidade de responsabilizacao objetiva, no
mundo da tecnologia sofisticada e da contratacio em massa,
os direitos da personalidade, agora também realcados no
portico do Cadigo Civil, na grande maioria dos casos, nao se
concretizariam.
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A formula de responsabilizacio pela via objetiva permite
solugdes que se aproximam da justiga, da equidade e dos valores
constitucionalmente eleitos pela coletividade.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL - EVOLUCAO HIS-
TORICA

A responsabilidade civil, sob o prisma da teoria classica,
decorre da existéncia de ato ilicito, de culpa, de dano e de
nexo causal, que devem ser provados pela vitima. A teoria da
culpa presumida inverteu o 6nus da prova, de modo que nio
mais a vitima teria que comprovar a culpa do agente causador
do dano, mas este teria de provar que agiu sem culpa. Ja a
teoria da responsabilizaqéo objetiva , em €Xpansao, nao mais
se baseia na culpa, mas meramente na demonstracio da exis-
téncia de nexo causal entre o dano e a conduta lesiva praticada
pelo agente.

Com o incremento da atividade industrial e o surgi-
mento de novas tecnologias, o sistema de responsabilizacao
fundado na nogao de culpa, como elemento basico da
responsabilidade, mostrou-se insuficiente para responder aos
anseios de justica social. Ou seja, a complexidade da vida mo-

derna nao se conforma com a responsabilizacio pela via
subjetiva.

Hoje, usa-se a teoria do risco como forma de distribuir

Justica, ante a dificuldade da vitima em efetuar a prova da
culpa.

.tal como ocorre na responsabilidade do Fstado. os rie
cos (nas relagoes de consumo) devem ser socializados, re-
partidos entre todos, ji que os beneficios sio também
para todos. E cabe ao fornecedor, através dos mecanis
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mos de preco, proceder a essa reparticao de custos sociais
dos danos. E a justica distributiva, que reparte eqilitati-
vamente os riscos inerentes a sociedade de consumo entre
todos, através de mecanismos de precos, repita-se, e dos
seguros sociais, evitando, assim, despejar esses enormes

riscos nos ombros do consumidor individual.

A responsabilidade civil do Estado também passou por
varios estagios, desde a absoluta e odiosa irresponsabilidade
(the king can do no wrong), até a civilizada, democratica e solidaria
responsabilizacao na modalidade objetiva, que se funda na
teoria do risco administrativo e no principio da igualdade dos
individuos diante dos encargos publicos. Nesta sede, a posicao
de inferioridade da vitima ainda era mais patente, posto que a
demonstracio de culpa do agente publico consistia em tarefa
dificilima, quica impossivel.

2 REPERSONALIZACAO DO DIREITO

Pelo fendmeno doutrinariamente batizado de
repersonalizacio, o foco do direito, tal como na sua concep-
a0, passou a ser hovamente a pessoa humana. Restaura-se a
primazia da pessoa humana como condigao de validade das
decisoes. O patrimonialismo dé lugar ao existencialismo. O
mundo deixa de ser um mundo de individuos isolados, e
passa a ser pautado pela solidariedade e pela idéia de protegao
plena a pessoa humana. O direito civil descodificado e
constitucionalizado ¢é informado por outros valores: o ser
passa a valer mais que o ter.

A pessoa, ¢ ndo o patrimonio, ¢ o centro do sistema
juridico, de modo que se possibilite a mais ampla tutela
da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se afasta

do individualismo que condena o homem a abstracao.
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Nessa esteira, nao hd, pois, direito subjetivo arbitrario,
mas sempre limitado pela dimensio coexistencial do ser
humano. O patrimonio, conforme se apreende do ex-
posto por Sessarego, nio so deixa de ser o centro do
Direito, mas também a propriedade sobre os bens ¢

funcionalizada ao homem, em sua dimensio coexistencial.

E oportuno também colacionar licio do grande jurista
Luis Roberto Barroso ao comentar a constitucionalizacio do
direito civil:

Dois desenvolvimentos doutrinarios merecem destaque
nessa fase em curso: (i) a centralidade da dienidade da
pessoa humana, que operou uma repersonalizacio e uma
despatrimonializacio do direito civil, por sua énfase: em
valores existenciais e do espirito, nas condi¢oes materiais
minimas de sobrevivéncia (minimo existencial), nos direi-
tos da personalidade, tanto na dimensio da integridade
fisica quanto psiquica; (ii) a aplicacio dos direitos funda-
mentais as relacoes privadas. Aqui desenvolverame-se duas
grandes teorias: a da aplicacio indireta e mediata, por
intermédio do legislador e das clausulas abertas; ¢ a apli-
cagdo direta e imediata, por via de uma ponderacio caso
a caso entre o principio da autonomia da vontade e o
direito fundamental em jogo.

O humanismo socialmente comprometido move hoje
o direito civil. Os interesses individuais sao condicionados a
funcao social do contrato. Nao se pode contratar em prejuizo
da coletividade. A propriedade passa a ser considerada como
meio de realizacao da pessoa humana.

O principio da solidariedade social (arts. 3° e 170 da
CF) informa o compartilhamento de responsabilidade entre
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poder publico e sociedade na garantia da realizacao da pessoa

humana.

Na nova ordem de valores, que tem como paradigmas a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social, varios
institutos juridicos sao revisitados. Preconiza-se a fungao social
do contrato (limitase seu conteudo), da propriedade, do
trabalho, da livre iniciativa. E ato ilicito o exercicio de um
direito que excede seu fim social (art. 187 do CC). A autonomia
privada ¢ limitada pela énfase dada ao social. A fungao social
relativiza os direitos privados.

Nesta esteira, toma corpo o instituto da responsabi-
lidade social. Empresas, organizacoes civis e cidadaos poem
nas suas agendas a preservacao do meio ambiente, o volunt-
ariado, a filantropia, a fraternidade. Na busca de novas
tecnologias e da otimizacao dos resultados financeiros da
atividade, pesa ainda sobre as empresas o dnus impostergavel
de resguardar a natureza, a vida, a integralidade fisico-psiquico-
moral da pessoa humana.

O Estado social assumiu multiplas atribuicoes afirma-
tivas. Como as demandas sociais sdao infinitas e os recursos
publicos finitos, soou como pedido de socorro a positivagao
do principio da solidariedade social (art. 3° da CF). Ou seja,
o Estado social clamou as empresas, a sociedade civil organizada
e aos individuos a dividirem com ele a imensa responsabilidade
de construcao de uma sociedade livre, justa, solidaria, sem
pobreza e marginalizacdo, e com reducao das desigualdades
sociais e regionais.

3 EXPANSAO DA OBJETIVACAO DA RESPONSA-
BILIDADE CIVIL - TENDENCIA DO MUNDO
POS-MODERNO

As ciéncias descobrem e desenvolvem bens materiais e
imateriais para atender as necessidades de bem-estar do homem
em cada época e lugar. Com a ciéncia do direito nio poderia
ser diferente. O engenho dos juristas também moderniza velhos
institutos e/ou concebe outros, de modo a realizar o ideal de
justica acalentado em cada momento historico vivido por uma
dada sociedade.

De acordo com os valores prevalecentes, aquilo que se
torna obsoleto é excluido do ordenamento juridico. O direito,
sob pena de ser simplesmente atropelado pelos fatos e, assim,
ignorado pelos cidadaos, ha de acompanhar a evolucao da
humanidade. “A nogio de direito encontra-se intimamente
vinculada a nogao de composicao dos conflitos de interesses,
visando ao atendimento das finalidades essenciais de justica e
seguranca”, '

O fato, e nao a culpa, torna-se a cada dia elemento mais
importante para que surja o dever de reparar o dano causado.
Essa mudanga significa que uma atividade licita, mas
potencialmente perigosa, causando dano, pode resultar em
responsabilidade mesmo que o agente tenha operado sem culpa.

A teoria da responsabilidade objetiva nio se baseia na
culpa, mas meramente na demonstracio da existéncia de nexo
causal entre o dano e a atividade do agente causador daquele.

Imaginou-se o critério da responsabilizacao objetiva
como meio de alcangar a justica social, viga mestra do Estado
social, com o qual se incompatibiliza o individualismo juridico
que caracterizou o direito privado do Estado liberal.
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A excessiva valorizacao do individualismo representava
fonte de injusticas perpetradas pelo sistema da responsabi-
lizacao subjetiva. Afinal, a integral reparacao do dano nao
interessa apenas ao lesado, mas a sociedade como um todo.
Aligs, a responsabilidade objetiva do Estado de indenizar
particular porventura lesado fundasse na solidariedade, posto
que os danos sofridos sao redistribuidos pela coletividade
beneficiada com a atividade estatal (“socializacao dos riscos”).
“O fundamento da teoria objetiva ¢ mais humano do que o
da culpa pois reparte, com maior equidade, os efeitos dos
danos sofridos”.

A responsabilidade objetiva, antes do advento do novo
Codigo Civil (art. 927, § tnico), somente ocorria nos casos
especificados em legislagio especial, o que, agora, ja nao
prevalece, pois “atualmente, mesmo inexistindo lei que
regulamente o fato, pode o juiz aplicar o principio da responsa-
bilidade objetiva (...) quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.

Sio dois os regimes juridicos da responsabilidade civil no
sistema do Codigo Civil: a) responsabilidade subjetiva; b)
responsabilidade objetiva. Ambas tém a mesma impor-
tancia no sistema do CC, nao havendo predominancia
de uma sobre a outra. Conforme o caso, aplica-se um ou
outro regime da responsabilidade civil, sendo imperti-
nente falar<e em regra e excegio.

Este paragrafo ¢ o artigo 931 evidenciam que o novo Co-
digo ¢ objetivista uma vez que as clausulas gerais de respon-
<abilidade objetiva neles estabelecidas sio tio abrangentes
(e pouco espaco restou para a responsabilidade subjeti-

va disciplinada no caput do artigo 927 c.c. 186..
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Pelo amplo espectro de incidéncia da locucao “atividade
de risco”, arriscamo-nos a dizer que a erande maioria das
situagoes de responsabilidade civil posto a apreciacio ju-
dicial sera resolvida sem a analise da culpabilidade do
infrator.

Consulto a conclusio de Tepedino apés asseverar o
crescimento expressivo das situacdes juridicas disciplinadas pela
responsabilidade objetiva:

Diante disso, parece inteiramente injustificada a licio,
ainda presente nos manuais de direito civil, seeundo a
qual a responsabilidade civil, em regra, seria aquiliana ou
subjetiva, sendo a responsabilidade objetiva excepcional,

engendrada e aplicada pelo direito publico.

A proposito, cabe relembrar que, as relacoes de
consumo, mesmo (ue exista regra especifica no CDC, aplicam-
se normas do CC quando mais benéficas ao consumidor.

Eis alguns diplomas legais em que se preconiza a
modalidade de responsabilizacio pela via objetiva: Hipoteses
de Responsabilidade Objetiva e de Seguro Social na
Constituigao Federal (art. 7°, XXVIII; art. 21, XXIII, “c”; art.
37, § 6°); legislacao relativa a Acidentes de Trabalho (CF, art.
7"._ inciso XXVIII, Lei n° 6.367/76, Lei n° 8.213/91); legislacao
referente ao seguro obrigatorio de acidentes de veiculos -
DPVAT (Leis n° 6.194/74 € 8.441/92); Codigo Brasileiro do
Ar (Decreto n° 234/67); Lei de Acidentes Nucleares (n° 6.45 3/
17); Lei de Danos ao Meio Ambiente (n° 6.938/81); Lei dos
Direitos Autorais (n° 9.610/98), Codigo Brasileiro de
Telecomunicacoes (n° 4.117/62), Lei de Imprensa (n° 5.250/
07); Lei Antitruste (n° 8.884/94).
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4 OBICE A IMPUNIDADE NO AMBITO PRIVADO

Uma das mais dolorosas chagas sociais a atormentar
nos brasileiros é a impunidade, principalmente no plano da
criminalidade. Muito do atual quadro de recrudescimento da
violéncia e da criminalidade se deve a impunidade.

Por certo, a expansao do uso da técnica da responsa-
bilidade objetiva tem também o propdsito de minimizar os
efeitos da impunidade, no plano do direito privado. Assim
como o Direito Penal (p. ex. Lei ©9.099/95, quando trata do
instituto da composicao civil dos danos), o Direito Civil
também tem se preocupado mais com a sorte das vitimas de
danos.

Dita expansao se prestara como mais uma barreira ao
avanco do capitalismo selvagem, aquele do lucro pelo lucro,
sem preocupacao com bens juridicos fundamentais como a
vida, a saude e a seguranca, especialmente do consumidor.

Judith Martins-Costa, depois de afirmar a necessidade
do Estado, por meio do juiz, e fundado em consideracoes de
justica social, intervir na economia da relagao obrigacional,
adaptando-a ao contexto econdémico-social no qual se
desenvolve dinamicamente, a fim de cumprir sua fungao de
producio e intercimbio de produtos, servicos e direitos,

ensina:

Acresce a este entendimento a evolucio da concep¢ao
constitucional de poder, transmudando-se a concepgao
formal, caracteristica das Constitui¢coes liberais, em uma
concepeao que engloba a idéia de freios e limites nao so
ao despotismo politico, mas, por igual, ao despotismo
econdmico derivado do “poder de fato”. A Constitui¢ao

brasileira segue essa concepciao nao =6 ao situar a solida-
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riedade social como “principio fundamental”, mas, por
igual, ao regular a ordem economica (arts. 170 e segs.),
transformando-a  numa  ordem normativa,
axiologicamente orientada. Desta maneira a Constitui-
¢do se torna, no dizer de Galgano, nio apenas a fonte
suprema do Direito Pablico, mas, por igual, “a lei funda-
mental do Direito Privado, resuladora das relagdes entre
os privados, ou com normas imediatamente recepticias
ou, mais freqiientemente, com normas de direcionamento

para a legislacio ordinaria.

O direito obrigacional agora esta iluminado pela boa-fé
objetiva. De opositores, os contratantes passam a ser vistos
como colaboradores, pelo que se espera respeito as expectativas
criadas no outro e aciao com lisura e corregao. Os contratantes
devem guardar os principios da probidade e da boa-fé nas fases

pré e pos-contratual, assim como na conclusio e execuc¢io do
contrato.

A objetivagao estimula as praticas de substituicao do
in(.iividualismo pela “socialidade” e solidariedade; persuade
o fornecedor a tomar medidas aptas a inibir a reiteracao do
fato danoso, o que, por via obliqua, implica no alcance de
outros beneficios sociais, posto que, ao empenhar-se no
t%entido de prevenir a reiteracio, o produtor ou fornecedor
Investird em tecnologias novas e limpas, incentivando a
Pesquisa, o desenvolvimento sustentavel e a geraciao de
emprego e renda.

Mesmo com a adogio da responsabilidade civil objetiva,
grande parcela da populacio brasileira nio busca o
ressarcimento de danos, em razao de desinformacio, da auséncia
.de cultura reparatoria, das mazelas que acometem o aparato
judiciario, dentre outros fatores.
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riedade social como “principio fundamental”, mas, por
igual, ao regular a ordem econdmica (arts. 170 e sees.),
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axiologicamente orientada. Desta maneira a Constitui-
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ou, mais freqiientemente, com normas de direcionamento

para a legislacio ordinaria.

O direito obrigacional agora esta iluminado pela boa-fé
objetiva. De opositores, os contratantes passam a ser vistos
como colaboradores, pelo que se espera respeito as expectativa;
criadas no outro e agdo com lisura e correcio. Os contratantes
devem guardar os principios da probidade e da boa-fé nas fases

pré e pos-contratual, assim como na conclusio e execuc¢io do
contrato.

: A objetivacio estimula as praticas de substituicao do
uu_iividualismo pela “socialidade” e solidariedade; persuade
o fornecedor a tomar medidas aptas a inibir a reiteracao do
fato danoso, o que, por via obliqua, implica no alcance de
outros beneficios sociais, posto que, ao empenhar-se no
t\'entido de prevenir a reiteracio, o produtor ou fornecedor
Investird em tecnologias novas e limpas, incentivando a
Pesquisa, o desenvolvimento sustentivel e a geracao de
emprego e renda.

Mesmo com a adocio da responsabilidade civil objetiva
grande parcela da populacio brasileira niao busca (;
ressarcimento de danos, em razao de desinformacio, da auséncia
fie cultura reparatoria, das mazelas que acometem o aparato
judiciario, dentre outros fatores.
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como o Direito Penal (p. ex. Lei ©9.099/95, quando trata do
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também tem se preocupado mais com a sorte das vitimas de

danos.

Dita expansdo se prestard como mais uma barreira ao
avanco do capitalismo selvagem, aquele do lucro pelo lucro,
sem preocupacao com bens juridicos fundamentais como a
vida, a saude e a seguranca, especialmente do consumidor.

Judith Martins-Costa, depois de afirmar a necessidade
do Estado, por meio do juiz, e fundado em consideracoes de
justica social, intervir na economia da relagao obrigacional,
adaptando-a ao contexto econdmico-social no qual se
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riedade social como “principio fundamental”, mas, por
igual, ao regular a ordem econdmica (arts. 170 e segs.)
transformando-a  numa ordem normarir\‘a.
axiologicamente orientada. Desta maneira a Constitui-
(a0 se torna, no dizer de Galeano, nio apenas a fonte
suprema do Direito Pablico, mas, por igual, “a lei funda-
mental do Direito Privado, reeuladora das relacoes entre
os privados, ou com normas imediatamente recepticias
ou, mais freqilentemente, com normas de direcionamento
para a legislacio ordiniria.

O direito obrigacional agora est4 iluminado pela boa-fé
objetiva. De opositores, os contratantes passam a ser vistos
como colaboradores, pelo que se espera respeito as expectat;vas
criadas no outro e a¢ao com lisura e correcao. Os contratantes
devem guardar os principios da probidade e da boa-fé nas fase;

pré e pos-contratual, assim como na conclusao e execucao do
contrato.

. A objetivagio estimula as praticas de substituicao do
lng]iVidu:dismo pela “socialidade” e solidariedade: persuade
0 tornecedor a tomar medidas aptas a inibir a reit’eraqéo do
fato danoso, o que, por via obliqua, implica no alcance de
outros beneficios sociais, posto que, ao empenhar-se no
.f&utido de prevenir a reiteracao, o produtor ou forne‘cedor
ihvestird em tecnologias novas e limpas, incentivando a
Pesquisa, o desenvolvimento sustentavel e a geracao de
emprego e renda.

Mesmo com a adogio da responsabilidade civil objetiva
grande parcela da populacio brasileira nio busca (;
ressarcimento de danos, em razio de desinformacio, da auséncia
.de cultura reparatoria, das mazelas que acometem o aparato
judiciario, dentre outros fatores.

Rr\‘ﬂ..‘.i.‘;.'... 3
ista da ESMAPE - Recife - v 12 - n. 26 - p 4700 - jul/dez. 2007



58 Fraxcisco Mitton ARAUIO JUNIOR

Porém, com a crescente conscientizagao da populagao,
a vida em sociedade restaria comprometida sem a responsa-
bilizacio pela via objetiva. Ora, a intensificacao da impunidade
e de sua conseqiiéncia imediata - o locupletamento indevido
dos causadores de dano -, induziriam a pratica da (in)justica

com as proprias maos.

Devo lembrar que, para obviar hipotese de locupleta-
mento ilegitimo, o legislador prescreveu que nao cabe repeticao
do pagamento de divida prescrita (obrigacao natural) (art. 882
do CQ). Destarte, como se admitir que alguém suporte danos
incidentes sobre sua pessoa ou sobre seu patrimonio, apenas
pela impossibilidade de provar culpa, mesmo tendo demons-
trado o nexo e quem materialmente causou os danos?”!! Deixar
a propria sorte vitimas inocentes, nao configuraria lacuna na
lei pela qual os causadores de danos se furtariam a censura
judicial, até mesmo quando da utilizagao da propria torpezal’!l.

Alids, nao é subjetiva a impossibilidade de provar a
culpa, isto ¢, ndo diz respeito a um lesado determinado, mas
4 esmagadora maioria dos integrantes da massa de lesados que
sao partes na multiplicidade de contratos estabelecidos na

complexa sociedade atual.

O STJ, inclusive, ja se pronunciou pela legitimidade de
resilicdio de contrato de financiamento imobiliario, com
devolucao das parcelas pagas, até mesmo em razao de
impossibilidade subjetiva do mutuario para continuar
honrando as prestacdes mensais, numa espécie de aceitacao,
a0 meu juizo, da incidéncia, no plano civil, da exculpante
inexigibilidade de conduta diversa.
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5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA PERSONA-
LIDADE, SEUS COROLARIOS E OS OBJETIVOS
DA REPUBLICA PREVISTOS NO ART. 3° DA CF

O amplo acesso a jurisdicao, prometido na Carta Magna

. i el

nao pode ser apenas formal, mas de resultado efetivo

. . . . !

adequado, tempestivo e justo (justica material). Segundo os
ditames dos incisos V : i

s con e X do a?t. 5°, da CF, ressarcimento

justo” deve ser aquele proporcional ao agravo sofrido pela

vitima.

Com o objetivo de ensejar a concretude do postulado
da inafastabilidade da jurisdicao, o legislador (art. 81 do CDCQ)
preocupousse em disponibilizar instrumentos processuais
idoneos a tutela diferenciada dos interesses difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos, a exemplo das acoes
coletivas (jurisdicao coletiva). e

: Como as ofensas a personalidade humana jamais serio
sulicientemente reparadas, o legislador preocupﬁ-se em evita-
las, preconizando, a par da tutela ressarcitoria, a tutela inibitoria
(p_. ex. arts. 12, 20 e 21 do Codigo Civil). E dizer: a violacio
nao € o objeto exclusivo da tutela juridica dos direitos.da
personalidade (residuo da tradicao patrimonialista), mas, o é
principalmente, o exercicio cotidiano desses direitos. -p

Cabe mencionar também o principio da eficiéncia na
Prcstaqﬁo dos servigos publicos (art. 37, caput, CF). A prestacao
jurisdicional ¢ servio publico indispensavel. Tal scrvi;‘o
quando envolver responsabilidade civil, na grande maioria do.;
casc.).j. jamais atenderia a solene promessa de eficiéncia na
Paciticagao social se nao fosse a objetivacio da responsabilidade
do causador do dano.
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O Codigo Civil apregoa indenizacao na medida da real
extensao do dano experimentado e provado (art. 944, caput)
(vestitutio in integrum). Observe-se que a maxima reparacao se
constitui numa homenagem ao principio da dignidade da
pessoa humana. Na sociedade de contratos em massa e de
tecnologias de producao de produtos e de prestacao de servigos
cada vez mais sofisticadas e mutantes, tal preceito tornar-se-ia
mera utopia, mera demagogia do legislador, se nao fosse
previsto, dentre outras ferramentas juridicas (p. ex., mecanis-
mos previstos no art. 461 do CPC), o instituto da responsa-
bilidade civil objetiva.

6 A PROVA DA CULPA

Caio Mario ja nao inseria explicitamente a culpa como
ponto fundamental da responsabilidade civil, pois, ao tempo
em que a reconhecia insita ao ato ilicito, desde logo a
considerava “insuficiente, pois deixava sem reparagdo danos sofridos
por pessods que ndo conseguiam provar a falta do agente”.

Comentei acima que, na pratica, a exigéncia da prova
da culpa significaria negacao do direito da personalidade de
amplo acesso a jurisdicao (art. 59, inciso XXXV, da Carta
Magna). Maxime nas relacoes consumeristas, em que a
hipossuficiéncia juridica do consumidor é incontroversa, impor
prova de culpa seria 0 mesmo que nega-lo a garantia funda-
mental de exigir jurisdicio do Estado. De fato, quem se atre-
veria a percorrer os tortuosos caminhos da busca judicial pela
reparacao, conhecendo, de antemao, a inviabilidade de

prosperar sua pretensao.

Dai decorreria insatisfacao, desasossego e inseguranca.
A integral pacificacao coletiva, principal escopo da fungao
jurisdicional do Estado, mostrar-se-ia ainda mais distante. O

A EXPANSAO DA RESPFONSABILIZAGAO CIVIL PELA VIA OBJETIVA 6l

Estado, desacreditado e desprestigiado, nao cumpriria o papel
de propiciar BEM-ESTAR. A insatisfacdo levaria ao caos, 4
desordem. Destarte, nao ¢ da natureza humana a aceitaciao
passiva e sem reparagao de dano material e/ou moral.

3IBLIOTECA DA
7 O DANO MORAL ESMAPE

A Carta Magna consagrou a compensacio financeira em
face do dano moral. Na jurisprudéncia esta pacificado o
entendimento segundo o qual, em decorréncia do mesmo fato,
sao cumulaveis dano moral e dano material (verbete ne 37 da
Sumula do ST]). Por certo, a positivacao na Lei Magna deveu-
se a promessa nela contida de instituir-se no Brasil um novo
Estado, o Estado Democritico e de Direito, fundado na
cidadania e na dignidade da pessoa humana, assim como volta-
do a solidariedade social e a superacio da pobreza e das
desigualdades.

Ora, 0 dano moral (ou dano extrapatrimonial), segundo
o ilustrado Paulo Luiz Netto Lobo, “constituise na sancdo
adequada ao descumprimento do dever absoluto de abstengdo”. E de
conhecimento geral que os direitos da personalidade sao tidos
como direitos absolutos, vez que geram obrigagoes imputaveis
atodos indistintamente (erga omnes). .

Todo esse aparato juridico-positivo mostrar-se-ia sem
l of . . o] - . .
1enhuma efetividade se a responsabilizacio civil por danos
forais nao fosse reconhecida através da via objetiva.

Os riscos aos direitos da personalidade sio cada vez mais
acentuados, diante das plurimas e dindmicas relagdes verificadas
ha complexa sociedade de nossos dias, onde pontua a
Potencialidade lesiva a imagem, a intimidade, ao direito autoral,
ahonra, a0 nome etc advinda principalmente da multiplicidade

Revista dy ESMAPE - R'r& 1.h' . _. ‘ i: )

- 26 - p 4766 - jul/dex 2007



60 FrRANCISCO MILTON ARAUJO JUNIOR

O Codigo Civil apregoa indenizagao na medida da real
extensio do dano experimentado e provado (art. 944, caput)
(restitutio in integrum). Observe-se que a maxima reparagao se
constitui numa homenagem ao principio da dignidade da
pessoa humana. Na sociedade de contratos em massa e de
tecnologias de producao de produtos e de prestacao de servigos
cada vez mais sofisticadas e mutantes, tal preceito tornar-se-ia
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Tos s B—— o
e odo esse aparato juridico-positivo mostrar-se-ia sem
enh ivi 3 ili
, uma efetividade se a responsabilizacio civil por danos
. .
10rais nao fosse reconhecida através da via objetiva

acelltuOds riscos aos di‘reit'o?* da pers‘onali'dade 520 cada vez mais
ados, diante das plurimas e dindmicas relagdes verificadas
ha complexa sociedade de nossos dias, onde pontua

P?tencialidade lesiva a imagem, a intimidade, ao direito autorala
ahonra, ao nome etc advinda principalmente da multiplicidadc;
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O Codigo Civil apregoa indenizagao na medida da real
extensao do dano experimentado e provado (art. 944, caput)
(restitutio in integrum). Observe-se que a maxima reparacao se
constitui numa homenagem ao principio da dignidade da
pessoa humana. Na sociedade de contratos em massa e de
tecnologias de producio de produtos e de prestacao de servicos
cada vez mais sofisticadas e mutantes, tal preceito tornar-se-ia
mera utopia, mera demagogia do legislador, se nao fosse
previsto, dentre outras ferramentas juridicas (p. ex., mecanis-
mos previstos no art. 461 do CPC), o instituto da responsa-

bilidade civil objetiva.
6 A PROVA DA CULPA

Caio Mario ja nao inseria explicitamente a culpa como
ponto fundamental da responsabilidade civil, pois, ao tempo
em que a reconhecia insita ao ato ilicito, desde logo a
considerava “insuficiente, pois deixava sem reparagdo danos sofridos
por pessods que ndo conseguiam provar a falta do agente”.

Comentei acima que, ha pratica, a exigéncia da prova
da culpa significaria negagao do direito da personalidade de
amplo acesso 4 jurisdigao (art. 59, inciso XXXV, da Carta
Magna). Maxime nas relagdes consumeristas, em que a
hipossuficiéncia juridica do consumidor € incontroversa, impor
prova de culpa seria 0 mesmo que nega-lo a garantia funda-
mental de exigir jurisdicao do Estado. De fato, quem se atre-
veria a percorrer os tortuosos caminhos da busca judicial pela
reparacio, conhecendo, de antemao, a inviabilidade de

prosperar sua pretensao.

Dai decorreria insatisfacao, desasossego e inseguranca.
A integral pacificacio coletiva, principal escopo da fungao
jurisdicional do Estado, mostrar-se-ia ainda mais distante. O
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Estado, clie.sacredlrado e desprestigiado, nao cumpriria o papel
de propiciar BEM-ESTAR. A insatisfacio levaria ao caos.
desordem. Destarte, nao é da natureza humana a aceita ;'12
passiva e sem reparacao de dano material e/ou moral. '

7 O DANO MORAL AHBL-‘SMTESQ -
. A Carta Magna consagrou a compensacao financeira em
face do dano moral. Na jurisprudéncia e;tzi pacificado o
entendimento segundo o qual, em decorréncia do mesmo fato
sao cumulaveis dano moral e dano material (verbete n° 37 d !
Sumula do ST]). Por certo, a positivacao na Lei Magna deve(Li
se a promessa nela contida de instituir-se no Brasil um nov
Estado, o Estado Democritico e de Direito, fundado 1 .

cidadania e na dignidade da pessoa humana, assi'm como volt:

do a solidariedade social e a superacao da pobreza e das
desigualdades.
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de meios de comunicacio com alta tecnologia (internet a

frente).

Neste quadro, apresentar-se-ia “diabolica” a exigéncia
de prova de culpa do agente causador do dano moral, quando,
inclusive, ja se pacificou que a vitima nao necessita sequer
provar a existéncia do dano em si (an debeatur), posto que
presumida. O sofrimento, pois, € conseqiiéncia da natureza
das coisas (seria ilogico imaginar alguém tendo que provar que
sofreu, que sentiu dor moral) (ST], RESP 506437/SP, j.
16.09.2003). A responsabilidade operase pelo simples fato
da violacao (damnu in re ipsa). Demonstrado o nexo de
causalidade, e ausente alguma das excludentes, cabe ao juiz,
com prudéncia e proporcionalidade, arbitrar o quantum debeatur.

8 CONCLUSOES

A expansio da responsabilidade civil pela via objetiva,
formula juridica agora também adotada com realce no Codigo
Civil, eixo do direito privado, ¢ reflexo dos valores éticos e
sociais prevalecentes na sociedade brasileira de nossos tempos.

O fendmeno da repersonalizacio, assentado na clausula
geral da dignidade da pessoa humana, principio fundamental
da Republica, implicou na modernizagao do direito privado,
pontuando o advento do CDC. Novas formulas juridicas
capazes de conformar os direitos da personalidade foram
engendradas pelos juristas, merecendo destaque a intensificagao
da utilizacio da teoria do risco como remédio paraa injustica
decorrente da auséncia de ressarcimento por impossibilidade
do lesado comprovar a culpa do agente causador do dano.

Na teoria do risco, a responsabilidade de reparar advém
exclusivamente do fato de o dano ter sido conseqiiéncia de
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uma atividade potencialmente lesiva a alguém. A
responsabilidade deslocase da nogao de culpa para a idéia de
risco.

Nao se conforma com o bom senso, com o sentido
comum de justica material, com a finalidade social do direito
com o principio da razoabilidade enfim, que a diminuicé(;
patrimonial de uma pessoa, por atos de outra, fique sem rep:;r()

porque aquela nao pdde se desincumbir do énus de provar a
culpa desta.

Auséncia de prova, alias, nao imputavel a contumacia
da \{itillla. mas exclusivamente a impossibilidade técnico—fzitiéa
de fazélo. O direito, por razdo nenhuma, muito menos por
mero apego a formulas juridicas que se tornaram imprestaveis

a real.ldadc social cambiante, pode chancelar iniquidades
injusticas. ’

Ora, no direito penal a culpabilidade ¢ afastada quando
do agente, apontado como criminoso, nio se poderia exigir
outra conduta no momento do fato (inexigibilidade de con-
duta diversa como causa supralegal de exclusao da culpabili-
dade). No que tange a responsabilidade civil, também nao se
n‘u.)straria juridico a irreparabilidade do dano sofrido pe‘la
vitima nas situacdes, a cada dia mais hegeménicas, em que se
lhe fosse inexigivel a prova da culpa. ‘ L

A expansio aqui estudada configura instrumento de
concr'etizacéo dos direitos da personalidade, dentre eles o
respeito a dignidade da pessoa humana, o pleno exercicio‘da
cidadania, o amplo acesso a jurisdicdo material, a integral
reparacao dos danos materiais e morais, a paz etc. Dito com
ouFras palavras: a objetivacio da responsabilidade civil voita-
sea rea'liz%iqﬁo das metas caracteristicas do Estado Democratico
e de Direito, em particular daquelas concernentes aos direitos
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da personalidade. Atente-se, portanto, para a grande impor-
tancia politica de tal formula de solucao de conflitos.

A técnica aqui estudada também conforma o principio
da igualdade material, pelo qual se dispensa tratamento
desigual aos juridicamente desiguais. O agente causador tem a
alternativa de distribuir o custo do dano eventual entre os
consumidores, através da composicio do preco do produto
ou servico. Pode até se eximir da responsabilidade quando
provar a incidéncia de uma causa excludente. E o lesado, tem
alguma alternativa’ Sem a objetivaciao da responsabilidade, na
hipotese de nao provar a culpa, restar-lhe-ia o prejuizo
irreparado.

Os operadores do direito, especialmente os juizes,
haverao de se portar com cautela e razoabilidade na interpre-
tacdo e aplicacio dos dispositivos que expandem a responsa-
bilidade civil objetiva. Assim se conduzindo, reprimirao abusos
e o enriquecimento sem causa, agora da suposta vitima
(“industria da responsabilidade civil”), cuja culpa, bem como
outras causas de exclusio da responsabilidade, nio podem
deixar de ser pesquisadas, evitando-se a teoria do risco integral.

O direito civil deixou de ser o direito do individuo
para ser o direito da pessoa. Suas categorias e institutos
continuam importantes, mas se faz necessaria mudanca de
atitude dos operadores, a partir de sua interpretacio segundo
a tabua axiologica posta na Constituicao Federal.
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RESUMO:

Tratase de estudo acerca da divergéncia existente
entre as Sumulas 356 do STF ¢ 211 do STJ,
procurando-se, através da andlise de diversos as-
pectos, demonstrar que a solugdo do Excelso
Pretério, adotando o prequestionamento ficto, ¢
a que proporciona maior grau de concretude aos
principios da instrumentalidade, economicidade

e celeridade do processo.
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AO TEMA. 2.1 Da auséncia de prejuizos ao recorrido na posicao do STF. 2.2 Da
negativa de vigéncia a lei pela omissao em aplicd-la. 2.3 Da atribuicao de
efeito suspensivo aos recursos extraordindrio e especial. 2.4 Da possibilidade de
interposicdo de recurso extraordindrio contra acérdao do STJ que aplique a
S0mula 211. 2.5 Da transformacao dos Tribunais Superiores em Corte de Cassa-
5ao pelo entendimento do STJ. 2.6 Da criaggo de uma via crucis pela Sumula
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211 do STJ. 2.7 Da aplicagao do principio da fungibilidade recursal a matéria.
3 CONCLUSAO. 4 REFERENCIA.

1 INTRODUCAO

O artigo foi elaborado com vistas a realizacao de uma
analise critica acerca da divergéncia jurisprudencial e
sumular existente entre o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, com relacao a solucao adota-
da quanto aos casos em que ocorre omissao em acordao
proferido por Tribunal local, sao opostos embargos declara-
torios prequestionadores, porém, os mesmos nao sio co-
nhecidos ou providos.

Tal controvérsia surgiu, pois o ST] editou, em 01/07/
1998, a Stmula 211, com o seguinte enunciado: “Inadmissivel
recurso especial quanto a questao que, a despeito da oposicao
de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a
quo”, sustentando ser necessario, in casu, que o embargante
interponha recurso especial, alegando infringénciaao art. 535
do Cadigo de Processo Civil, para que o ST] anule o acordao
proferido nos embargos e devolva os autos a Corte de origem,
a fim de que essa prequestione a matéria federal, possibilitan-
do o recurso especial referente a questao de fundo.

O STF, em entendimento diametralmente oposto,
originariamente no julgamento do RE 210.638/SP, Min. Rel.
Sepulveda Pertence, por sua Primeira Turma (vide Informativo
n° 107 do STF), e depois, por seu Pleno (vencido o Min.
Marco Aurélio), no RE 219.934.2/SP, Rel. Min. Octavio
Gallotti, julgado em 14.6.2000 (vide Informativo n° 193),
decidiu reinterpretar a sua Sumula 356 (“O ponto omisso da
decisao, sobre o qual nao foram opostos embargos declarato-
rios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar
o requisito do prequestionamento”), de modo a entender que,
opostos os embargos de declaracao, ja se encontra prequestio-
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nada a matéria, incumbindo ao Tribunal Superior, de logo,
examinar a questdo de fundo.

Serao analisados os argumentos de ambas as posicoes,
na tentativa de atingir-se a solucao mais consentanea com os
principios da instrumentalidade, economicidade e celeridade
do processo.

2 DA ANALISE DOS DIVERSOS ARGUMENTOS
REFERENTES AO TEMA

2.1 Da auséncia de prejuizos ao recorrido na posicao do
STF

Muito se alardeia (como faz, v.g., Samuel Monteiro')
que o entendimento adotado pelo STF na Sumula 356 ocasi-
onaria supressao de instincia e surpreenderia a parte adversa.
Tal entendimento ¢, data venia, equivocado, nio existindo a
indigitada surpresa, porque nos embargos declaratérios nio
se traz uestdo nova, além do que, quando tais embargos tém
efeitos infringentes, ¢ usual intimar-se 0 embargado para apre-
sentar contra-razoes. Ademais, os recursos extraordingrio e
especial também tém contra-razdes, nas quais sera realizado o
contraditorio.

Outrossim, também nao ocorre a supressio de instan-
cia, pois a Corte a quo, além de julgar o mérito, teve ainda
oportunidade de manifestar-se novamente nos embargos. As-
sim, verifica-se a inocorréncia de julgamento per saltum na ado-
¢ao da Sumula 356 do STF, eis que houve mais de um decisum
do Tribunal de origem.

"Apud PANTUZZ0, Giovanni Mansur Solha. Pratica dos recursos especial e
extraordinirio. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 95/06.
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a fim de que essa prequestione a matéria federal, possibilitan-
do o recurso especial referente a questao de fundo.

O STF, em entendimento diametralmente oposto,
originariamente no julgamento do RE 210.638/SP, Min. Rel.
Sepulveda Pertence, por sua Primeira Turma (vide Informativo
n° 107 do STF), e depois, por seu Pleno (vencido o Min.
Marco Aurélio), no RE 219.934-2/SP, Rel. Min. Octavio
Gallotti, julgado em 14.6.2000 (vide Informativo n® 193),
decidiu reinterpretar a sua Sumula 356 (“O ponto omisso da
decisao, sobre o qual nao foram opostos embargos declarato-
rios, nao pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar
o requisito do prequestionamento”), de modo a entender que,
opostos os embargos de declaracio, ja se encontra prequestio-
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nada a matéria, incumbindo ao Tribunal Superior, de logo

. = E )
examinar a questao de fundo.

Serao analisados os argumentos de ambas as posicoes

. . . - . o

na tentativa de atingir-se a solugio mais consentinea com os

principios da instrumentalidade, economicidade e celeridade
do processo.

2 DA ANALISE DOS DIVERSOS ARGUMENTOS
REFERENTES AO TEMA

2.1 Da auséncia de prejuizos ao recorrido na posicao do
STF

Muito se alardeia (como faz, v.g., Samuel Monteiro')
que o entendimento adotado pelo STF na Sumula 356 ocasi-
onaria supressao de instancia e surpreenderia a parte adversa.
Tal entendimento ¢, data enia, equivocado, nao existindo a
indigitada surpresa, porque nos embargos declaratorios nao
se traz questao nova, além do que, quando tais embargos tém
efeitos infringentes, é usual intimar-se o embargado para apre-
sentar contra-razdes. Ademais, os recursos extraordinario e
especial também tém contra-razdes, nas quais sera realizado o
contraditorio.

. Outrossim, também nao ocorre a supressao de instan-
cia, pois a Corte a quo, além de julgar o meérito, teve ainda
oportunidade de manifestar-se novamente nos embargos. As-
sim, verifica-se a inocorréncia de ju lgamento per saltum na ado-
¢ao da Sumula 356 do STF, eis que houve mais de um decisum
do Tribunal de origem.

Apud PANTUZZO, Giovanni Mansur Solha. Pratica dos recursos especial e
extraordinario. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 95/96.
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2.2 Da negativa de vigéncia a lei pela omissao em aplica-la

O siléncio do orgao julgador representa sinénimo de
lesao a norma juridica aventada pela parte como fundamento
de seu direito. A esse respeito, veja-se a licao de Rafael Bielsa” :
“a juizio juestro si el tribunal federal o el tribunal local, sin declarar la
invalidez de la ley cuestionada, dejan de aplicarla, puede considerarse
que la resolucion del juez es implicitamente contraria al devecho invo-
cado”.

Com efeito, o papel das partes ¢é explicitar os fatos cor-
retamente, devendo o juiz julga-los, aplicando o direito a es-
pécie (iura novit curia). A proposito, vém a calhar os ensina-
mentos de Rodrigo da Cunha Lima’: “Ademais, ndo hd motivo,
em principio, para se recusar aplicagdo ao brocardo latino nara mihi
factum dabo tibis ius em sede de recurso especial”. Também, no
mesmo sentido, manifesta-se Galeno Lacerda®: “Em outvas pa-

lavras, deve prevalecer, sempre, o principio iura novit curia”.

Ao nao aplicar um artigo de lei, o Tribunal a quo ja o
esta lesionando (por negativa de vigéncia); dai porque nao é
necessaria a interposicao de recurso especial com o fito de
prequestionamento na Corte de origem. Nao sendo a ques-
tao nova, e ja tendo sido oportunizado o debate no processo,
a omissao do Tribunal a quo justifica, de per si, os recursos

extraordinarios lato sensu.

" Apud MEDINA, José¢ Miguel Garcia. O prequestionamento e os pressupos-
tos dos recursos extraordinario ¢ especial. In WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso
extraordinario. Sao Paulo: RT, 1997. p. 300.

'FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Prequestionamento implicito em recurso
especial. In: NERY JUNIOR, Nelson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras
formas de impugnacio as decisoes judiciais. Sio Paulo: RT, 2001. p. 978.

TACERDA, Galeno. Prequestionamento. Forense, v. 1. 340, p. 208, abr/jun.

1000,
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2.3 Da atribuicao de efeito suspensivo aos recursos extra-
ordinario e especial

Enquanto o posicionamento do STF permite que seja
eventualmente pleiteado efeito suspensivo ao recurso extraor-
dinario (pois este tratard logo da matéria de fundo), a posicao
do ST] nao o permite. Com efeito, seguindo-se a Sumula 211
do STJ, tera que ser interposto recurso especial, objetivando
aanulacao do acordao proferido pela Corte a quo, sendo que,
nao tendo sido admitido recurso pelo Tribunal Superior com
relacao ao mérito da lide, nao podera esse atribuir efeito
suspensivo; também o Tribunal a guo nao atribuira tal efeito,
porque tera como incorreta a interposicio de RESP contra
seu acordao que negou/nao conheceu os embargos de decla-
racao.

A proposito, o art. 543, ¢/c o §1° do CPC, determi-
na que, quando interpostos simultaneamente recursos ex-
traordinario e especial, via de regra, aquele ficara sobrestado
enquanto esse ¢ julgado. [sso pode prejudicar ainda mais a
parte recorrente porque, pendente o recurso especial de jul-
gamento no STJ, essa Corte aplicara a sua Sumula 21 1, e
enquanto se percorre o longo caminho determinado por esse

entendimento, o recurso extraordindrio nio podera ser exa-
minado.

2.4 Da possibilidade de interposicao de recurso extraordi-
nario contra acérdao do ST] que aplique a Stimula 211

N Quid juris se, apos a denegacao dos embargos declara-
torios, a parte sucumbente entra com recurso especial, alegan-
d-O apenas a matéria de fundo (sem alegar nulidade por ox_nis—
830 com base no art. 535 do CPC) ? O ST], com fulecro na
Stmula 21 1, simplesmente nao conhecera do recurso especi-

al, em face da auséncia de prequestionamento.
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Entretanto, ha uma op¢ao que pode salvar o recorrente
nesse caso. Apos 0 nao conhecimento do recurso especial,
deve a parte entrar com embargos declaratorios no ST] para
prequestionar o art. 105, inciso III, da CF, e depois (quando
esse Tribunal nao conhecer/nao prover os embargos), entrar
com recurso extraordindrio contra esse ultimo acérdao do
STJ, alegando ofensa aquele dispositivo.

O recurso seria provido pelo STF e enviado de voltaao
ST] para que julgasse o mérito do recurso especial (na verda-
de, o STF forcaria o ST] a cumprir o determinado em sua
Sumula 356). Confirmando tal possibilidade, Jos¢ Theophilo
Fleury informa que’:

Em julgado recente, a 1¢ Turma do Supremo Tribunal Federal

ndo deu provimento a vecurso extraordindrio contra acérddo

do Superior Tribunal de Justica — que nao conheceu de recurso

especial por auséncia de prequestionamento, ndo obstante a

oposicdo de embargos de declaracao pela parte -, taiosomen-
te porque o recurso extraordindrio foi mal interposto
(alegou-se afronta ao devido processo legal e ao contra-
ditdério, quando se haveria que invocar afronta ao art.
105, III, CP. Contudo, consignou-se expressamente a
contrariedade desta orientacdo do STJ a Suumula 356
do STF e ao art. 105, III, CF. (grifou-se).

Fortalece tal hipotese, ainda, uma das conclusoes da
obra de José Miguel Garcia Medina®, a seguir transcrita:

* FLEURY, José Theophilo. Do prequestionamento nos recursos especial e extraordi-
ndrio: sumula 356/STF X sumula 211/STJ? In: ALVIM, Eduardo Pellegrini de
Arruda (coord), NERY JUNIOR, Nelson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sao Paulo: RT,
2000. p. 430.

® MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraor-
dinario e especial. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1999, Série Recursos no processo

civil v.. 6, p. 313.
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75) O cabimento do recurso extraordindrio em face de decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica pode surgir em dois
momentos: 1°) quando o Superior Tribunal de Justica nao co-
nhece recurso especial, pois, considerando que os pressupostos
de admissibilidade do recurso especial encontramse na Cons.
tituicao Federal, pode-se inferir que, quando o Superior Tribu
nal de Justica nao admite o recurso especial, estavia sendo

desrespeitada a Constituicdo Federal: (...).

[nteressante observar-se que poder ser pedido ao relator
que dé provimento de imediato ao recurso extraordinario ora
sugerido, com base noart. 557, §1°-A, do CPC (acrescentado
pela Lei n°9.756, de 17 de dezembro de 1998), eis que 0 STF
considerard (como visto no voto retrotranscrito) que o acordao
do ST] estd em confronto com a sua Sumula 356 podendo
ser acelerado, assim, o iter processual. ,

2.5 Da transformacio dos Tribunais Superiores em Cor-
tes de Cassacao pelo entendimento do ST]

A orienta¢iao da Sumula 211 do ST] tende a transformar
ST] e STF em Cortes de Cassagio (as quais se limitam a anular
0 decisum e remeter os autos de volta ao orgao julgador de ori-
g€m, para ue este se pronuncie sobre o mérito), o que nio
pf)de ocorrer, pois os Tribunais patrios devem anular o acordio
e julgar o mérito. Acerca disso, observese o que dispde a Sumula
456 do STF: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso

traordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”.

s Com efeito, Jorge Tosta (em artigo escrito na Revista
€ I'rocesso, n. 84, p. 378), ja fazia essa critica’ . Os Tribunais

WXl i e v <
\)\{(:;.]{“""'cnmrm em OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Prequestionamento. In
A‘v- YU NK.)R,.I\clson(coonl.)(- WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
% ‘Pt.t:tus polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/
8. Sao Paulo: RT, 1999, p. 255, nota 18. '

R('\'h.(i .lu‘l'\j\ AR % 3 % 8 0 CeLURLE W B W A W % 3 e
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Entretanto, ha uma opcao que pode salvar o recorrente
nesse caso. Apos o nao conhecimento do recurso especial,
deve a parte entrar com embargos declaratorios no ST] para
prequestionar o art. 105, inciso 111, da CF, e depois (quando
esse Tribunal ndo conhecer/nao prover os embargos), entrar
com recurso extraordindrio contra esse ultimo acérdao do
STJ, alegando ofensa aquele dispositivo.

O recurso seria provido pelo STF e enviado de volta ao
ST] para que julgasse o mérito do recurso especial (na verda-
de, o STF forcaria o ST] a cumprir o determinado em sua
Sumula 356). Confirmando tal possibilidade, José Theophilo
Fleury informa que’:

Em julgado recente, a 14 Turma do Supremo Tribunal Federal

ndo deu provimento a recurso extraordindrio contra acérdao

do Superior Tribunal de Justica — que ndo conhecen de recurso

especial por auséncia de prequestionamento, ndo obstante a

oposicdo de embargos de declaragdo pela parte -, taosomen-
te porque o recurso extraordindrio foi mal interposto
(alegou-se afronta ao devido processo legal e ao contra-
ditério, quando se haveria que invocar afronta ao art.
105, I1I, CF). Contudo, consignou-se expressamente a
contrariedade desta orientagio do STJ 4 Sumula 356
do STF e ao art. 105, III, CF. (grifou-se).

Fortalece tal hipotese, ainda, uma das conclusoes da
obra de José Miguel Garcia Medina®, a seguir transcrita:

5 FLEURY, José Theophilo. Do prequestionamento nos recursos especial e extraordi-
ndrio: sumula 356/STF X simula 211/STJ? In: ALVIM, Eduardo Pellegrini de
Arruda (coord), NERY JUNIOR, Nelson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sio Paulo: RT,
2000. p. 430.

S MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraor-
dinario e especial. 2. ed. Sio Paulo: RT, 1999. Série Recursos no processo
civil ,v.. 6, p. 313.
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75) O cabimento do recurso extraordindrio em face de decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica pode surgir em dois
momentos: 1°) quando o Superior Tribunal de Justica ndo co
nhece recurso especial, pois, considerando que os pressupostos
de admissibilidade do recurso especial encontramse na Cons.
tituigao Federal, pode-se inferir que, quando o Superior Tribu-
nal de Justica nao admite o vecurso especial, estaria sendo

desrespeitada a Constituicao Federal: (...).

[nteressante observar-se que poder ser pedido ao relator
que dé provimento de imediato ao recurso extraordingrio ora
sugerido, com base no art. 557, §1°-A, do CPC (acrescentado
pela Lei n°9.756, de 17 de dezembro de 1998), eis que o STF
considerara (como visto no voto retrotranserito) que o acordio
do ST] esta em confronto com a sua Sumula 356, podendo
ser acelerado, assim, o iter processual. ,

2.5 Da transformacao dos Tribunais Superiores em Cor-
tes de Cassacio pelo entendimento do ST)

A orientacdo da Sumula 211 do ST] tende a transformar
ST] e STF em Cortes de Cassacio (as quais se limitam a anular
o decisum e remeter os autos de volta ao orgao julgador de ori-
gem, para que este se pronuncie sobre o mérito), o (que nao
p%)de ocorrer, pois os Tribunais patrios devem anular o acérdio
e julgar o mérito. Acerca disso, observese o que dispde a Sumula
456 do STF: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do vecurso

extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”.

b Com efeito, Jorge Tosta (em artigo escrito na Revista
( = e .. 4 . 7
€ Frocesso, n. 84, p. 378), ja fazia essa critica’ . Os Tribunais

1 Vide s - _7 . . ~
}\lxl::([{n“"-( lv\mrm em OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Prequestionamento. In
A:- YJU l\‘lk.)R.'T\elson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
: ‘l‘ftt‘tus polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo coma Lei 9.756/
98. Sio Paulo: RT, 1999 p. 255, nota 18. ‘
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Superiores patrios devem julgar o mérito da questao de fun-
do dos recursos especial e extraordinario, e nao se limitarem a
determinar novo julgamento pelo Tribunal a quo. Esse ulti-
mo procedimento deve ser usado, apenas, quando se trate de
emor in procedendo, e nao de error in judicando. Nesse sentido,
leciona José Carlos Barbosa Moreira®:

O Superior Tribunal de Justica, povém, é competente para “jul-
gar” (...) as causas” (Constituicao da Repriblica, art. 105, n® I11)
— 0 que significa que, quando conheca do vecurso especial, ndao
se cingird a fixar a tese juridica a seu ver correta, mas a aplicard
a espécie. Incide, entdo, o art. 512 do Codigo de Processo Civil,
a nao ser que se trate de error in procedendo, capaz de

invalidar o acérdao recorrido (cf. supra, §17, n® 111, 2).

E o acordao que nao examina determinada matéria, a
despeito de ter sido a mesma suscitada pela parte, incide em
emor in judicando, se a sua omissao puder provocar alteragdo no
resultado da lide (efeitos infringentes). De fato, isso
comumente ocorre nos casos de embargos declaratorios
prequestionadores, pois a parte embargante sustenta que o
Tribunal a quo se omitiu, tendo essa omissao provocado um
julgamento incorreto (= ma aplicacao da lei), isto &, um emor
in judicando, e que a Corte Superior deveria corrigir isso.

Ha que se ver, também, que os embargos declaratorios
sd0, muitas vezes, improvidos no mérito. E, uma vez julgado
o mérito, pelo Tribunal a quo, devera o Tribunal ad quem tam-
bém julga-lo por inteiro. Se o STJ conhecer o recurso especi-
al, deve julga-lo no mérito, so retornando os autos a Corte de
origem se essa ultima nao tiver julgado o mérito. Contudo,
nos casos em discussao no presente estudo, ja houve julga-

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo processo civil brasileiro. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1990 p 160.
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mento de mérito, o que torna imprescindivel que o Tribunal
Superior também emita decisao meritoria.

Relevante notar-se o que diz a respeito de tal tema Tere-
sa Arruda Alvim Wambier”: “Cassado o acérddo, os autos deverdo
retornar ao tribunal de origem, para que sejam julgados, pelo
meérito, os embargos de declaracao, vale dizer, para que o tribu-
nal, suprindo a omissdo, decida a questdo federal ou constitucional”.

Ora, o mérito ja foi julgado pelo Tribunal a quo quan-
do os embargos de declaragio foram improvidos'®. Se o ST]
discorda do decisum da Corte de origem, deve reformé-lo no
meérito, € nao remeter o processo de volta aquele orgio julgador,
forgando-o a emitir um pronunciamento predeterminado pelo
Tribunal Superior, contrario ao decisum meritorio adrede ma-
nifestado pelo proprio Sodalicio a quo.

2.6 Da criacao de uma via crucis pela Sumula 211 do STJ

O Ministro Eduardo R. de Oliveira' faz a seguinte cri-
tica & posicao adotada pelo STF: “Com a devida vénia, entender
que se faz imprescindivel o pedido de declaracao, mas que nada im-
porta o que disso advenha, corresponde a simplesmente cumprir um
ritual”.

Naverdade, mais ritualistica é a solucao que decorre da
aplicacao da Sumula 211 do STJ, eis que terd que ser percor-
rida uma onerosa, demorada e inutil via crucis, a fim de atingir
objetivo que poderia ter sido de logo cumprido, qual seja, a
andlise da questao de fundo pelo Tribunal Superior.

91y7 s e Rt
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio

de recursos de estrito dircito e de agio resciséria. Sio Paulo: RT, 2001. p
. :
225 (nota 63).

VR ) i 3 .
Ressalte-se que o mérito dos embargos declaratorios prequestionadores con-
siste justamente em julear se ha ou nao omissio a ser suprida.

" OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de, op. cit. p. 254.
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De fato, nao ha sentido em remeterem-se 0s autos de
volta a Corte de origem, para (ue esta profira um novo julga-
mento cuja finalidade ¢, de antemao, sabida: aclarar a omis-
sd0, prequestionando a matéria federal, de modo a abrir a
parte a via do recurso especial. Ora, qual o sentido de percor-
rer-se todo esse iter quando ja se sabe com antecedéncia o re-
sultado que sera gerado!

Realmente, o novo julgamento do Tribunal inferior sera,
invariavelmente, no sentido de informar que os dispositivos
que se querem prequestionar nao devem ser aplicados a lide.
Assim, havera um retorno A estaca zero, com o inicio de novo
recurso especial, no intuito de julgar a questao de fundo (que
por um periodo ficara totalmente obnubilada), quando tudo
ja poderia ter sido resolvido antes, com maior celeridade e
economicidade e dando maior énfase a efetividade processual

do que ao formalismo.

2.7 Da aplicacio do principio da fungibilidade recursal a
matéria

Em casos de divergéncia jurisprudencial como essa,
objeto deste artigo, deve ser adotado o principio da fungi-
bilidade recursal, que determina seja aceitaa interpretacao que
possibilite o conhecimento e julgamento de mérito do recur-
so. Nesse sentido, confirase o brilhante posicionamento de
Teresa Arruda Alvim Wambier':

Parece operativo que, ndao havendo consenso, como jd se obser
vou de passagem anteriormente, aceitemse das concepeoes pos-
siveis a respeito do “prequestionamento " possibilitando-se se-
jam julgados no mérito vecursos em gie houve prequestio-
namento, mesmo segundo concepedo difevente daquela que

tem a Turma que deve julgdlo. (...). Tal principio, em abso-

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, op. cit. p. 220.
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luta consonancia com o processo civil moderno, parte
da premissa de que a parte nao pode ser prejudicada
pela auséncia de unanimidade (=diivida objetiva) exis-
tente nos tribunais e/ou na doutrina, relativamente aos
MEIOS DE IMPUGNACAO DAS DECISOES ou AOS
MEIOS DESE PLEITEAR ALGO PERANTE O]UDICI/%—
RIO. Em casos de zona cinzenta, zonas de penumbra, ndo
pode ser a parte jungida a adivinhar qual o meio que o tribunal
consideraria idoneo para pleitear algo ou para impugnar deci
sao. O mesmo deve necessdria e imperiosamente dizer-
se quanto as “formas” de prequestionarse. Nio pode a

parte sujeitar-se a sorte (ou ao azar) para ver seu rectir-
so admitido. (erifou-se).

. Destarte, diante do inegével fato de que a posicao mais
favoravel ao julgamento de mérito do recurso é a espel.hada na
Sumula 356 do STF, a mesma deve ser, por mais esse motivo
adotada (até porque, em termos de controve’rsia,‘;) ent.endii

n
1ento que prevalece, acaso esgotados todos os recursos, é o
da Corte Suprema). ,

3 CONCLUSAO

. P—mte a argumentagao acima expendida, conclui-se que
zcil posicao mais consentinea com a realiza¢ao dos principios
; a tnstrm{lentalidade, celeridade e economicidade do proces:
::; : t)lzretl(l)llsi?)?élo SU premo Tribunal Federal, na interpre-

ario imprimiu a Stmula 356.
Sobre a necessidade de um enfoque mais enfitico na

instr : i
: C&rme.ntahdade do processo, transcreve-se a augusta licio
e Candido Dinamarco"’, in verbis:

- D[N'\\A‘\R(r" “andi
AM; 'O, Candido Ra i idade >
e :0‘:”(‘ ::p- ;(1;,(:;=/].”A01‘vuln4mmmhdadg do processo. 9. ed. Sao

I{‘.\.‘vN.‘ ! 'l "I . . . - . . . . . . . . . . . . . . . . .
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Ndo basta afirmar o cardter instrumental do processo sem
praticdlo, ou seja, sem extrair desse principio fundamental e
da sua afirmagdo os desdobramentos tedricos e prdticos conve-
nientes. Pretende-se que em torno do principio da
instrumentalidade do processo se estabeleca um novo
método do pensamento do processualista e do profissi-
onal do foro. (...). O que importa acima de tudo, como
ficou dito, é colocar o processo no seu devido lugar,
evitando os males do exagerado “processualismo” (tal
¢ o aspecto negativo do veconhecimento do se cardter instri
mental) — e ao mesmo tempo cuidar de predispor o processo e
o sen uso de modo tal que os objetivos sejam convenientemente
conciliados e realizados tanto quanto possivel (v. concl. n. 45).
O processo ha de ser, nesse contexto, instrumento efi-

caz para o acesso a ordem Jjuridica justa.
G

O processualista contemporaneo e atualizado vai der-
xando as posturas puramente técnicas e dogmaticas,
que desempenharam seu relevantissimo papel a partiv da fun-
dagao da ciéncia do processo na segunda metade do século
passado e durante a primeira deste. Tal foi a fase da autono-
mia do direito processual, que superou os males do sincretismo
multisecular, mas que agora ja cumpriu sew ciclo de vida. Nao
se trata de renegar as finus conquistas teoricas desse [)erl'ndu
que durou cerca de um século, mas de canalizdlas a um pen-
samento critico e inconformista, capaz de transformar os
mos da aplicacdo desse instrumento. Propoe-se, em outras
palavras, a duplicidade de perspectivas, para encarar o
sistema processual a partir de dngulos externos (seus

escopos), sem prejuizo da introspeccao do sistema.
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Ainda sobre esse topico, pede-se licenca para trazer-se a
baila 0 ensinamento de Cassio Scarpinella Bueno':

Mais do que nunca a discussao sobre o tema é fundamen-
tal, assim como a uniformizacao de entendimentos a
respeito, sob pena de total ineficicia do sistema
recursal, tal qual delineado na Constituicio Federal. Até
porque uma das missdes institucionais do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica re-
side, precisamente, na inteireza do ordenamento juri-
dico. Destarte, a questao ja nao pode ser mais vista ou
examinada como se fosse de cunho e de importincia
exclusivamente académicos. Seu cunho e aplicabilidade

praticos sdo indesmentivers. (arifou-se).

Em suma, espera-se ter contribuido para o estudo de
tema tio relevante e controverso no cotidiano dos Tribunais
Superiores, sendo da maior importincia, como dito
anteriormente, a unificacio dos pensamentos do Excelso
Pretorio e do Superior Tribunal de Justica, com vistas a
racionalizar a interposi¢ao dos recursos extraordindrio e
especial no ordenamento juridico patrio.

4 REFERENCIAS

a) Livros

ALBUQUERQUIE, Leonidas Cabral. Admissibilidade do
recurso especial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996.
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o IOR, Nelson (coord.) ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
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Nado basta afirmar o cardter instrumental do processo sem
praticdlo, ou seja, sem extrair desse principio fundamental e
da sua afirmacao os desdobramentos tedricos e praticos conve-
nientes. Pretendese que em torno do principio da
instrumentalidade do processo se estabeleca um novo
método do pensamento do processualista e do profissi-
onal do foro. (...). O que importa acima de tudo, como
ficou dito, é colocar o processo no seu devido lugar,
evitando os males do exagerado “processualismo” (tal
¢ o aspecto negativo do reconhecimento do seu carater instri
mental) — e ao mesmo tempo cuidar de predispor o processo e
o seu uso de modo tal que os objetivos sejam convenientemente
conciliados e realizados tanto quanto possivel (v. concl. n. 45).
O processo ha de ser, nesse contexto, instrumento efi-

caz para o acesso 4 ordem juridica justa.

().

O processualista contemporaneo e atualizado vai dei-
xando as posturas puramente técnicas e dogmaticas,

que desempenharam seu relevantissimo papel a partir da fun-
dacao da ciéncia do processo na segunda metade do século
passado e durante a primeira deste. Tal foi a fase da autono

mia do diveito processual, que superou os males do sincretismo
multisecular, mas que agora jd cumpriu sew ciclo de vida. Nao
se trata de renegar as finas conquistas tedricas desse periodo
que durou cerca de um séctlo, mas de canalizalas a um pen-
samento critico ¢ inconformista, capaz de transformar os -
mos da aplicacdo desse instrumento. Propoese, em outras
palavras, a duplicidade de perspectivas, para encarar o
sistema processual a partir de angulos externos (seus

escopos), sem prejuizo da introspeccdo do sistema.
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Ainda sobre esse topico, pede-se licenca para trazer-se a
baila 0 ensinamento de Cassio Scarpinella Bueno' :

Mais do que nunca a discussao sobre o tema é fundamen-
tal, assim como a uniformizacao de entendimentos a
respeito, sob pena de total ineficicia do sistema
recursal, tal qual delineado na Constituicao Federal. Até
porque uma das missoes institucionais do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica re-
side, precisamente, na inteireza do ordenamento juri-
dico. Destarte, a questao ja nao pode ser mais vista ou
examinada como se fosse de cunho e de importincia
exclusivamente académicos. Seu cunho e aplicabilidade

praticos sdo indesmentivers. (srifou-se).

Em suma, espera-=se ter contribuido para o estudo de
tema tao relevante e controverso no cotidiano dos Tribunais
Superiores, sendo da maior importincia, como dito
anteriormente, a unificacio dos pensamentos do Excelso
Pretorio e do Superior Tribunal de Justica, com vistas a
racionalizar a interposicio dos recursos extraordinario e
especial no ordenamento juridico pétrio.
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1 INTRODUCAO

O trabalho que ora se inicia versa sobre a concretizagao
do direito a intimidade, a medida que se preserve a identidade
da vitima de estupro ao ser promovida a persecucao penal.
Esse direito fundamental tem respaldo na dignidade da pessoa
humana, principio com status constitucional que norteia a
positivacio nao so do citado direito bem como do rol de
direitos humanos fundamentais contidos na Lei Maxima

brasileira.

Alertar os aplicadores do direito para a implementacao
de procedimentos que respeitem o direito a intimidade da
vitima de estupro, a partir da preservacao de sua identidade
1nos atos processuais que apuram citado crime contraa liberdade
sexual, é o objetivo deste trabalho, tomandose por base as
previsdes constitucionais existentes.

A importancia do tema em questo reside no fato de
que com a informatizacao dos orgaos do Poder Judicidrio,
facilitando o acesso aos dados processuais, por meio da rede
mundial de informacoes - Internet -, ha uma maior exposigao
na midia da vitima de estupro, inclusive com o registro, no
conteudo das decisoes e dos julgamentos, de detalhes sordidos
na execucao do crime citado, que podem provocar constrangi-
mentos e preconceitos, caso cheguem tais informacoes a esfera
de conhecimento daqueles que fazem parte do universo de
convivéncia social da ofendida.

[nicialmente, tratase do principio da dignidade da pessoa
humana, seguindose da sintese da evolugao historica dos

direitos humanos fundamentais.

A intimidade como direito fundamental esta explanada
por meio de dois topicos: o primeiro cuida do historico desse

Revista da ESMAPE - Recife - v. 12 - n 20 - p 83116 - jul/dez 2007

A IDENTIFICAGAO DA VITIMA DE ESTUPRO NOS ATOS 85

direito, o segundo traz a diferenciacio entre vida privada e
intimidade sob a otica doutrinaria.

O principio da publicidade, assunto do item seguinte,
de imprescindivel aplicacao para a regular tramitacio
processual, tem tratamento pormenorizado, uma vez que a
tese defendida pelo subscritor deste trabalho afeta diretamente
a obediéncia desse principio nos procedimentos e atos
processuais da agao a ser proposta pela vitima de estupro.

Propde-se, por fim, ser possivel promover a preservacao
da identidade da ofendida, maior de dezoito (18) anos, do
crime de estupro nos atos processuais, com base em normas
constitucionais de eficicia plena. Na medida em que
providéncia como essa é tomada, vé-se a concretizacao do
direito a intimidade, ressaltandose a dignidade da pessoa
humana, num Estado que se denomina Democratico de
Direito.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana reflete o
respeito e a valorizagao do ser humano por seus semelhantes,
bem como pela comunidade na qual esta inserido. E ainda,
horteia a agao estatal nas relagoes juridicas estabelecidas com
os seus cidadaos.

Essa preocupagao com a pessoa humana se acentua e
bassa a ocupar o centro das atencoes na elaboraciao dos
ordenamentos juridicos dos Estados Democriticos. Toma-se
consciéncia de que a razao da existéncia de um grupo organizado
de seres humanos esta na figura daqueles que integrém dito
conjunto, considerando a pessoa humana tanto sob'a dtica
individual, quanto como ser social.

R-»\‘-_.»..,..'....‘..."...--..’-'.'.'
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E para atender as necessidades da pessoa humana em
sua integralidade, os legisladores constituintes brasileiros
elevaram a dignidade da pessoa humana a principio constitu-

cional.

O principio explicito da dignidade da pessoa humana
surge pela primeira vez na historia constitucionalista brasileira
na atual Constituicao. Mas foi a Constituigio de Weimar
(Constituicio Alema de 1919) quem primeiro positivou o
citado principio.

Vale ressaltar que a positivacao do principio da dignidade
da pessoa humana ¢ fato recente, ressalvada uma ou outra
excecdo como a supra citada, pois foi a partir da Segunda
Guerra Mundial que esse valor fundamental passou a ser
reconhecido expressamente nas constituigoes. [sso possivel-
mente, impulsionado pela Declaragao Universal da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) de 1948, que consagrou mencio-
nado principio.

No caso da Constituicao Brasileira em vigor, o reconhe-
. » . A ) . . o
cimento deste principio foi concretizado por meio doart. 1°,
111, constante do Titulo I - Dos Principios Fundamentais.

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, (que se manifesta singularmente na autodeterminagao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, consti-
tuindose um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionaln.lente,
possam ser feitas limitacoes ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a hecessaria estima que
merecem todas as pessoas como seres humanos. (MORAES,

2002, p. 60).
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Ainda na licao de Castanheira Neves, referido por
Edilsom Farias:

A dignidade pessoal postula o valor da pessoa humana e
exige o respeito incondicional da sua dignidade. Dienida-
de da pessoa a considerar em si e por si, que 0 mesmo ¢
dizer a respeitar para além e independentemente dos con-
textos integrantes e das situagoes sociais em que ela con-
crefamente se insira. Assim, se 0 homem ¢ sempre mem-
bro de uma comunidade, de um grupo, de uma classe, o
que ele ¢ em dignidade e valor nio se reduza esses modos
de existéncia comunitiria ou social. Sera por isso invili-
do, e inadmissivel, o sacrificio desse valor, seu valor e dig-
nidade pessoal e beneficio simplesmente da comunidade,
do erupo, da classe. Por outras palavras, o sujeito porta-
dor do valor absoluto nio ¢ a comunidade ou a classe,
mas 0 homem pessoal, embora existencial e socialmente

em comunidade e na classe. (FARIAS, 2000, p.60-61).

O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana visa proteger vérias dimensaes da realidade humana,
seja material ou espiritual. Concretamente, pode-se exemplificar
a exigéncia humana da identidade pessoal, da saude, da

intimidade, da privacidade, da honra, da integridade fisica
dentre outros.

O principio da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: ele consti-
tui a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais.
Este principio ¢ o valor que da unidade ¢ coeréncia ao
conjunto dos direitos fundamentais. Dessarte, o extenso
rol de direitos e garantias fundamentais consagrados pelo
l'itulo 1T da Constituicao Federal em vigor traduz uma

especificacio e densificacio do principio da dienidade da
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pessoa humana (art. 12, I11). Em suma, os direitos funda-
mentais s30 uma primeira e importante concretizacao
deste tltimo principio, quer se trate dos direitos ¢ deve-
res individuais e coletivos (art. 5°), dos direitos sociais
(arts. 6° a 11) ou dos direitos politicos (arts. 14 a 17)
(FARIAS, 2000, p. 606).

Entretanto, esse principio nao é absoluto no sentido
de que deva prevalecer incondicionalmente sobre os demais
principios em qualquer situagao. Ha situagdes faticas em que
se vé afastado o principio da dignidade humana com o fito de
proteger outros bens juridicos e até o proprio Estado. Pode-se
observar tal previsao no art. 5°, XLVII, “a”, da Constituigao
Federal de 1988, em que se admite a pena de morte em tempo

de guerra.

3 EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDA-
MENTAIS

Os direitos humanos fundamentais tém origem remota
na historia da humanidade. Registram os autores constitu-
cionalistas seu nascedouro no antigo Egito e Mesopotamia,
no terceiro milénio a. C.

Averbam, ainda, que o Codigo de Hammurabi (1690
a.C.) talvez represente o primeiro documento codificado a
instituir um rol de direitos comuns a todos os homens.

Naio se podem omitir as influéncias filosofico-religiosas
fornecidas pelas idéias de Buda, ao proclamar a igualdade de
todos os homens (500 a.C.), bem como a concepgio trazida

pelo Cristianismo.
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A contribuicao da civilizacao grega, com os virios
estudos sobre a necessidade de igualdade e liberdade do
homeny, também merece anotacio. Acrescente-se o direito
romano que estabeleceu um complexo mecanismo de
interditos, objetivando proteger os direitos individuais em
relacio aos arbitrios estatais.

Mas foi na Inglaterra (ue surgiram os mais importantes
antecedentes historicos das declaracoes de direitos humanos
fundamentais, onde se pode listar a Magna Charta Libertatum,
outorgada por Joao Sem-Terra, em 15 de junho de 1215; a
Petition of Right, de 1628; o Habeas Corpus Act, de 1679; o
Bill of Rights, de 1689 e o Act of Seattlemente, de 1701.

A Revolucao dos Estados Unidos da América produziu
importantes documentos que muito contribuiram com a
evolugio dos direitos humanos, a saber: Declaracao de Direitos
de Virginia, de 16-06-1776; Declaragao de Independéncia dos
Estados Unidos da Ameérica, de 04-07-1776; Constituicao dos
Estados Unidos da América, de 17-09-1787. '

Segundo asseveram os autores constitucionalistas, coube
a Franga a consagracdo normativa dos direitos humanos
fundamentais ao proclamar a Declaracao dos Direitos do

11';081(1)1611\ e do Cidadao pela Assembléia Nacional de 2608

Desse momento em diante, ha o registro de varios
Estados que fizeram constar em suas constituicdes normas de
Protecao aos direitos humanos fundamentais: a Constituicao
CSPa_nhola de 19-03-1812 (Constituicao de Cadis), a Con'sti—
(t)u:(fg) portuguesa de 23-09-1822, a Constituicio belga de 07-

~1831 e a Declaracio francesa de 1848.

9 _No inicio do século XX, outros diplomas constitucio-
S s ) N i
A0 marcados pelas preocupagdes sociais: Constituicio

Rr\-ml.‘v.‘.»'“"'""
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pessoa humana (art. 19, I11). Em suma, os direitos funda-
mentais si0 uma primeira e importante concretiza¢ao
deste tltimo principio, quer se trate dos direitos ¢ deve-
res individuais e coletivos (art. 5°), dos direitos sociais
(arts. 6° a 11) ou dos direitos politicos (arts. 14 a 17)
(FARIAS, 2000, p. 606).

Entretanto, esse principio nao ¢ absoluto no sentido
de que deva prevalecer incondicionalmente sobre os demais
principios em qualquer situagao. Ha situagdes faticas em que
se vé afastado o principio da dignidade humana com o fito de
proteger outros bens juridicos e até o proprio Estado. Pode-se
observar tal previsao no art. 52, XLVII, “a”, da Constituicao
Federal de 1988, em que se admite a pena de morte em tempo

de guerra.

3 EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDA-
MENTAIS

Os direitos humanos fundamentais tém origem remota
na historia da humanidade. Registram os autores constitu-
cionalistas seu nascedouro no antigo Egito e Mesopotamia,
no terceiro milénio a. C.

Averbam, ainda, que o Codigo de Hammurabi (1690
a.C.) talvez represente o primeiro documento codificado a
instituir um rol de direitos comuns a todos os homens.

Naio se podem omitir as influéncias filosofico-religiosas
fornecidas pelas idéias de Buda, ao proclamar a igualdade de
todos os homens (500 a.C.), bem como a concepgio trazida

pelo Cristianismo.
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A contribuicao da civilizacao grega, com os virios
estudos sobre a necessidade de igualdade e liberdade do
homem, também merece anotagio. Acrescentese o direito
romano que estabeleceu um complexo mecanismo de
interditos, objetivando proteger os direitos individuais em
relacio aos arbitrios estatais.

Mas foi na Inglaterra que surgiram os mais importantes
antecedentes historicos das declaracses de direitos humanos
fundamentais, onde se pode listar a Magna Charta Libertatum,
outorgada por Jodao SemTerra, em 15 de junho de 1215; a
Petition of Right, de 1628; o Habeas Corpus Act, de 1679; o
Bill of Rights, de 1689 e o Act of Seattlemente, de 1701.

A Revolucio dos Estados Unidos da América produziu
importantes documentos que muito contribuiram com a
evolugao dos direitos humanos, a saber: Declaracio de Direitos
de Virginia, de 16:06-1776; Declaracio de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 04-07-1776; Constituicao dos
Estados Unidos da América, de 17-09-1787.

Segundo asseveram os autores constitucionalistas, coube
a Franca a consagragao normativa dos direitos humanos
fundamentais ao proclamar a Declaracao dos Direitos do

11‘;08111em e do Cidadao pela Assembléia Nacional de 26-08-
9.

Desse momento em diante, hd o registro de varios
Estados que fizeram constar em suas constituicdes normas de
Protecao aos direitos humanos fundamentais: a Constituicio
eSPanhola de 19-03-1812 (Constituicao de Cadis), a Con'sti-
g;l(,‘ﬁo portuguesa de 23-09-1822, a Constituicio belga de 07-

=1831 e a Declaracio francesa de 1848.

No inicio do século XX, outros diplomas constitucio-
lnais <ar a5 )
1als sa0 marcados pelas preocupacoes sociais: Constituicao




90 [0AO CARLOS (GONGAIVES (CAVALCANTI

mexicana, de 31-01-1917; Constituicao de Weimar, de 11-08-
1919; Declaracio Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado, de 17-01-1918; a primeira Constituicao soviética,
de 10:07-1918 e a Carta do Trabalho, editada pelo Estado
Fascista italiano, em 21-04-1927.

No Brasil, a evolucao historica dos direitos humanos
fundamentais em sede constitucional teve seu marco inicial
na Constituicio Politica do Império do Brasil, datada de 25-
03-1824, a qual prescrevia um extenso rol em seu art. 179,
integrante do Titulo VIII - Das disposicoes gerais e garantias
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros.

A Constituicio Republicana de 24-02-1891 repetiu
citados direitos em seu Titulo 11 - Secao II - Declaragao de
Direitos. O mesmo ocorreu na Constituicao de 1934 e na de

1937.

A Constituicao de 1946 dedicou um capitulo especitico
para os direitos e garantias individuais (Titulo IV, Capitulo
[1); estabeleceu em seu art. 157 diversos direitos sociais relativos
aos trabalhadores e empregados, e previu titulos especiais para
protecio a familia, educagio e cultura (Titulo VI).

A Constituicao de 1967 de igual modo previa, no artigo
158, direitos sociais aos trabalhadores e um capitulo de direitos
e garantias individuais.

A atual Constituicio Brasileira trata dos direitos
fundamentais em seu Titulo Il - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos
e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade,
direitos politicos e partidos politicos.

Numa andlise sintética das diversas constituigoes, acerca
dos direitos humanos fundamentais, infere-se que as mesmas

objetivam conferir a pessoa humana o respeito a sua dignidade
que lhe é inerente, consubstanciado em normas de pr.oteqéo c:
de limitagao a atuacao estatal, sem, contudo, tornar tais
direitos absolutos, na medida em que a pessoa humana en;
sua dimensao integral nao pode violar direitos outros que
protegem a coletividade.

Nesse diapasdo, toda pessoa tem direito a liberdade
porém essa poderd ser suprimida se atentar contra a vida de'
seu semelha.nte, ou até ceifi-la. Da mesma forma, todos tém
direito a informacao dos acontecimentos que circundam a
sua existéncia, entretanto, os conflitos individuais que afetam
aintimidade de cada um s¢ a este interessam, proibindo-se a

sua divulgacao se a pessoa procura a tutela estatal para
solucionar ditos conflitos.

A interacao entre os direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana se apresenta com tal
intensidade que ha autores que a consideram indissécizivel
N'ess.e contexto, assevera Jorge Miranda que “O principio da;
d.lgmdade da pessoa humana constitui fundamento de todo 0
sistema dos direitos fundamentais, no sentido que estes
constituem exigéncias, concretizacoes e desdobramentos da

fhgmdade da pessoa e que com base neste devem ser
interpretados”. (2000, p. 181).

4 A INTIMIDADE COMO DIREITO
_ FUND -
TAL INDIVIDUAL il

4.1 Breve histérico do direito a intimidade

; Quando se faz uma retrospectiva da vida em sociedade,

= o n——

Servase que a existéncia de uma intimidade e de uma vida
r - o " » .

privada ¢ um fato recente. Nos primordios da historia da hu-
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manidade, os agrupamentos humanos, por fatores intrinsecos
4 sobrevivéncia e ao estigio de desenvolvimento intelectual,
nio estabeleceram condicoes apropriadas a formagao de uma
convivéncia (ue pautasse O (ue se conhece hoje por vida pri-
vada, sequer por intimidade.

Nesse diapasio, constroi Pedro Frederico Caldas o se-
guinte texto:
Vida tiao primitiva, onde a interdependéncia era de es
treitos balizamentos, nao era ambiente propicio a que os
<eus membros reivindicassem uma vida privada, com uma
esfera de intimidade proxima dos padrées hoje exigidos.
Dentro dessa perspectiva historica, podemos dizer que a
existéncia de uma vida intima, com fronteiras dilargadas,
dotada de postos avangados para impedir a invasao, sub-
repticia ou nao, da curiosidade alheia, ¢ fendmeno recen-
te, embora nio se possa de todo afirmar que na antigiii-
dade remota nio houvesse um circulo - pequeno que
fosse - onde a intimidade se albergasse; quando nada,
cerrada a tenda, a pessoa gozava de alguma privacidade.

(1997, p. 40).

As fronteiras mencionadas pelo autor sob o aspecto fi-
sico e também cmnportamental foram primeiramente impos-
tas por aqueles que representavam a nobreza ou as classes do-
minantes em uma sociedade constituida, em decorréncia do

poderio econdmico dessas.

Analisando-se o periodo historico do feudalismo, cons-
tata-se que os nobres enclausurados em suas vastas proprieda-
des, arquitetando seus circulos de relacionamentos interpes-
soais e subjugando as camadas pobres da populagao local, po-
diam reivindicar uma vida privada, conseqiientemente a esfera

da intimidade.
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Ja as pessoas destituidas de posses eram vistas como
objetos, a ponto de ser licito o senhor feudal exigir que fosse
com ele a primeira relacio sexual da filha de seu vassalo.

Ao se reconhecer que o homem era detentor de direi-
tos fundamentais, depois de uma lenta difusao e aceitacio
dos valores e conceitos proclamados pela doutrina crista, deu-
se inicio a concepgao dos direitos da personalidade, num pri-
meiro momento concebidos como limitagao imposta ao Es-
tado. Posteriormente, considerando-se que o homem era titu-
lar de direitos, pelo fato de ser pessoa, nao s o Estado deve-
ria respeita-los, mas também todos os seus semelhantes. (CAL-

DAS, 1997, p. 41).

O deslocamento do poderio econdmico e a transferén-
cia do poder politico da nobreza para a burguesia que surgiu
a conquista das massas proletérias, com o advento da reprez
sentacao politica pela via do sufragio universal e os direitos
fundamentais do homem, ditados pela Revolucio Francesa
representam os fatos que contribuiram para a construcao do.s:
direitos de personalidade. .

No que toca ao direito a intimidade, diversos autores
dentre eles Amaro Moraes e Silva Neto, Milton Fernandes t;
Pedro Frederico Caldas, anotam que o marco inicial para o
surgimento deste direito foi o artigo Warren-Brandies, ensaio
pgblicado em 1890, na Havard Law Review, sob o titijlo The
Right to Privacy, escrito pelos advogados Samuel Dennis Warren
e Louis Dembitz Brandies.

Segundo registro de Pedro Frederico Caldas:
Os autores, no longo artigo (28 paginas), estabeleceram a
necessidade do reconhecimento legal do direito de estar
<0 e que a tutela poderia ser garantida por meios de remé-
dios contidos na commom law e na equit, além de terem
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manidade, os agrupamentos humanos, por fatores intrinsecos
a sobrevivéncia e ao estagio de desenvolvimento intelectual,
nao estabeleceram condicoes apropriadas a formagao de uma
convivéncia que pautasse o que se conhece hoje por vida pri-
vada, sequer por intimidade.

Nesse diapasao, constroi Pedro Frederico Caldas o se-
guinte texto:
Vida tio primitiva, onde a interdependéncia era de es
treitos balizamentos, niao era ambiente propicio a que os
seus membros reivindicassem uma vida privada, com uma
esfera de intimidade proxima dos padroes hoje exigidos.
Dentro dessa perspectiva historica, podemos dizer que a
existéncia de uma vida intima, com fronteiras dilareadas,
dotada de postos avancados para impedir a invasio, sub-
repticia ou nio, da curiosidade alheia, ¢ fendmeno recen-
te, embora nio se possa de todo afirmar que na antigii-
dade remota nio houvesse um circulo - pequeno que
fosse - onde a intimidade se albergasse; quando nada,
cerrada a tenda, a pessoa gozava de aleuma privacidade.

(1997, p. 40).

As fronteiras mencionadas pelo autor sob o aspecto fi-
sico e também comportamental foram primeiramente impos-
tas por aqueles que representavam a nobreza ou as classes do-
minantes em uma sociedade constituida, em decorréncia do

poderio econdmico dessas.

Analisando-se o periodo historico do feudalismo, cons-
tata-se qque os nobres enclausurados em suas vastas proprieda-
des, arquitetando seus circulos de relacionamentos interpes-
soais e subjugando as camadas pobres da populacio local, po-
diam reivindicar uma vida privada, conseqlientemente a esfera
da intimidade.
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Ja as pessoas destituidas de posses eram vistas como
objetos, a ponto de ser licito o senhor feudal exigir que fosse
com ele a primeira relacao sexual da filha de seu vassalo.

Ao se reconhecer que o homem era detentor de direi-
tos fundamentais, depois de uma lenta difusio e aceitacio
dos valores e conceitos proclamados pela doutrina crista, d'eu-
se inicio a concepcao dos direitos da personalidade, num pri-
meiro momento concebidos como limitacio imposta ao Es-
tado. Posteriormente, considerando-se que o homem era titu-
lar de direitos, pelo fato de ser pessoa, nao s6 o Estado deve-
ria respeitd-los, mas também todos os seus semelhantes. (CAL-

DAS, 1997, p. 41).

O deslocamento do poderio econdmico e a transferén-
cia do poder politico da nobreza para a burguesia que surgiu,
a conquista das massas proletirias, com o advento da repre-
sentacao politica pela via do sufragio universal e os direitos
fundamentais do homem, ditados pela Revolugao Francesa,
representam os fatos que contribuiram para a construcio dos
direitos de personalidade.

No que toca ao direito a intimidade, diversos autores,
dentre eles Amaro Moraes e Silva Neto, Milton Fernandes e
Pedro Frederico Caldas, anotam que o marco inicial para o
surgimento deste direito foi o artigo Warren-Brandies, ensaio
publicado em 1890, na Havard Law Review, sob o titulo The
Right to Privacy, escrito pelos advogados Samuel Dennis Warren
€ Louis Dembitz Brandies.

Segundo registro de Pedro Frederico Caldas:
Osautores, no longo artigo (28 paginas), estabeleceram a
necessidade do reconhecimento legal do direito de estar
s0 e que a tutela poderia ser earantida por meios de remé-

dios contidos na commom law e na equit, além de terem

W da ESMAPE - Recife - v.12 - n.26 - p. 83116 - jul/des 2007




94 J0AO CARLOS GONCALVES CAVALCANTI

estabelecido seis enunciados conformadores desse direi-
to. sesuindo-se a cada um dos enunciados comentario
pertinente, numa tentativa de sistematizacao do direito.
Cerca de um ano apos a publicagao do ensaio, ja uma
corte de Nova York o tomava como fundamento de deci-

sao. (1997, p. 42).

Analisando o mesmo artigo, Amaro Moraes e Silva Neto
anota que:

Neste ensaio, depois de questionarem que o direito, a
cada dia, propicia mais valor a vida e & propriedade do
individuo, esses advogados, com inegivel visao e intuicao,
ponderaram que, “mesmo assin, de tempos em tempos, €
necessario que se redefina a exata natureza ¢ extensao de
ral prote¢io. Mudangas politicas, sociais e econdmicas
impoem o reconhecimento de novos direitos e a common
laaw, em sua eterna juventude, amadurece para atender as

novas exigéncias da sociedade”. (2001, p. 19).

Entretanto, segundo o mesmo autor, foi o juiz norte-
americano Thomas Mclntyre Cooley, presidente da Suprema
Corte de Michigan, no periodo de 1887 a 1891, quem pri-
meiro esculpiu, em 1888, a expressao o direito de ser deixa-
do $6, no sentido de imunidade a ameagas que nao sejam
meramente relacionadas a ofensas fisicas. (2001, p. 18).

No Brasil, a questao da intimidade foi tratada, pela pri-
meira vez, por Paulo José da Costa Junior que publicou o
livro “O direito de estar so: tutela penal da intimidade”, em
1970. O autor define que a intimidade “¢ o direito de estar
6. E o direito do individuo, querendo, de ser deixado em
paz, sem o importunio da curiosidade ou da indiscrigao”.

(1991, p. 12).
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A Declaracao Universal dos Direitos Humanos nao dei-
xou de cuidar desse assunto, vez que o seu artigo 12 assim
prescreve: “Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua cor-
respondéncia, nem ataques as suas honra e reputagao. Contra
tais intromissoes, ou ataques, toda pessoa tem direito a prote-
¢ao da lei”.

Cumpre anotar que os direitos a honra, a intimidade, a
vida privada e aimagem foram primeiramente elencados como
direitos subjetivos da personalidade, cuja eficdcia tinha
prevaléncia no dmbito privado. S6 posteriormente esses direitos
receberam status constitucional.

Antes da Constituicio Republicana de 1988, apenas o
direito a honra era tutelado tanto no ambito penal como pela
Lei de Imprensa (Lei n°. 5250/67). Ja os outros direitos ins-
critos no inciso X, do art. 5°, quais sejam, os direitos a intimi-
dade, avida privada e a imagem das pessoas s6 passaram a ser
protegidos com a atual Constituicao, apesar de este ultimo

ser reconhecido nos tribunais (FARIAS, 2000, p. 128).

) Os direitos fundamentais presentes na Constituicao
epublicana se consti ireitos individuai »
o - wstituem de direitos individuais, coletivos,
ociais e politicos, os quais sao indispensaveis ao pleno desen-
\S)IVIl;lcnto do homem e do cidadao, especialmente frente ao
stac speita S S :
0, que deve respeita-los, assegura-los e protegé-los.

(NUCCI, 2005, p. 66).

- Considerando as espécies de direitos fundamentais, o
direito a intimidade representa um dos direitos individuais
alqaqo a norma constitucional, que tem como objetivo prote-
ger fatos e dados pessoais cujo titular deseja vé-los fora da
esfera de conhecimento dos seus semelhantes, tendo ou nao
relaces pessoais com eles.

R‘,_.._‘..,........- @ Y Sy S B e i Ne elelt e el W
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4.2 Distincao entre vida privada e intimidade

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, X,
tutela separadamente a intimidade e a vida privada, bem
como a honra e a imagem das pessoas.

Da distingao havida pela norma constitucional surge a
necessidade de delimitar os conceitos de intimidade e de vida
privada para melhor contextualizar a discussio do tema em
estudo.

[nicialmente ha os autores que empregam a expressao
vida privada em sentido amplo e em sentido restrito. Na
primeira acep¢ao, equivale ao termo intimidade, isto €, no
sentido amplo de realizar a protecao daquela parte da
personalidade que se deseje ver preservada do conhecimento
do publico. Ja no sentido restrito, vida privada corresponde a
apenas uma das esferas da intimidade. (FARIAS, 2000, p. 145).

Fernando HerreroTejedor coleciona a contribuicao da
doutrina alema, a qual afirma assentar em trés esferas o
contetido do direito a intimidade:

a) Privatsphire (esfera da vida privada) - a mais ampla
das esferas, abarcando todas as matérias relacionadas
com as noticias e expressoes que a pessoa deseja excluir
do conhecimento de terceiros; b) Vertrauensphiire (esfe-
ra confidencial) - incluindo aquilo que o individuo leva ao
conhecimento de outra pessoa de sua confianca, ficando ex-
cluidos o priblico em geral e as pessoas pertencentes ao ciclo da
vida privada e familia; ¢) Geheiemsphire (esfera de segredo)
— compreendendo os assuntos que ndo devem chegar ao conhe-
cimento dos outros devido a natureza extremamente reserva

da dos mesmos. (1990, p. 80.81).
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Utilizandose, ainda, dos ensinamentos da doutrina alema,
mas estabelecendo paralelos com o direito italiano e o norte-
americano, Gilberto Haddad Jabur apresenta a seguinte analise:

Na coerente divisao dos juristas alemdes, trés sio os circulos
concentricos que abrangem o resguardo do ser humano. O
primeiro, de maior latitude, representa a esfera privada,
Privatsphire ou a sphere of privacy dos norte-americanos,
correspondente, na Itdlia, ao diritto alla riservatezza on
diritto alla privatezza ¢ ao diritto al rispetto della vita
privata. Excluemse do conhecimento de terceiros aspectos
especificos da pessoa. O segundo, a Intimsphiire, constituir
seia pelos valores atinentes ao ambito determinado da intimi
dade ou esfera confidencial, cujo acesso passa a ser mais restyi.
to, somente permitido aqueles individuos com quem a relagao
pessoal se desenvolve de forma mais intensa, mas ndo absolu-
ta. A intimidade envolve conceito mais restrito do que a vida
privada. E mais intensa, dai sua natureza essencialmente es
piritual, ao passo que a primeira, dotada de maior amplitude,
estenderseia a outras manifestacoes menos profundas, espiri.
tualmente. Jd o mais fechado dos circulos, Geheimsphiire,
abrange a reserva, o sigilo, as mais profundas manifestacoes
espirituais da pessoa, caracterizadoras da vida intima, stricto
sensu. E a esfera do segredo, que também encontra protecdo
especifica. E para os norte-americanos a sphere of secrecy,

ou segretezza para os italianos.

Entre os doutrinadores brasileiros que entendem a
intimidade como uma fracio da vida privada, ou ainda, a
intimidade com um ambito mais exclusivo da vida privada,

j\‘ao dcstaques Darcy Arruda Miranda e Tércio Sampaio Ferraz
l:lllior.
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O segundo autor oferece como exemplos de manifesta-
coes da intimidade: “o diario intimo, o segredo sob juramen-
to, as proprias convicgoes, as situagoes indevassaveis de pudor
pessoal, o segredo intimo cuja minima publicidade cons-
trange”. J4 a vida privada englobaria “as situacoes de opcio
pessoal (como a escolha de regime de bens de casamento) que
podem requerer a comunicago a terceiros em certas ocasioes,
por exemplo, na aquisi¢ao de um bem imovel”. (FERRAZ

JUNIOR, 1993, p. 442-443).

Nessa linha de raciocinio, Manoel Gongalves Ferreira

Filho advoga que:

a intimidade e a vida privada sdo conceitos constitucio-
nais que apresentam elevada interligacao, cuja diferencia-
¢o se opera por meio da menor amplitude do primeiro
que se encontra no ambito da incidéncia do segundo.
Desta forma, o conceito de intimidade relaciona-se as
relacoes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana,
suas relacoes familiares e de amizade, enquanto o concei-
to de vida privada envolve todos os relacionamentos da
pessoa, inclusive os objetivos, tais como relacoes comerci-
ais, de trabalho, de estudo dentre outras. (FERREIRA
FILHO, 1997, p.35).

Apesar da dificuldade da doutrina efetuar a distingao
entre os dois termos, é possivel reconhecer um elemento co-
mum em quase todas as propostas de defini¢ao, que ¢a exclu-
sio do conhecimento alheio em relacao aquilo que so diz res-
peito ou interessa a propria pessoa, principalmente no que

tange a sua forma de ser. (CALDAS, 1997, p. 43).

Nessa linha de raciocinio, vale transcrever o conceito
de intimidade subscrito por René Ariel Dotti: “a esfera secre-
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ta da vida do individuo no qual este tem o poder legal de
evitar os demais”. (1980, p. 69).

Portanto, o termo intimidade sera empregado neste tra-
balho dentro das concepgdes expostas pela doutrina alema
acima transcritas, adotadas em nosso pais por Manoel Gon1
calves Ferreira Filho dentre tantos outros juristas.

5 A PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS E O
DIREITO A INTIMIDADE

ESMAPE - BIBLIOTEC!
Tomb.FA 20080024

Local P-01
Ch.

O principio da publicidade, segundo o qual os atos
processuais sao publicos, tem posicao de destaque no direito
processual penal como no direito processual civil. Tal ¢ sua
importincia que a propria Constitui¢ao Republicana o preve,
notadamente em duas normas: no art. 5°, inciso LX - “a lei s6
poderzi restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, e no
art. 93, inciso [X: ‘

00001912 E

todos os julgamentos dos oreios do Poder Judiciario se-
rao puiblicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em deter-
minados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em ¢asos NOs quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo nio prejudi-

que o inferesse ptblico 4 informacio.

Esta ultima alterada pela Emenda Constitucional ne.

45, de 30 de dezembro de 2004.

; Da leitura acima, observa-se que o principio da
publicidade nao estd revestido de cariter absoluto, vez que
em determinados casos podera haver a sua restricio.
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Diante dessa constatacio, a doutrina tem sustentado a
divisao entre publicidade geral e publicidade especifica.
A primeira é o acesso aos atos processuais e aos autos do
processo a qualquer pessoa. No caso da publicidade especifica,
0 acesso € restrito aos atos processuais e autos do processo as
partes envolvidas, entendendose o representante do Ministério
Publico (se houver, o advogado do assistente de acusacao) e o
defensor. Logo, o que se pode restringir ¢ a publicidade geral,
jamais a especifica. (NUCCI, 2006, p. 80).

Em nivel infraconstitucional, o art. 792 do Codigo de
Processo Penal reza que as audiéncias, sessdes e os atos proces-
suais, em regra, sdo publicos. Essa regra podera ser excepcionada
quando, da publicidade da audiéncia, da sessao ou do ato
processual, puder resultar escindalo, inconveniente grave ou
perigo de perturbacio da ordem. Nesses casos o juiz, ou o
tribunal, cimara, ou turma, podera de oficio ou a requerimen-
to da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato
seja realizado a portas fechadas, limitando o numero de pessoas
(ue possam estar presentes.

De outro turno, recorrendo-se subsidiariamente ao
Codigo de Processo Civil ainda quanto ao tema citado, o art.
155 também assinala que os atos processuais sao publicos,
mas estabelece o segredo de justica na tramitagao dos processos:
“] - em que o exigir o interesse publico: II - que dizem respeito
a casamento, filiacao, separacao dos cdnjuges, conversao desta
em divorcio, alimentos e guarda de menores”.

Outros diplomas legais disciplinam as hipoteses de
restricao ao principio constitucional da publicidade dos atos
processuais, tais como: Estatuto da Crianga e do Adolescente
- Lei n°. 8069/90, com as alteracoes da Lei ne. 10.764/2003;
Lei do Divorcio - Lei n°. 6515/77; Lei Organica da Magis-
tratura Nacional - Lei Complementar n°. 35/79.
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Entretanto, nao ha no ordenamento patrio uma norma
mfraconstitucional que assegure a preservacao da identidade
Ja vitima de estupro na divulgacao dos atos processuais, ou
de outro crime que atente contra a liberdade sexual.

Importante reforgar que a publicidade dos atos proces-
suais € a regra em nosso ordenamento juridico; a imposicao
de limites, mitigando esse principio, s6 é admissivel nos casos
previstos em lei.

Como visto nos apontamentos acima, em especial nas
normas constitucionais previstas nos arts. 5°, LX e 93, IX, o
principio da publicidade podera ser excepcionado nos casos
em que possa ser violada a intimidade do interessado ou exista
um interesse social exigindo o sigilo, desde que nao haja prejui-
z0 para o interesse publico a informaciao, quando o Poder
Judicidrio estiver exercendo o seu papel primordial, ou seja, o
julgamento das acoes judiciais que lhes sao propostas.

Diante de uma leitura rapida, questiona-se se ha o
fendmeno juridico da colisao entre um direito fundamental e
um valor constitucional.

De acordo com a interpretacao de Edilsom Pereira de
Farias, essa hipotese esta descartada, uma vez que a colisao
ocorre quando interesses individuais (tutelados por direitos
fundamentais) contrapem-se a interesse da comunidade,
reconhecidos também pela Constituicio, tais como: satde
publica, integridade territorial, familia, patriménio cultural,
seguranca publica e outros. (2000, p.118).

Diferentemente dos exemplos fornecidos acima, o que
0 legislador constituinte positivou no art. 5°, LX, foi a
observancia de um direito fundamental em detrimento de um
ve}lor constitucional, ou seja, respeitar o direito a intimidade
afastando a publicidade dos atos processuais.

Revista da ESMAPE - Recife - v 12 - n 26 - p. 83110 - jul/dez 2007



102 JOAO CARLOS (GONGAIVES CAVALCANTI

A escolha do legislador constituinte em enfatizar o
direito a intimidade esta coerente com os principios funda-
mentais inscritos na Carta Magna, em seu artigo 1°, dentre
eles, o da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual se
restringe um principio que serve para demonstrar a transpa-
réncia da atuacao dos orgaos exercentes das funcoes estatais,
a0 mesmo tempo em que possibilita a fiscalizacao pelos cida-
daos quanto as decisoes e julgamentos por eles proferidos.

Diante de um caso sub judice, defrontando-se o julgador
com a observancia do direito a intimidade e o a publicidade
dos atos processuais, interroga-se: qual deles deve prevalecer?

Num caso concreto, o julgador deve perquirir se o direito
a intimidade da parte esta na iminéncia de sofrer violacao e,
sendo afirmativa a resposta, também devera indagar se o acesso
do publico as informagées do processo ¢ de tal relevancia que
o direito fundamental individual deve sucumbir ao interesse
coletivo. Por outro lado, também podera aplicar as duas
normas simultaneamente, de forma a harmoniza-las.

Na realidade, os julgadores tém buscado solucoes para tais
casos na doutrina estrangeira, de acordo com o relato de George
Marmelstein Lima, extraido de artigo publicado na internet:

Duas solugoes foram desenvolvidas pela doutrina (estran-
geira, diga<e de passagem) e vém sendo comumente utili-
zadas pelos Tribunais. A primeira ¢ a da concordancia
pritica (Hesse); a segunda, a da dimensiao de peso ou
importancia (Dworkin). A par dessas duas solucoes, apa-
rece, em qualquer situacio, o principio da proporcionali-
dade como “meta-principio”, isto ¢, como “principio dos
principios”, visando, da melhor forma, preservar os prin-

cipios constitucionais em jogo. O proprio HESSE enten-
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Segundo o principio da concordancia pratica, idealizado
por Hesse Konrad, os direitos fundamentais e valores constitu-
cionais deverao ser harmonizados, no caso sub examine, por
meio de juizo de ponderagio que vise preservar e concretizar
a0 MAXimo os direitos e bens constitucionais protegidos.

(FARIAS, 2000, p. 98).

Ja o principio da dimensdo de peso e importancia, tradu-

zido do termo inglés “dimension of weights”, foi fornecido
por Ronald Dworkin, através da obra Taking Rights Seriously.
O autor desse segundo critério afirma que:

0s principios possuem uma dimensio que nio é propria
das regras juridicas: a dimensio do peso ou importancia.
Assim, quando se entrecruzam virios principios, quem
hi de resolver o conflito deve levar em conta o peso rela-
tivo de cada um deles (...). As regras nio possuem ral
dimensio. Nio podemos afirmar que uma delas, no inte-
rior do sistema normativo, ¢ mais importante do que
outra, de modo que, no caso de conflito entre ambas,
deve prevalecer uma em virtude de seu peso maior. Se
duas regras entram em conflito, uma delas nio ¢ vilida.

(LIMA, 20006, p. 6)

Vale discorrer algumas linhas sobre o principio da

proporcionalidade devido a sua importancia na aplicacio do
Principio da concordancia pratica. A doutrina alema ¢ a
responsavel pela construcao clara e densa do contetido daquele
principio, que o dividiu em trés subprincipios: a adequacao,
a hecessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Em artigo denominado “O principio da razoabilidade

€ © principio da proporcionalidade: uma abordagem

de que a concordancia pratica ¢ uma projecao do princi- & i 2 2
Ohstitucional”, Carlos A. Pereira de Souza e Patricia Regina

pio da proporcionalidade.
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P. Sampaio sintetizam a concepcao de cada um dos subprin-
cipios:
O primeiro traduz uma exigéncia de compatibilidade entre
o fim pretendido pela norma e os meios por ela enuncia-
dos para sua consecucio. Trata<e do exame de uma rela-
cio de causalidade e uma lei somente deve ser afasrada
por inidonea quando absolutamente incapaz de produ-
zir o resultado perseguido. A necessidade diz respeito ao
fato de ser a medida restritiva de direitos indispensavel
preservacio do proprio direito por ela restringido ou a
outro em igual ou superior patamar de importancia, isto
¢, na procura do meio menos nocivo capaz de produzir o
fim propugnado pela norma em questio. Traduzse este
subprincipio em quatro vertentes: exigibilidade material
(a restricao ¢ indispensavel), espacial (o ambito de arua-
cao deve ser limitado), temporal (a medida coativa do
poder publico nao deve ser perpétua) e pessoal (restringir
o conjunto de pessoas que deverdo ter seus interesses sa-
crificados). Por tiltimo, o subprincipio da proporcionali-
dade em sentido estrito diz respeito a um sistema de
valoracio, na medida em que ao se garantir um direito
muitas vezes ¢ preciso restringir outro, situagio juridica-
mente aceitavel somente apods um estudo teleologico, no
qual se conclua que o direito juridicamente protegido
por determinada norma apresenta contetdo valorativa-
mente superior ao restringido. O juizo de proporciona-
lidade permite um perfeito equilibrio entre o fim almeja-
do e 0 meio empregado, ou seja, o resultado obtido com
a intervencio na esfera de direitos do particular deve ser
proporcional a carga coativa da mesma. Em capitulo
conclusivo sera demonstrada a possibilidade de se aplicar
o principio da concordincia pratica para respaldar a

tese deste manuscrito. (20006, p. 14-15).
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6 CONCLUSAO: O SEGREDO DE JUSTICA COMO
INSTRUMENTO PARA A PRESERVACAO DA
IDENTIDADE DA VITIMA DE ESTUPRO NOS
ATOS PROCESSUAIS

A proposta deste trabalho € a preservacio da identidade
da vitima de estupro, maior de 18 anos, nos atos processuais,
como forma de resguardar o direito a intimidade. Se
implementada por magistrados brasileiros, vislumbra-se como
conseqiiéncia um incentivo para que as mulheres estupradas
possam oferecer queixa contra seu ofensor, minimizando os
riscos de situagoes constrangedoras e humilhantes.

Nesse desiderato surgem os questionamentos que per-
meiam os processos judiciais, cuja tramitagio se da em segredo
de justica, hipotese em que se assegura o direito a intimidade.

A doutrina vé com reservas essa excecao ao principio da
publicidade, advertindo para o perigo de um processo sigiloso,
no qual a sociedade nao poderi fiscalizar a atuacio do juiz.

Os receios dos doutrinadores remetem a Idade Média,
quando a publicidade sofreu seguidas limitacoes até culminar
com a sua aboligao. Isso ocorreu por influéncia do direito
Processual candnico, em que o processo passou a ser secreto.
Nesse, 56 0 julgador, que também acusava, e o secretdrio ¢ que
tinham conhecimento do (Que se passava no processo. Nao se
Permitia a figura do defensor, vez que alegavam ser desnecessdria
Porque, sendo o acusado inocente, nio precisava de defesa,
Ou'nz'\o sendo, era indigno de merecé-la. Era o chamado proces-
30 Inquisitivo, antitese do processo acusatorio. (TOURINHO

FILHO, 2006, p. 4546).

No campo penal, a restricao ao principio da publicidade
S€ reves i 3 i
eveste de especial atengao. O fato do extremo cuidado esta

R ; . e ‘- . .\». O R R e S e R R oo m s e ercielt e ay § W e
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relacionado com o bem juridico envolvido - a liberdade,
A persecucao penal pode resultar na restri¢ao da liberdade do
acusado e para isso nao pode haver duvidas quanto 3
culpabilidade do agente infrator da norma. Razao pela qual
ha uma construcao doutrinaria baseada em principios e
garantias constitucionais que deve nortear o processo judicial,
tais como os principios da publicidade, do devido processo
legal, do contraditorio, dentre outros.

Ao mesmo tempo em que se devem proteger os direitos
das partes envolvidas no processo penal, também nao se pode
excluir o interesse que a sociedade possui em obter informagoes
no que toca a atividade estatal, no caso, do Estadojuiz. A
seguranca publica e a paz social sao os fins almejados na puni-
cao daquele membro da sociedade que agiu contrariamente as
normas legais estabelecidas.

Nesse sentido:

O interesse estatal de realizar a persecucao penal desenvol-
ve-se em varias esferas, sendo dirado, primacialmente, pela
finalidade de restabelecer a ordem social, razio pela qual o
processo criminal, além de visar apurar a responsabilidade
penal do autor de eventual ilicito, com a imposi¢ao da
conseqiiente sancio quando evidenciada a culpabilidade
do agente, por outro lado, tem por escopo apresentar
uma resposta a sociedade, de molde a prevenir futuras
infracoes penais. Ora, como o processo penal desenvolve-
se em razio da presenca de um interesse piblico violado
pelo crime, pois ninguém desconhece que a prética de in-
fracoes penais transtorna a ordem publica, sendo a socie-
dade a principal vitima, tem-e que o conhecimento a res-
peito da instauracio da acao penal nao pode, em princi-
pio, ficar restrito somente as partes envolvidas, mas deve

alcancar a comunidade. (ITRF 32 Regiao, 2005, p. 503).

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n.26 - p 83116 - jul/dez 2007

% |DENT""1“-'“’;-\O DA VITIMA DE ESTUPRO NOS ATOS 107

Por outro lado, argumentase que, sendo a ofendida parte
Jegitima para intentara .aqz'm penal privada e tendo ela defla-
grado © Processo, tacitamente aceitou submeter-se aos
constrangimentos € humilhagoes previsiveis nesse tipo de
persecucao penal, ou seja, o strepitus judicii - o escandalo do
processo, 2 publicidade dada ao fato em decorréncia do
processo. E 0 preco a ser pago para que o seu agressor seja
punido pelo Estado.

Diante dessa assertiva, pode-se inferir que, ao propor a
acio penal, a ofendida estaria renunciando ao direito a
intimidade.

Essa ilagao apresenta-se destituida de uma analise mais
aprofundada. Nao héa duvida de que a vitima de estupro tera
que revelar detalhes havidos entre ela e seu algoz, pertencentes
asua esfera intima, para fornecer subsidios ao julgador que o
convenga de ter ocorrido o crime em tela, objetivando punir
o autor do delito. Entretanto, nao ¢ o seu desejo estender tais
declaracdes para a sociedade, e sim, para aqueles que lidam
diretamente com a causa judicial (o juiz, o seu advogado e os
auxiliares da justica da vara judicial onde tramita a acio penal).

Outra alegacao que procura justificar a adocao da acao
penal privada para o crime de estupro, mas que tem reflexo
ha proposta aqui tratada, refere-se a tenuidade da lesao a
sociedade. Essa justificativa termina por dificultar o exercicio
de um direito, qual seja, o da liberdade sexual, além de impedir
a cidada de usufruir uma garantia que € a tipica missao do
Fstado - prestar servicos de seguranca publica, mantendo a
Integridade fisica do cidadao.

; A mulher, como integrante da sociedade, tem o direito
¢ escolher com quem deseje se relacionar sexualmente e nao
S Y y
€T tomada a for¢a, sem o seu consentimento.
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A violéncia sofrida pela vitima de estupro gera traumas
que vao prejudicar a atuagdo dessa pessoa nos diversos papéis
(ue assume perante o grupo social do qual faz parte. Assim, o
papel de mae, de esposa, de filha, de profissional dentre tantos
outros serdo atingidos, uns com maior intensidade do que
outros, de forma a prejudicar o seu desempenho.

Apenas um exemplo de prejuizo econdmico que o crime
em tela pode causar num pais capitalista como o nosso: a
quantidade de dias de faltas ao trabalho de uma funcionaria

que foi estuprada.

Se sob o prisma econémico ha prejuizos, maiores sao
os danos emocionais, os quais repercutem nas pessoas (ue
convivem com a vitima. Logo, como sustentar que o mencio-
nado crime é de pouca importancia para a sociedade’

Apos esse introito sobre as controvérsias em se adotar
o segredo de justica na acao penal privada que trata do crime
de estupro, analisa-se a possibilidade juridica dessa adogao.

As prescricoes do art. 5°, inciso LX, aliado ao art. 93,
[X, ambos da Constituicao da Republica, representam os
pilares de sustentacio juridica para a adogao do segredo de
justica nos atos processuais dos processos judiciais que apuram
o crime de estupro, sem, contudo, esquecer a norma cue
proibe a violacao ao direito a intimidade contida no art. 5°,

inciso X da Carta Magna.

Como assinalado anteriormente, deve-se averiguar se ha
risco de violacio ao direito a intimidade na questao em estudo;
para tanto, ¢ bom reforcar o que se entende por intimidade.
José Afonso da Silva destaca que a intimidade “integra a esfera
intima da pessoa, porque ¢ repositorio de segredos e particula-
ridades do foro moral e intimo do individuo”. (1993, p. 190).
Dentre os exemplos de manifestacio de intimidade oferecidos
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por Tércio Sampaio Ferraz Junior, anotado no item 3.2 do
¢ . ~ :

ulo 3, vémese “as situacoes indevassaveis ssoal”

apitulo3, : res indevassdveis de pudor pessoal”,

que bem correspondem a situacao vivenciada pela mulher

estuprada.

Seguramente, ha violagao ao direito a intimidade da
vitima de estupro, principalmente porque se trata de uma
relacao sexual indesejavel, que envolve de forma mais contun-
dente o pudor pessoal.

No tocante & publicidade dos atos processuais, nio existern
maiores prejuizos, visto que as proprias normas constitucionais
autorizam a restricao da mesma, se o direito a intimidade ests em
risco. Na realidade, o que esta sofrendo limitacao é denominada
publicidade geral ou popular, vez que a publicidade especifica ou
para as partes nunca podera ser abolida.

Entende este autor que o caso em tela dispensa, inclu-
sive, 0 chamado principio da concordancia pratica, que muitos
tribunais tém utilizado para decidir contendas em que ha a
colisao de direitos fundamentais e valores constitucionais, com
0 OE)jetivo de harmonizé-los por meio de um juizo de p(,)nde—
rgcao e, desse modo, preservar e conservar ao maximo os
direitos e bens constitucionais protegidos. ~

. O julgador deve avaliar o direito a inti midade da vitima
X on _ N :

‘eatupm, € como ¢ cristalina a violagio do mesmo, deter-
Minar-se-4d o segredo de justica.

) punigsas{o em tela, ((i) interesse publico estd na identificacao

tranqmiida; o autor o crime de estupro, garantindo a

i un( €€ apaz social ao ver afastado do convivio dos
s um infrator da norma penal.

- Jaadivulgacao da identidade da vitima, através dos atos
cessuais i ics ;
suals, equivale a uma punigao, no sentido de que, ao

Rf'\'x‘:(....{.....""'"'
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cair no conhecimento publico a ligagao entre os fatos sordidos
do crime e a pessoa da ofendida, estaria a mesma desprotegida
de possiveis preconceitos, discriminagdes e outros constran-

[ivremente pela rede mundial de comunicagao - Internet. Com

esse objetivo foi realizado o seminario “Internet y Sistema Judicial

em América Latina'y el Caribe”, pelo Instituto de Investigacion para
o . ~ - = .

conservadora. la Justicta Amf'f“"‘f» Corte Suprema da (.AOSta Rica e Intemafional

t Development Research Centre do Canada. Nesse encontro, foram

gimentos a serem promovidos por uma sociedade machista e

analisados por especialistas e ministros de cortes superiores
de justica de varios paises da América Latina os beneficios e
dificuldades advindas das home-pages dos Poderes Judiciais
na rede, os programas de transparéncia e protecao de dados

pessoais. (PAIVA, 2006, p. 2).

Hodiernamente a citada divulgacio tem seus efeitos
acentuados, em face da facilidade com que a informacao se
propaga por meio da rede mundial de informagao - Internet
. aliada & informatizacao dos tribunais e 6rgaos singulares do
Poder Judicidrio, que possibilita 0 acompanhamento proces-
sual das acoes e recursos judiciais em tramitacdo, inclusive
com o acesso ao inteiro teor de suas decisdes e julgamentos.

Segundo Mario Antonio Lobato de Paiva, ao final do
encontro acima referido, foram elaboradas as regras de Heredia
que orientassem os tribunais da América Latina no que respeita
ao tratamento dos dados, sendo destaque para a tese do
trabalho que ora se apresenta a regra de n° 5, na qual esta
previsto:

O que nao se pode admitir ¢ que a divulgagao de atos
processuais, auxiliada pelo avango tecnologico nos meios de
comunicacio, possa colocar mulheres a mercé de possiveis
discriminacdes e preconceitos por parte de alguns integrantes
de uma sociedade ainda conservadora, como a brasileira, pelo
fato de terem sido vitimas de marginais desejosos de satisfazer
sua concupiscéncia desenfreada, e cujo sucesso de sua investida
criminosa se deve, muitas vezes, a falta de seguranga publica.

Regra 5. Prevalecem os direitos de privacidade e intimida-
de, quando tratados dados pessoais que se refiram a crian-
cas, adolescentes (menores) ou incapazes; ou assuntos fa-
miliares; ou que revelem a origem racial ou émica, as opini-
oes politicas, as conviceoes religiosas ou filosoficas, a parti-

Vale ressaltar que sao corriqueiros os argumentos da cipagao em sindicatos; assim como o tratamento dos da-

defesa do acusado no sentido de que nao houve crime, uma
vez que foi a vitima, utilizandose de gestos, atitudes e vesti-
mentas sensuais, quem se insinuou para o pretenso acusado,
visando ter com ele relacoes sexuais. Nesse tipo de argumen-
tacio fica cristalina a postura conservadora e preconceituosa
da sociedade, arregimentada por um profissional do direito.

Ainda quanto a divulgacio dos atos processuais, €
importante registrar (ue ja existe uma mobilizacao no meio
juridico para conter as conseqiiéncias danosas da propagacao
de dados pessoais extraidos de processos judiciais que circulam
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dos relativos a satide ou a sexualidade;  ou vitimas de vio-
léncia sexual ou doméstica; ou quando se trate de dados
sensiveis ou de publicagio restrita seeundo cada legislacio
nacional aplicivel ou tenham sido considerados na juris
prudéncia emanada dos orgaos encarregados da rutela
jurisprudencial dos direitos fundamentais. Neste caso se
considera conveniente que os dados pessoais das partes,
coadjuvantes, aderentes, terceiros e testemunhas
intervenientes sejam suprimidos, anonimizados ou
inicializados, salvo se o interessado expressamente o solicite

¢ s¢ja pertinente de acordo com a legislacio. (20006, p. 3).
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Vem do mesmo autor o alerta para que o judicidrio
tome as devidas providéncias no sentido de resguardar os
direitos fundamentais, a privacidade e a intimidade, através
de programas de protecio de dados daqueles que o procuram,
de forma preventiva, sob pena de ser alvejado por uma
enxurrada de acoes de indenizacao provenientes da difusao de
informacaes judiciais discriminatorias.

A preservacao da identidade da vitima de estupro nos
atos processuais representa a concretizacao do direito a
intimidade, evitando-se que, caso a ofendida deseje acusar e
ver punido o seu agressor, nao sejam acentuados os traumas e
os constrangimentos sofridos mediante uma persecugao penal
que permita o acesso ao publico de fatos sordidos que per-
meiam esse tipo de crime.

Entende este autor que, com as previsdes normativas
constitucionais existentes referentes ao direito a intimidade,
¢ possivel ao aplicador da lei determinar o sigilo quanto a
identidade da vitima de estupro (e até com relagao aos demais
crimes contra a liberdade sexual). Da mesma forma como
ocorria com o menor infrator, antes da ediciao da Lei n®
10.764/2003 (que agora determina a inscricao da expressao
“menor”), quando se utilizava apenas as iniciais do nome do
mesmo em todos os atos processuais, a comegar pela distri-
buicao processual.

E de se observar que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme
prevé o art.5% § 1° da Lei Fundamental patria, ou seja, sao
normas de eficacia plena, na tradicional classificagao proposta
pelo constitucionalista José¢ Afonso da Silva, ao tratar da
aplicabilidade das normas constitucionais. (SILVA, 1982, pp.
89-91).
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Dessa forma, repete-se, seriam minimizadas as conse-
quiéncias nefastas decorrentes da persecucao penal promovida
pela vitima de estupro, sendo efetivamente respeitada a sua
dignidade como pessoa individualmente considerada bem

como integrante de uma coletividade.
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LINTRODUCAO

Embriao de uma nova otica, o presente artigo busca
SXaminar a dimensao do Judicidrio como instincia democra-
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tica e de como essa abertura pode contribuir para o exercicio
da democracia brasileira.

Inameros tedricos buscam explicar e superar as perple-
xidades do mundo contemporineo, pos-moderno ou de
modernidade tardia, sugerindo solucoes aos impasses de uma
sociedade complexa, para alguns “sem centro”" .

Buscando equacionar e permitir a coexisténcia das dife-
rencas tio prementes nas sociedades contemporineas, isto &,
tentando dar uma adequacio ou compatibilizacio em meio a
realidade globalmente heterogénea em que se vive, fruto das
multiplicidades de valores culturais, concepcoes religiosas, vi-
soes de mundo e condutas morais, vem-se aqui, partindo de
um modelo reconstrutivista, lastreado nas licoes colhidas em
Habermas, tentar formular uma concepcao da teoria discur-
siva, interagindo com as idéias dos liberais e dos comunitaristas,
buscando conjugar a esfera dos interesses individuais e dos
valores, por entender que nao é possivel optar por uma em
detrimento da outra, porquanto coexistem na sociedade con-

temporinea tanto concepcdes coletivas como individuais,
bem como as formas de vida pluralistas e as individualistas.

A sociedade moderna, embora tenha um carater uni-
versal, porque humana, ¢, também, particular e fragmentada,
por ser uma sociedade situada no tempo e espaco. Nio se
pode olvidar que as pessoas estao atadas as culturas que elas
compartilham; mas, isso, por si s6, nao conduz a uma visao

liberal, com supremacia do individual sobre o coletivo.
A concepcao da moralidade pos-convencional (em
Habermas) permite conjugar as duas dimensoes do pluralismo

' Para um aprofundamento do tema ver CATTONI, Marcelo Andrade de.
Devido processo legislativo e estado democritico de direito: uma justifica-
¢ao democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e
do processo legislativo. In :JURISDICAO E HERMENEUTICA CONSTI-
IUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. Mandamen-
tos. Belo Horizonte. 2004. p, 260.
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na sociedade, ja que ambas as facetas tém uma exigéncia co-
mum: devem, obrigatoriamente, mostrar as razoes que susten-
rem sua validade social (intra-subjetividade ou intersubje-
rividade), isto ¢, a sua aceitabilidade pelo tecido social, fruto
do interagir de seus atores, dentro do novo papel que a “de-
mocracia globalizada” desenha para cada um deles, o que vem
a constituir uma necessidade de justificacio, que se da através
de discursos morais.

Enquanto as deliberacoes éticas estariam ligadas as par-
ticulares concepgoes de bem, vinculadas a uma determinada
comunidade (identidade individual) que, de forma conscien-
te, permite seu reconhecimento e sua escolha com algo bom
para o individuo, aquelas de natureza moral estariam libera-
das de um egocentrismo burgués.

A acdo comunicativa cotidiana se mostra um catalisador
de auto-entendimento, e conseqiientemente de integracio,
abrindo os espacos para que o mundo da vida possa ampliar
seus horizontes de superacio, sem que, em meio a sociedade
complexa, se mostre impossivel a efetivagio de processos
espontaneos de entendimento e manutencio de identidades.

O suijeito racional solitario precisa buscar sua sobrevi-
véncia no mundo com valores plurais e com diferentes
concepeoes de vida, através do caminho da intersubjetividade,
sc?lmd() 0 construto de Habermas uma das vias pelas quais se
vislumbra essa retomada ao mundo da ética, do Direito e da
Politica, pela vertente da reconstrucao da democracia.

2 OPROCESSO COMO O LOCUS DO ESPACO PU-
BLICO JUDICIAL

Nessa esteira, necessario se faz examinar o conceito de
®8Pago ou esfera publica, como locus de tomada de decisao.
£ A segunda geracdo da Escola de Frankfurt (da qual

abermas faz parte) forjou um conceito de esfera publica, re-
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presentando uma transicao do conceito de racionalidade e dg
distincao entre o publico e o privado.

Leonardo Avrizter”, analisando o conceito de esfera pi.
blica em Habermas, aponta trés caracteristicas da mesma: i) ¢
distinta do Estado e da esfera privada, e constitui um espago
para o “uso publico da razao”, com o atributo de igualdade
de participacio; ii) possibilita a ampliacio dos temas politiza-
veis, para permitir que novas questoes possam ser desprendi-
das das interpretacoes sacralizadas, de monopolio institucional;
e, iii) possibilita a ampliacdo da participacao, para permitir a
inclusio mais ampla no processo de discussao.

Amplia-se, portanto, a pauta de discussao e também o
espectro dos participantes, tudo isso num ambiente do qual
resulte a autoridade do melhor argumento, depurado pela
critica, contra a autoridade hierarquica, no contexto social.

Passa a predominar como paradigma uma interpreta-
cao consciente das constantes tensdes criadas, na maioria das
vezes por desigualdades, ou ganancia de poder, cujos nucleos
tematicos tendem a eclodir, nos ultimos anos, no aumento
de opressao, gerando uma descreca numa “utopia igualitaria”,
associada a um vazio de um mundo em crise, com novas
concepcoes de estado e de mercado concorrencial. Esse grau
de consciéncia permite a formulacao de um espaco onde to-
dos os atores sociais possam expor seus pontos de vista e de-
fenderem racionalmente seus interesses, advindo dai um “con-
senso” do melhor argumento, fruto da decantacio critica dos
argumentos apresentados ao debate.

E, dentro dessa linha, o conceito de “esfera publica”
habermasiana nao se confunde quer com o de Estado, ou com
o da esfera de natureza privada, porque naquela nao se atua
buscando interesses econémicos ou submissao dos individu-

"AVRITZER, Leonardo. Teoria critica e teoria democratica. Do diagnostico da
impossibilidade da democracia ao conceito de esfera publica. In: NOVOS
ESTUDOS. Sio Paulo: CEBRAP, 1000, 1. 53. p.177.
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s a um aparelho que conc:l‘ntra pod‘eres. Importa registrar,
portanto, que O espaco publico constitui a arena onde irdo se
definir € resolver as discussoes sobre questoes relevantes paraa
sociedade e, através dele, politizar-se.

Nio se pode negar que os Estados modernos caracteri-
zam-se pelo fato de que constituem o poder politico através da
forma do direito positivo, isto ¢, instituido e coercitivo. Mas
que, a par disso, os ordenamentos juridicos modernos sao es-
sencialmente constituidos a partir de direitos subjetivos.

E nesse papel de cidadaos potentes para conduzir a pre-
servacao de seus direitos, acaba-=se por reduzir o controle do
proprio Estado, incapaz de garantir relacoes sociais paritarias
concretamente, porque também enredado em um subsistema
que precisa articular-se com o mundo, falando a linguagem
econdmica dominante (lex mercatoria).

Lado a lado com essas questoes sociais, a moral, tam-
bém, toca o fendmeno juridico. A separacio entre direito e
moral se dia com a modernidade, introduzindo as liberdades
basicas subjetivas como o principio de que “tudo que nao ¢
proibido ¢ permitido”.

Como indicado acima, as manifestacdes sociais sao
imediatas, dinamicas e absolutamente urgentes, para se desen-
volver prontamente em um poder burocratizado por normas
engessadoras. O Judicidrio, portanto, nao se mostra ainda
compondo uma esfera publica em que se possa atuar intensa-
mente. Dentncias de nepotismo, episodios de COTTUPCAO € 08
entraves criados por uma pritica judicial manietada por vicios
de formalismos, aliada a uma legislacao processual ultrapassa-
da lhe cunham a pecha de moroso e distante da realidade
social.

- Nao se quer dizer com isso que nao seja o Poder Judici-

ario reconhecido como legitimo e integrante de um Estado

€mocritico de Direito. Mas, sim, que ele tem se furtado de

Participar do debate das questoes sociais de relevo, ocupando
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um papel secundario e por demais limitado, embora isso ve-
nha mudando nas ultimas duas décadas.

O cidadao/ator (aqui entendido como aquele que age
através do processo, da acdo) comegou a ganhar consciéncia,
ainda que nao da real instancia de participagao democratica
que pode ser identificada no Judicidrio, mas de um caminho
potencial de modificacao de sua realidade, em situagoes que
permeiam seu cotidiano, pelas discussoes de questoes que di-
ziam respeito diretamente as suas insatisfacoes, necessidades
que, sem ter um meio de acesso possivel, ficavam marginaliza-
das de qualquer instincia publica. Falta, ainda, um veiculo
que se molde a politizagao dessas suas questoes, até entao con-
sideradas apenas querelas individuais, ou postulagoes de me-
nor importincia (ue, em sua grande maioria, nao possuem
uma expressao pecuniaria significativa.

As discussoes trazidas para a arena judicial, cada vez mais
alargadas, nao poderiam deixar de refletir o mundo davidae
a multiplicidade das relagoes intersubjetivas conflituosas, reu-
nindo aquelas aspiracoes condensadas nas lides, de modo
exemplificativo e denotativo, o resultado de uma evaporagao
das expectativas sociais.

Outrossim, temas que afetam diretamente a qualidade de
vida, tais como saude, educacao, seguranga, infra-estrutura, etc,
aléem do exame da violacao a honra, a reputagao entraram no
cotidiano da esfera publica judicial, ganhando espaco para dis-
cussio da mesma natureza (publica), passando o processo a se

constituir numa arena para a definigio contenciosa do que € o
politico. Foram trazidos, para a discussao publica das audiéncias
abertas aos participantes do processo e que podem ser assistidas
por qualquer pessoa, temas inerentes a uma vida digna e com
qualidade, passiveis de serem problematizados, quer individual
mente, quer coletivamente, transformando-os em politica.
E preciso que o Judicidrio se conscientize do seu papel
social, como centro ou instincia ultima de decisao, quando
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esgotadas todas as formas de pressao e ja fracassadas as tentati-
vas de negociagao, para que possa, dentro de uma atuacao
procedimenmlista, transformando o processo num espaco
publico democritico, emanar dele um comando coercitivo. a
ser imposto e legitimado, nao pela forca da autoridade das
armas, mas sim, da argumentacio. :
E no tema da “democratizacao do Judicigrio” aponta
Dallari’ duas exigéncias que se mostram implicadas:, em pri-
meiro lugar, a mudanca de postura em relacio a sociedade:
em segundo, o modo de tratar a propria funcao judicante,
assim como sua organizacao interna. , | ‘
Nao resta duvida de que a vigente Constituicio Federal
t:ortaleceu o Poder Judiciario no cengrio do Estadc; brasileiro
ta\{orecendu com seus instrumentos NOVos essa politizaqio,
referida e carreando novas formas de participacao publica no
cc?ntrole da produgio legislativa e da constituci‘onalidade das
leis e atos normativos. Promoveu, também, a ampliacao do
leque de meios e instrumentos para a defesa dos interesses
difusos e coletivos. ‘ ok
Por essa razao, afirma-se que o espaco publico judicial ¢
capaz de reproduzir uma ambiéncia em que as.relaqc')es
es.tabelccidas sao sempre reflexos de uma interpessoalidad;
i:’ll;té esta na relacao individuos/individuos, individuos/
. rs;:]t:el:lia)rzll; Ziltlsfio, arespeito de problemas que lhe sao
ey es, fnas transmudada para o mundo do
- ess; “.a n::: :em através de uma relagao que passaa incorpo-
a. ,
mesmoot ;::)Sior;;:(:hco judicial integra.a esfera publica e, ao
) C(.)m ae Tetrata a comunidade social. Ou seja,
s unicativas, em que acontecem os processos

d

e formacao publi
acao publica da vontade, nos quais se pratica a racio-

!
DALAR], Dalmo de Abret

p.146 - O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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nalizacao discursiva das decisoes nas esferas administrativas de
um governo que age de acordo com o Direito e a lei, nao sao
diversas daquelas que acontecem, em termos de participacao,
em um espaco judicial, dentro da experiéncia mais atual que
ora se analisa.

Klaus Gunther* chama a atencao para o fato de que, em
um Estado democritico constitucional, constitui o principio da
responsabilidade um conceito-chave, assim como uma “funcao
social”, significando isso, entre outras coisas, “assumir responsa-
bilidade propria pela garantia de suas condicoes de vida”. Dessa
forma, toma a questao da responsabilidade social uma posicao
nuclear na discussao “politicosocial” em seu ponto de vista.

E a exigéncia, cada vez mais ampliada, dessa responsa-
bilizacao, exacerbada pela globalizacao, faz com que instiancias
organizadas espontaneamente na sociedade, ou mesmo os in-
dividuos de per si, devam promover-se ativamente em suas
pretensoes de melhoria na organizacao da vida comum, na
medida em que tomam consciéncia de que nao podem aguar-
dar as providéncias de um Estado paternalista.

O caminho da abertura do acesso ao Judiciario consti-
tui, assim, uma exigéncia tanto do aparato estatal, como do
social, no mundo contemporineo, na medida em que permi-
te a todos se utilizarem desses canais de comunicacao, para
modificar as circunstancias desfavoraveis de suas vidas, quer se
traduzam essas em omissoes eventualmente atribuidas ao Es-
tado, ou mesmo em desrespeito aqueles direitos que a Cons-
tituicao a eles assegura.

Buscar afirmacoes positivas, através do Judicidrio, im-
plica sair da passividade paternalista que o Estado hiper-
trofico propiciou, assumir uma responsabilizacao pelas pro-
prias condicoes e acoes, habilitar canais de participacao po-
litico-democraticos da sociedade e exigir que esses devam

* GUNTHER, Klaus. Responsabilizacio na sociedade civil. In : NOVOS ES-
IUDOS. Sio Paulo: CEBRAP, n. 63, 2002, p. 111
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estar também sintonizados com essa contemporaneidade e,
assim, imperativamente democratizados, de modo a operar a
emancipagdo e a potencializacio da cidadania individual ou
coletiva atraves de seu acesso.

Contudo, ainda assim, o exercicio de uma cidadania
minima € construcao (ue tem, necessariamente, (Jue passar
pelo sentido de um auto-reconhecimento, de identificar-se
como ser capaz de direitos e obrigacoes e, conseqlientemente,
de afirmacoes e responsabilidades. Obviamente, a analise aqui
desenvolvida considera uma sociedade civil com nivel ainda
que modesto de conscientizacao, o qual, no Brasil, mostra-se
gradativamente alargado.

Tecidos esses comentos, devese retomar o instante em
que o individuo, consciente de sua capacidade de afirmaciao, da
o segundo passo no sentido da “a¢io”, acio essa que, como se
disse, nao tem que passar por qualquer forma mais sofisticada
de articulacio ou agregacao. Porque importante, registre-se que
a consciéncia dos direitos individuais se antecipou & dos direi-
tos politicos e dos direitos sociais no correr do século passado.
E na medida em que cresce a informagio sobre os direitos de
cada um, canais sao abertos para veicular essa demanda. Passa
ele (individuo) para a afirmagdo de pretensdes diante do outro
e do proprio Estado e tambeém aassumir a condi¢ao de ter que
responder por seu agir perante este(s), o que significa adotar a
responsabilidade por sua atirmacao e as conseqiéncias dai de-
(Ciorrex'\t'es. Is:\'o implica, necessariamente, que, do mesmo modo,

€vera justificar sua afirmacio, expondo-a a critica reflexiva’

*GUNTY IER, Kla
TUDOS. S |
APresentacao,
Pressupoeny, P

us. Responsabilizagio na sociedade civil. In : NOVOS ES-
), M "

aulo: CEBRAP, n. 63, 2002. p. 113 e 115. Nesse sentido: “a
a contestagiio e a fundamentagio de pretensoes de validade

oy Ortanto que pessoas imputem afirmagoes umas as outras, que
SSAM responsabilin oo ) % B
A ].Ull‘\dl)lll-dr—.\( por suas alirmagoes”, o que ele conclui traduzir-se
M conceijty de

veis” pessoa implicito, ou seja, “pessoas de direito responsa-
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Reconhece-se, assim, um espaco publico em que se pro-
move o exercicio da critica pelo reconhecimento da alteridade
e da diferenca, restauradora da reflexividade social e do
aprofundamento de questdes problematizaveis politicamen-
te, de modo a permitir o avanco d a democracia no sentido de
fazer dela um exercicio de pratica cotidiana.

O fechamento do espaco publico judicial e o emara-
nhado de burocracias, em que se constituiu a processualistica,
acabaram por propiciar que grande parcela da sociedade, in-
distintamente, ficasse excluida desse debate. Essa exclusiao nao
era vista, contudo, na dimensao que efetivamente possuia,
porquanto nao se trata apenas de deixar de postular alguma
pretensao individual e particular; excluiu-se a possibilidade
de participacio politica nas pequenas e grandes decisoes que
tém conexio direta com o cotidiano de todos, como coleti-
vo, e de cada um, individualmente. Alijava-se o cidadao da
vida na polis.

Portanto, se no passado estiveram alijados desse espago
de discussao nao apenas determinados grupos denominados
“minoritarios”, ou algumas fatias sociais menos privilegiadas,
por razoes historicas ou socioecondmicas, embora essas te-
nham sofrido mais agudamente com a exclusao, novas vias de
acesso se constituiram para permitir a reversao dessa situacio.

O Judiciario, portanto, deve ser visto nao apenas como
instancia declaradora ou garantidora dos direitos, mas, tam-
bém, como instancia de efetivacao de direitos, tendo o proces-
s0 como instrumento, palco do dissenso e do consenso, para
carrear todo e qualquer tipo de “pretensao cidada”. O processo
deve servir de elo de discussao e reflexao sobre os proprios con-
teudos da democracia, como instincia de afirmacao de direi-
tos, como espaco publico de manifestacio, para que o Judicid
rio cumpra sua efetiva funcao em uma nova formatagao de Po-
der dentro do Estado Democritico de Direito.
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A LEGITIMIDADE JUDICIAL: UM LASTRO NE-
CESSARIO A TRANSFORMACAO DO PROCES-
SO NUM ESPACO PUBLICO

Para que o Judicidrio possa concretizar tudo o que foi
falado até aqui, necessario se faz que ele legitime suas decisoes.
Tal se dd porque, diversamente dos demais Poderes, o Judici-
grio brasileiro nao possui legitimagao pelo sufragio.

Com relagao ao Judicidrio, essa se extrai do procedi-
mento a ser aplicado no exame do caso conereto e nao, como
dizem alguns, do proprio texto Constitucional, estando, as-
sim, pré-estabelecida, posto que todos os poderes, todos os
cargos e fungdes publicas buscam seu substrato na Constitui-
cao Federal, com igual acessibilidade (em homenagem as ca-
racteristicas principioldgicas da democracia, como a abolicao
de todos os privilégios) e independéncia entre os poderes (ga-
rantia de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos
vencimentos; para agentes da administracio, a garantia da es-
tabilidade e irredutibilidade de vencimentos e subsidios).

A agao comunicativa funciona como verdadeiro catali-
zador de auto-entendimento e, conseqiientemente, de integra-
¢ao, abrindo os espagos para que o mundo da vida possa am-
pliar seus horizontes de superacio (universalizante), sem que,
em meio a sociedade complexa, se mostre impossivel a
efetivagao de processos espontineos de entendimento e ma-
hutencao de identidade.

Dentro desse interagir, ocupam relevo as esferas publi-

cas™ g faE . P §
85 soaa projecao daquilo que a propria sociedade lhe atri-

o -
HABERMAS, Jiirgen. O Discurso filosofico da modernidade. Traducio Luiz

s’l}'lo Repa e Rodnei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p.

:"As esferas publicas podem ser concebidas como intersubjetividades de
grau superior. Nelac : ¢
: superior. Nelas podem articularse auto-proibicaes coletivas que consti-
uem identidadee I - e x

Videntidades. E, na esfera publica agregada em graus superiores, pode

articular-<e oS 8 i i i i
ularse uma consciéncia da sociedade inteira.

R(“:..'....'"..........."...."-.'
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bui, como identidade. Assim, o sentido de participacao, de
representacio e, conseqiientemente, de legitimidade, dentro
do modelo liberal e neoliberal, se satisfaz como o ato em si de
votar, inexistindo possibilidade de controle através de instru-
mentos habeis e diretos pela populagao (a nao ser, excepcio-
nalmente, o impeachment, que obedece a critérios outros que
nio aquele da nao correspondéncia com o atendimento aos
projetos, programas ou seus contetidos), ou seja, ainda que
frustrada a manifestacao volitiva contida no voto, como ver-
dadeiro ato viciado pelo erro ou dolo, nao se mostra passivel
de correcoes ou controle, para atender a finalidade mesma
para a qual foi efetivado.

A legitimacio do Judiciario, portanto, advém, como
dito alhures, para além de uma defini¢ao constitucional de
seu papel, e do reconhecimento dessa esfera institucional como
a instdncia necessaria para a solucao de conflitos sociais e pre-
servacao dos direitos fundamentais, da autorizagao concedida
em cada acio judicial para esse atuar (até porque a jurisdicao é
“inerte”, condicionada ao pedido ou provocagio da parte),
sendo o processo um peculiar modo de controle politico da
populacio, tipico da esfera Judicidria.

A nocio de representacao, que confere legitimidade as
decisoes judiciais, ganha contornos proprios na fungao
judicante, diversamente do que ocorre nos outros poderes da
Republica. No Judiciario, a legitimidade tem ligagao direta
com a propria atividade a ser exercida, com a preservagio de
requisitos de independéncia e isengao dos critérios de selegao,
e nao, com a escolha pessoal daquele que exercera aquela fun-
cao publica especifica, em determinada competéncia. Ou seja,
o substrato da legitimidade das decisoes judicantes advém da
lisura da selecao e da imparcialidade do julgador ante o caso
concreto.

Do mesmo modo, a forma de participacao da socieda-
de nesse veiculo nao se da através de um convencional sufré-
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gio, mas através da agao. E ali que ela coloca suas aspiracoes,

suas ‘ideologias’, seus “programas”, nao partidarios, mas exis-
renciais.

Essa participacao do povo na vida da nacao, pelo exer-
cicio qualificado da cidadania democratica, precisa ser desco-
berta em sua plenitude de consciéncia, para que o direito de
acio seja, NO Judiciario, seu direito de participacao na vida
social e politica (seu voto cotidiano de cidadao), com a dife-
renca que aqui nao ha carta passada em branco para o repre-
sentante; ao contrdrio, aqui a participacao ¢ direta e se concre-
tiza no embate argumentativo, que deve destilar criticamente
o resultado (a sentenca).

4 ATUACAO JUDICIAL (IMPARCIALIDADE E PAR-
TICIPACAO): A SUPERACAO DE UMA OTICA
EQUIVOCADA

Para que o Judicidrio possa concretizar tudo aquilo que
foi dito até aqui, necessario se faz superar uma visao “estrabi-
ca” da atuacao judicial. Durante muito tempo, entendeu-se
que a melhor forma de atuacio do magistrado era a eqiiidistan-
cia das partes, o que gerou uma equidistincia do processo,
que deve ser superada.

O processo democritico institucionaliza o modo de
operacionalizagio dos discursos. As decisdes necessitam de
fundamentacio, apresentando-se cada racionalidade de modo
a que os resultados sejam conseguidos conforme o processo,
€, Por isso mesmo, dentro de uma neutralidade, que somente
pode se inserir em discursos argumentativos, como regra ge-
ral, para a obtencio de um dialogo racional e critico.

Fica evidente que a neutralidade constitui componente
Necessdrio e, até mesmo, “inevitavel”, o que nao deve ser con-
fundido com auséncia de participacao judicial, afinal de cons-

tas, quem preside o processo é o juiz.
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impoe uma atitude neutra, eticamente, em relaciao ao mundg
circundante, o que nao afasta, contudo, o reconhecimento d .;
necessidade de haver uma concepgao comum de justica que
possua uma validade moral, estando esta situada nao nas esfe-
ras subjetivas, privadas ou nao publicas, mas nas razoes sus
tadas no proprio espago publico, no qual é levado a efeito o
didlogo, que propicia a construcao de uma moral imparcial, a
qual transborda das internalizadas visdes do mundo’ .

A questao da imparcialidade, portanto, esta ligada a
propria forma de proceder que se impoe pelo discurso e aofs)
aspecto(s) que dele afloram, nas friccoes das questoes topicas,
ligadas a um determinado e especifico contexto, contido e
delineado nos autos.

De sorte que essa neutralidade deve ser considerada
advinda do procedimento e nao de forma abstrata, pura e
desligada de uma realidade; ao contrario, ela se da pela atitu-
de critica e reflexiva que as regras do discurso impoem e, por
conseguinte, a0 mesmo tempo, rente ao contexto e transcen-
dente a ele.

Nao se esta tratando de procedimento como “acao es-
tética”, senao como critério, porque identificado com aque-
les pardmetros que sao fornecidos exatamente pelos direitos
humanos, o que acaba por inserir toda uma carga valorativa
para justificar a propria escolha de tais exigéncias e, conse-
quientemente, de tais procedimentos.

Seria inaceitdavel, mesmo em um modelo de democra-
cia procedimental, que se permitisse que pessoas em razao de
uma determinada condicio, tal como status financeiro, ou de
familia, pudessem fazer jus a uma especial posicao de partici-

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia - Entre a faticidade e validade.
Iradugio Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v. 1, 35
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{0 seja; ao se Lmpor o requisito de igual liberdade de

cao. Ous

ifestagdo para toc

Jdimento de critérios valorativos, donde se conclui que

los os participantes, ja se estd imbuindo
man

rOCE _ )
&P odelo proposto por Habermas nao apenas permite que se
o N

estabelecal“ regras previamente acci'tas ;')ara aqueles que to-
S am parte nO processo comunicacional, no aspecto
procedimen EE :
necessidade de igual participacao de todos), mas também Por-
que a razao comunicativa permite gerar normas aceitas
validamente por aqueles que a elas se submetem, através do
processo de deliberacao publica.

A questio da jurisdicionalizacao da politica nao repre-
senta qualquer ameaca a separacao dos Poderes, ou a sua neu-
tralidade politica, ao contrério, é resultado de uma gradual
conscientizacio, pelos atores sociais e judiciais, de seu real
papel, como se pretende aqui demonstrar.

A crenca de que o Judicidrio deve ser mantido distanci-
ado de questoes politicas e sociais colocou um foco distorcido
nas analises e na propria praxis judicial, afastando de seu es-

tal (porque esse o critério que melhor atende a

pectro de atuacao matérias que lhe sdo inerentes. Tal perspec-
tiva retirou substincia de sua natureza, porque também ele é
fonte instrumental para uma democracia ativa e, conseqiien-
temente, para trabalhar matérias que envolvam quer a politi-
ca, quer o social.

A limitacao do papel do Judiciario a tarefa de aplicador
ou integrador da lei permitiu um enfoque estrabico de sua fun-
30, incapaz de visualiza-lo como veiculo de participagao da
Populacao nas grandes questoes de interesse social e politico,
qQue constitui o modus operandi da democracia, através do Ju-
dicidrio, sua feicao de participacio, sua face politicosocial.

A jurisdicionalizacio nao parece derivar de um protago-
Nismo institucional exercido pelo Poder Judiciario. A experi-
€ncia brasileira nao revela um ativismo judicial, que se presta-
riaa consolidacao e jurisdicionalizacio definitiva de modelos
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de reproducio de desigualdades sociais e econdmicas, mas ag
contrério, esta se revelou, através da busca que foi atuada de
fora para dentro, ja que sua postura sempre esteve no sentido
oposto do apelo as massas, fechado no exercicio solitario das
decisoes.

Se a reproducao do social se da através do processo
judicial e precisa ser trabalhado sem que se desatrele dessa
roupagem (a visao juridica das questoes sociais e politicas),
seus contetdos reais, o social ou o politico, nao deixarao de
sélo. Nao ¢ somente a mudanga de uma posicao do proprio
juiz, como operador, que deve ser implementada nesta consci-
éncia recente de nossa historia judicidria, ¢ também e,
precipuamente, a consciéncia do povo, da comunidade juri-
dica, da sociedade de um modo geral, que devera introjetar
essa hatureza latente, porém, até entao, “oculta” deste Poder®,

Essa otica miope provocou uma imagem distorcida por
parte dos proprios magistrados, que se olhavam para além de
suas limitagoes, como se, admitir a “contaminacao” do politi-
co ou social fosse atitude comprometedora de sua capacidade
de julgar; como se, se apoderar de sua condicao humana, como
juiz, pudesse prejudicar a imparcialidade da decisao; como se
reconhecer dificuldades inerentes a sua propria condicao de
vida e trabalho pudesse vulnerar a qualidade de julgamento’.

A observagao de Andrei Koerner'® a este respeito mos-
tra-se precisa:

* Numa critica contundente a postura da magistratura, ver DALARI, Dalmo
de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 56.

’ Aponta DALARI, Dalmo de Abreu, idem, p.57: “So recentemente foi rasea-
do o véu de aparéncias que ocultava a realidade da magistratura. Verificou-se
nas ltimas décadas, de modo mais enfatico na Itilia e na Franca, o apareci-
mento de movimentos e oreanizacoes de magistrados dispostos ao reconhe-
cimento ¢ ao debate publicos das falhas ¢ necessidades dos Juizes e da
organizacio judiciaria ..."

" KOERNER, Andrei. O debate sobre a reforma judiciaria. In: NOVOS ES-
IUDOS. Sio Paulo: CEBRAP, n.54, 1000 p. 20.
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Na concepeao do Judicidrio democritico, a imparciali-
dade do juiz é dissociada da neutralidade e da passivida-
de, pois o juizé pensado como um agente ativo, politica-
mente engajado na resolugio dos conflitos individuais e
coletivos. A sua imparcialidade ¢ garantida pelo respeito
aos limites de suas atribuicoes, as formas processuaise a

outros procedimentos técnicos de juleamento.

Contudo, nao se verifica a relacio relevante, para esse
fim, com a da independéncia interna da magistratura, no que
concerne a sua participagao administrativa. Aquela diz respei-
to direto ao exercicio de suas funcoes, numa drea reservada a
seu modo de atuar na dinamica do processo, no modo de
operd-lo e na propria visao critica que tem de seu papel nesse
instrumento publico de debate.

5 A DECISAO JUDICIAL COMO FUNDAMENTO
DE LEGITIMIDADE

Nenhum elemento de um dado sistema maior, no qual
se incluem aqueles outros denominados de “micro”, nenhu-
ma engrenagem de um dado universo de leis dentro de um
Estado de Direito, que se constitui e regula a partir da Cons-
tituicao, pode pretender uma autonomia assim definida.

Dworkin, em sua severa critica ao positivismo!! , insere
ha atuacao do Direito, através de seus operadores, uma con-
cepcao de integridade, apontando assim para algo que esta
f:OIra do Direito. E se o Direito assim concebido ¢ o Direito
€tico, sua teoria ¢ consolidada em principios que sao aceitos
POr uma comunidade, identificando-se seu modelo como de

i s
S?UO’RKIT\. Ronald. Levando os direitos a sério. Iradugio Nelson Boeira.
240 Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35.
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S . . . » o a . e .
uma “comunidade de principios”. As decisdes judiciais, por-

tanto, devem espelhar tais principios, trazendo em seu bojo

uma qualidade axiologica.

Contudo, a critica de Habermas'* ao positivismo juri-
dico se direciona contra as balizas restritivistas advindas dessa
doutrina, embora compartilhe com Dworkin"’ a adocio de
elementos préjuridicos, que uma vez incorporados ao direito
passam a obedecer s regras do processo para fins de fundamen-
tacao. Portanto, pode-se concluir que o ordenamento é plas-

mado de contradi¢des, omissdes e lacunas exatamente por cons-

tituir o material bruto a ser tratado. O sistema se identifica
com esse mesmo direito, mas em sua plenitude e perfeicio,
constituindo o papel dos juristas a intermediacao dos proces-
sos de decisao.

Em assim sendo, a decisao judicial, num arranjo de
harmonizacao dos trés autores citados, implicaria uma comu-
nicacao inerente ao sistema, imbuida por inflexdes de teores
alheios ao sistema, resultantes da depuracio critica argumen-
tativa, levada a efeito, no acréscimo aqui pretendido, por trés
sujeitos: o autor, o réu e o juiz.

No que toca aos Estados, ou aos grandes mercados
mundiais, testemunham-se foruns de discussiao, organismos,
tratados, cartas de intencoes que, ainda que atendendo a
distintas reflexdes sobre a ética racional, buscam consensos
sobre questdes necessarias a propria subsisténcia, cedendo ao
reconhecimento da dimensao universal de certos temas
reincidentes e de importancia vital para a humanidade, o que
se dd exatamente através da via comunicativa.

O que se busca dos instrumentos judiciais de demo-
cracia, ainda que de forma embrionaria, especialmente enfocan-

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia - Entre a faticidade e validade.
Iradugiio Flivio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v..L;:p; 252;

" DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 38.
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do os microssistemas e seu papel nessa “possivel categoria”, ¢
iniciar uma vertente nova na abordagem de como estruturas
institucionais podem se renovar, mesmo que dentro de uma
pequena dimensao, e ainda assim propiciarem modificacoes,
as quais se estendam muito além de sua esfera.

Através dos pressupostos tedricos de Habermas, extraem-
se elementos paraa concrecao de uma situacio especial (ideal
de fala) que permita aos interlocutores sociais obterem niveis
de entendimento por meio de um discurso reflexivo e cujos
resultados representem, além da oportunidade de atuar como
veiculos democriticos de participagio politica, a possibilidade
de realizar as expectativas legitimas de qualidade de vida.

O processo comunicativo, segundo Habermas, rompe
com um entendimento valorativo-cultural especifico, porque
se baseia nos argumentos apresentados na discussao, exigindo
os discursos praticos um compromisso de justificagao, enquan-
to o teorico, de fundamentacao.

Ao analisar essas posicoes em Habermas, José
Einsenberg' afirma que o teorico busca acima de tudo:

[...] uma reafirmacio do valor procedimental de uma
estrutura bisica de direitos que: (a) permita a reorganiza-
¢ao e o fortalecimento de uma cidadania ativa no ambito
da sociedade civil; (b) seja capaz de recuperar o sentido
original da idéia de soberania popular que esta na base
do modelo democritico constitucionalista vigente no
Ocidente; e (c) substitua, assim, a funcao paliativa dos
atores do Judicidrio como contrapeso radical as desigual-

dades sociais resultantes do modelo vigente”.

A validade de uma norma juridica indica que o po-

7 José. A Democracia depois do liberalismo. Ensaios sobre
Etic: £ o3 o 2 ! A A
tica, dircito ¢ politica. Rio de Janeiro: Relumé-Dumara, 2003, p, 159.
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uma “comunidade de principios”. As decisoes judiciais, por-
tanto, devem espelhar tais principios, trazendo em seu bojo
uma qualidade axiologica.

Contudo, a critica de Habermas'* ao positivismo juri-
dico se direciona contra as balizas restritivistas advindas dessa
doutrina, embora compartilhe com Dworkin'’ a adocao de
elementos préjuridicos, que uma vez incorporados ao direito
passam a obedecer as regras do processo para fins de fundamen-
tacao. Portanto, pode-se concluir que o ordenamento ¢ plas-
mado de contradigoes, omissaes e lacunas exatamente por cons-
tituir o material bruto a ser tratado. O sistema se identifica
com esse mesmo direito, mas em sua plenitude e perfeicio,
constituindo o papel dos juristas a intermediacao dos proces-
sos de decisao.

Em assim sendo, a decisao judicial, num arranjo de
harmonizagao dos trés autores citados, implicaria uma comu-
nicagao inerente ao sistema, imbuida por inflexdes de teores
alheios ao sistema, resultantes da depuracio critica argumen-
tativa, levada a efeito, no acréscimo aqui pretendido, por trés
sujeitos: o autor, O réu € o juiz.

No que toca aos Estados, ou aos grandes mercados
mundiais, testemunham-se foruns de discussao, organismos,
tratados, cartas de intencoes que, ainda que atendendo a
distintas reflexoes sobre a ética racional, buscam consensos
sobre questdes necessarias a propria subsisténcia, cedendo ao
reconhecimento da dimensao universal de certos temas
reincidentes e de importancia vital para a humanidade, o que
se dd exatamente através da via comunicativa.

O que se busca dos instrumentos judiciais de demo-
cracia, ainda que de forma embrionaria, especialmente enfocan-

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia - Entre a faticidade e validade.
Iradugio Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v. .} p; 252

" DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 38.
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do os microssistemas e seu papel nessa “possivel categoria”, é
iniciar uma vertente nova na abordagem de como estruturas
institucionais podem se renovar, mesmo que dentro de uma
pequena dimensao, e ainda assim propiciarem modificacoes,
as quais se estendam muito além de sua esfera.

Através dos pressupostos tedricos de Habermas, extraem-
se elementos para a concrecao de uma situacio especial (ideal
de fala) que permita aos interlocutores sociais obterem niveis
de entendimento por meio de um discurso reflexivo e cujos
resultados representem, além da oportunidade de atuar como
veiculos democriticos de participagio politica, a possibilidade
de realizar as expectativas legitimas de qualidade de vida.

O processo comunicativo, segundo Habermas, rompe
com um entendimento valorativo-cultural especifico, porque
se baseia nos argumentos apresentados na discussao, exigindo
os discursos praticos um compromisso de justificacio, enquan-
to o teorico, de fundamentacao.

Ao analisar essas posi¢oes em Habermas, José
Einsenberg' afirma que o teérico busca acima de tudo:

[...] uma reafirmacio do valor procedimental de uma
estrutura bisica de direitos que: (a) permita a reorganiza-
¢d0 ¢ o fortalecimento de uma cidadania ativa no ambito
da sociedade civil; (b) seja capaz de recuperar o sentido
original da idéia de soberania popular que esta na base
do modelo democritico constitucionalista vigente no
Ocidente; e (¢) substitua, assim, a funcio paliativa dos
atores do Judicidrio como contrapeso radical as desigual-

dades sociais resultantes do modelo vieente”.

A validade de uma norma juridica indica que o po-

José. A Democracia depois do liberalismo. Fnsaios sobre

tica, direito e politica. Rio de Janeiro: Relumé-Dumara, 2003, p, 159.
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uma “comunidade de principios”. As decisoes judiciais, por-
tanto, devem espelhar tais principios, trazendo em seu bojo
uma qualidade axiologica.

Contudo, a critica de Habermas'* ao positivismo juri-
dico se direciona contra as balizas restritivistas advindas dessa
doutrina, embora compartilhe com Dworkin'’ a adogao de
elementos préjuridicos, que uma vez incorporados ao direito
passam a obedecer s regras do processo para fins de fundamen-
tacao. Portanto, pode-se concluir que o ordenamento ¢ plas-
mado de contradicoes, omissdes e lacunas exatamente por cons-
tituir o material bruto a ser tratado. O sistema se identifica
com esse mesmo direito, mas em sua plenitude e perfeicio,
constituindo o papel dos juristas a intermediagao dos proces-
sos de decisao.

Em assim sendo, a decisao judicial, num arranjo de
harmonizacio dos trés autores citados, implicaria uma comu-
nicacao inerente ao sistema, imbuida por inflexdes de teores
alheios ao sistema, resultantes da depuracao critica argumen-
tativa, levada a efeito, no acréscimo aqui pretendido, por trés
sujeitos: O autor, o réu e o juiz.

No que toca aos Estados, ou aos grandes mercados
mundiais, testemunham-se foruns de discussao, organismos,
tratados, cartas de intencoes que, ainda que atendendo a
distintas reflexoes sobre a ética racional, buscam consensos
sobre questdes necessarias a propria subsisténcia, cedendo ao
reconhecimento da dimensao universal de certos temas
reincidentes e de importancia vital para a humanidade, o que
se da exatamente através da via comunicativa.

O que se busca dos instrumentos judiciais de demo-
cracia, ainda que de forma embrionaria, especialmente enfocan-

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia - Entre a faticidade e validade.
Iraducio Flavio Beno Sicbeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v. 1,9, 252.

Y DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 38.
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do os microssistemas e seu papel nessa “possivel categoria”, é
iniciar uma vertente nova na abordagem de como estruturas
institucionais podem se renovar, mesmo que dentro de uma
pequena dimensao, e ainda assim propiciarem modificacoes,
as quais se estendam muito além de sua esfera.

Através dos pressupostos teoricos de Habermas, extraem-
se elementos para a concrecao de uma situacio especial (ideal
de fala) que permita aos interlocutores sociais obterem niveis
de entendimento por meio de um discurso reflexivo e cujos
resultados representem, além da oportunidade de atuar como
veiculos democriticos de participacao politica, a possibilidade
de realizar as expectativas legitimas de qualidade de vida.

O processo comunicativo, segundo Habermas, rompe
com um entendimento valorativo-cultural especifico, porque
se baseia nos argumentos apresentados na discussao, exigindo
os discursos praticos um compromisso de justificacao, enquan-
to o teorico, de fundamentacio.

Ao analisar essas posicoes em Habermas, José
Einsenberg" afirma que o tedrico busca acima de tudo:

[...] uma reafirmacao do valor procedimental de uma
estrutura bisica de direitos que: (a) permita a reorganiza-
¢ao e o fortalecimento de uma cidadania ativa no ambito
da sociedade civil; (b) seja capaz de recuperar o sentido
original da idéia de soberania popular que esta na base
do modelo democritico constitucionalista vigente no
Ocidente; e (c) substitua, assim, a funcio paliativa dos
atores do Judicidrio como contrapeso radical as desioual-

dades sociais resultantes do modelo vieente”.

A validade de uma norma juridica indica que o po-

W EISENBERG, 1ou
é"‘c”\i"”".l“-'. José. A Democracia depois do liberalismo. Ensaios sobre
4, direito e politica. Rio de Janeiro: Relumé-Dumara, 2003, p, 159.
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der estatal garante simultaneamente a legitima producao do Dj.
reito (legitimidade) e a sua fatica imposicio (coercitividade),
Contudo, a modernidade assistiu a sujeicao das decj-

soes dos demais Poderes aquelas advindas do Poder Judicig-
rio, ainda quando esse era considerado como apenas parte da
propria estrutura administrativa do Estado, acima de tude
porque investida de autoridade e obrigatoriedade, sendo de-
corrente da funcao propria a ele atribuida constitucionalmen-
te, razao pela qual dizer-se popularmente que decisao judicial
“nao se discute”.
O debate acerca da questao da legitimidade analisa suas
diversas dimensoes tratando de caracteriza-la, inicialmente, como
procedimento que permite apresentar a norma como coercitiva,
e também positiva, ou seja, como Direito produzido, isso signifi-
cando que pode ser modificado (perder sua eficacia) e, por tlti-
mo, refere as implicacdes de sua aceitagio pelos concernidos, que -
trabalharam no processo de sua elaboracao. Pode-se, assim, con-
cluir que a potencialidade decorrente de uma “decisao judicial”
advém da legitimidade que, para além do respeito as atribuigoes
ditadas constitucionalmente, se sedimenta, nao na voz do juiz,
como agente publico, mas nas vozes de todos aqueles que parti-
ciparam do resultado decorrente de um procedimento que con-
cretizou o embate argumentativo, e cujo produto se mostra con-
sequiéncia da adesao, por parte do magistrado, a uma das teses
apresentadas, pois, a0 promover a justificacio da sentenca com
base nelas e acrescendo seus proprios fundamentos.
Nao ¢ o juiz que obriga, mas a norma emanada daquele
processo, (ue apenas se executa através dos mecanismos judici-
ais, atuados pelo agente publico, sendo do resultado do proces-
so que advém o real poder de coacao para consecucio daquele
comando, perseguido através de um dado processo judicial.
Do mesmo modo, a deliberacao decorrente e que se
constitui como resultado de uma depuracao critica, exercita-
da através da multipla dialética dos argumentos expostos, nao
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Jeve ser identificada como um comando vertical - o que conven-

cionalmen
pora tambeém as caracteristicas de um resultado racionalmen-

te motivado. Na medida em que se enfrentam as teses contra-
postas, cedendo-se lugar ao melhor argumento, o juiz partici-
pa
suas razoes para tal.

Dai porque as grandes discussoes envolvendo a tio temida
“discricionariedade” dojuiz, assim comoa “criatividade” da decisao
sio enfocadas como oticas apenas parciais desta emanacio, por-
quanto atreladas, embrionariamente, aos proprios limites deli-
neados pelas partes, pelo objeto da discussio e pela vinculacio a
uma fundamentagao que deve justificarse para um resultado, cujo
contetido ja se mostrara esbocado nos debates travados.

Portanto, afastados esses 6bices, buscase a demonstracao

te se entende por decisao (sentenca) - porque incor-

: justil'icando e aderindo a uma das pretensoes, e expondo

de que o resultado pratico de um processo judicial consiste em
uma deliberacio porque, aderindose a uma das teses apresenta-
das, vence o argumento que, justificado, mais se identifica com o
principio da certeza juridica, o que requer decisoes que podem
ser consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente,

Outrossim, a pretensao de legitimidade da ordem juri-
dicodemocratica requer decisdes consistentes nao apenas com
0 tratamento anterior de casos analogos e com o sistema de
hormas vigente, mas pressupde igualmente que sejam racio-
nalmente fundadas nos casos concretos, de tal modo que os
cidadaos possam aceité-las como decisdes racionais.

A decisao do juiz, assim, nao é outra, distante e intangi-
vel, porque deve obedecer a limites objetivos, notadamente as
garantias processuais atribuidas as partes, principalmente, a
(_10 contraditorio e a da ampla defesa, além da necessidade de
tUhdalnel\ta(jz'm das decisoes'’, devendo ainda se a ter a dis-

H\/

er sobre i : N itori :

er sobretudo LEAL, André Cordeiro. O Contraditério e a Fundamenta-
‘ e s - . . ati
¢30 das Decisdes no Direito Processual Democritico. Belo Horizonte:
Mand;nucntns, 2002.

&.: o L . . -I- . . . . - . . . . . . - . . . . - . . . . . . . .
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cussao colocada pelas partes, o que constitui, inclusive, o pré-
prio principio da adstricao, consagrado no patrio diploma
processual.

No momento em que assume uma ou outra posicao
das teses conflitantes, cedendo diante do melhor argumento,
e argumentando também justificadamente porque o faz, par-
ticipa o 6rgao judicante daquela acio comunicativa. No mo-
mento da manifestacao individual do juiz, que se dd através

daquele ato denominado sentenca, opera-se, concomitan-

temente, o fendmeno da deliberacao discursiva, porque a von-
tade de uma das partes estard imbricada naquela decisao, e
todos os argumentos defendidos estarao ali refletidos, dando
lastro e legitimidade a deliberacao final.

E dessa condensacio destilada de argumentos que se ex-
trai a sintese da qual também participa o membro do Judiciario.

Contudo, insta pontuar que tal constatacao nao afasta
o trabalho de qualquer operador do direito como intérprete
das leis e da Constituicao, porque insito a essa matéria o la-
bor exegético de todos os que participam do debate no seio
do espaco judicial; se assim nao fosse, se estaria a promover
um retrocesso, entendendo que mecanicamente o ordena-
mento promove sua incidéncia sobre a totalidade da vida hu-
mana.

Do mesmo modo, a interpretacao contida naquele pro-
duto final dele decorrente nao pode se desvincular dos princi-
pios e direitos estabelecidos na Constituicao, assim como nao
pode passar infensa a realidade social plural e desnivelada. Ao
contrario, € exatamente porque a conhece e com ela estd
conectada, e porque resguarda os valores compartilhados por
uma dada comunidade, refletidos naqueles principios orienta-
dores das normas constitucionais, os quais interagem no
ordenamento como um todo, que advém uma decisao/deli-
beracao que, para além de incorporar um cariter legitimo,
também se mostra vélida, e com o atributo de coercitividade.
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Retrata, ela, a formacao de uma opinio e vontade con-

cretizadas por todos aqueles instrumentos de um, assim, “pro-
cesso judicial”.

Essa decisao/deliberacao niao ¢ nem poderia ser ape-
nas logicamente automatizada pela aplicacao da norma so-
bre o fato; ela traduz a locucio de uma autoria conjunta de
individuos livres de uma comunidade juridica (que compre-
ende as partes e aquele que, como eles, atua nessa modalida-
de de deliberagao participativa), instrumentalizada pelo pro-
cesso judicial, exercendo o juiz a funcio especifica de
interlocutor proprio para o ambito do processo. Identifica-
se ndo como sujeito dotado de poderes miticos e qualidades
virtuosas'®, mas como homem feito da mesma matéria e per-
sonagem da mesma contingéncia, ainda que com uma quali-
ficacdo especifica para cumprir aquele papel no espaco pu-
blico judicial.

Isso ndo significa reduzir o poder da forca daquela decisao/
deliberacao ou suprimir a importancia da figura do juiz no
exercicio de sua fungio; ao contrario, tal concepcao pretende
€ trazé-lo 4 sua condicao fundamental de elemento da arena
judicial que, por ser especialmente dotado de conhecimentos
.te'cnicos hecessdrios, comprovados por um processo de
investidura que garanta também a legitimidade de sua atua-
a0, cumpre uma mediagdo necessaria e assegura, do mesmo

6N ?
a referéncia - = - 2 5 5
referéncia ao Juiz Heércules (método de Hércules), Dworkin parte do
Pressupos A A ; :
Pressuposto de que o ato do julgamento pelo magistrado implica necessari-
amente ey s

: a dotagiio com atributos de integridade, em relacio a questao
dos ’

Principios, assim como equidade no julgamento, desconectando suas

decisges S ais i -
2 I(- dos demais atores processuais, porque seria ele capacitado com
Tualic

o ades especiais, respeitando a integridade do texto legal e a equidade
Mitic

Cea, concentrando-se nele a vertente da melhor interpretacio, ja que

seria dotado de todas as habilidades para julear, de forma que é a.tm\'és dele

JUe se apresentari o melhor resultado final do processo. Cf. DWORKIN,

Lo, M":;;l)‘i;:npéri? do direito. —l'rad_u(;;io Jefferson Luis Camareo. Sio Pau-
s Fontes, 1999. p, 405 - 455,

Ronal
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modo, a legitimidade daquele resultado do qual participa, o
qual se imbui, simultaneamente, de uma coercitividade e vali-
dade que obrigam nio porque decorrente da locugao de uma
autoridade judiciaria apenas, mas porque produto de um en-
tendimento qualificado e racionalmente obtido.

O ponto nodal aqui colocado é a necessidade de se
encarar o resultado do trabalho argumentativo, levado a efei-
to pela depuracio critica do discurso, como deliberagao, e
nao decisiao autdnoma, de natureza monologica, para que se
possa rever o papel do juiz, substituindo a idéia do magistra-*
do atado a silogismos, ou do juiz Hércules, ou construtivista,
para um que se integre na praxis discursiva, a qual sirva, ela
mesma, de estimulo e limites ao discurso, com base na justifi-
cacio e critica, controlavel metodologicamente.

A visdo que aqui se esboga, ainda embrionariamente, &
a de que isso que se denomina sentenca, decisao ou comando

5 constitucional, como atributos necessarios do procedi-
ento e do proprio resultado.

pi
m
E logico que as deliberagoes, porque humanas, sao fali-

veis, assim como sao faliveis as escolhas pessoais a respeito de
vidas particulares, ou sao faliveis as formas de participacio
democratica convencionais, no dmbito coletivo, por mais de-
mocraticamente que tenham sido os consensos obtidos.

Finalizando esta €Xposicao, ressalta-se que tensao cons-
tante entre faticidade e validade, especialmente na seara judi-
cial, como espaco publico, tem ocupado papel de relevo na
sociedade contemporinea, o que implica uma releitura da ati-
vidade jurisdicional embasada em novos prismas e pilares que
possam ¢ servir de norte a esse novo momento mundial e
brasileiro.
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EDOR. 14
RENCIAS CONCLUSOES. REFE-

LINTRODUCAO

: Os direitos de propriedade e posse ostentam posicao

e destaque no ordenamento juridico brasileiro, sendo pre-
Vistos, inclusive, na Constituicao da Republica' . Por consisti-
rem em garantias de fundamental importancia para o convi-
VIO pacifico entre os membros da sociedade, revela-se coerente

e
R
Artigos 5, inciso XXIL e 183 da CF/88.
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que a Lei lhes assegure meios eficazes de protecao contra atog
judiciais injustos.

Acrescente-se o fato de nio ser raro os casos em que o
juiz determina a apreensao de coisa que nao pertence a quem
¢ parte no feito.

Assim, vislumbra-se com facilidade a importancia do
instituto objeto deste trabalho, que é utilizado de forma fre-
quiente nos foruns do pais, principalmente no procedimento
executivo, pelo proprietirios e possuidores de bens, com o
fim de proteger seus respectivos direitos do ataque indevido
de ato constritivo judicial. Os embargos de terceiro consiste
em efetivo “remédio para desembargar, desembaragar e ou se-
parar bens indevidamente envolvidos no processo alheio”.
(ARAKEN, 1154).

Extrai-se com nitidez do CPC 472 (“A sentenca faz coi-
sa julgada as partes entre as quais ¢ dada, nao beneficiando,
nem prejudicando terceiros [...]"), a mens legis de se resguardar
a esfera juridica de terceiro, dos atos realizados em processo
do qual nao ¢ parte.

Apesar de bastante claro, tal comando do CPC nao é
suficiente, por si s6, para expurgar por completo a possibili-
dade de alguém vir a ser prejudicado por decisao judicial pro-
ferida em processo do qual nao participou.

Se é verdade que a coisa julgada apenas afeta as partes, 0
mesmo nao se pode dizer das conseqtiéncias indiretas ou re-
flexas da sentenca, que podem atingir relacoes outras da parte
com terceiro.

Esclarecendo melhor, nao ha duvidas de que o decisum
da sentenca nao seré direcionado a terceiro, mas nada impede
que o terceiro seja afetado de modo reflexo: um bem perten-
cente a terceiro estranho a relacao juridico-processual pode
vir a ser atribuido ao executado em virtude de declaragio falsa
deste. Supondo-se que tal bem venha a ser penhorado, tere-
mos um caso em que a sentenca foi direcionada para uma
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pessoa integrante da relagao juridico-processual, porém atin-
giu outra que nao participava do processo.

A Lei permite, entdo, que o prejudicado instaure os
embargos de terceiro (ET) e corrija o esbulho praticado pelo
Poder judicidrio. E que nenhum ordenamento juridico, que
dé a devida importancia aos direitos de propriedade e posse,
pode permitir que uma pessoa tenha seu patriménio atingi-
do, ainda que de modo reflexo, por ato judicial dado em
processo onde nem sequer lhe foi oportunizado o contradite-
rio e aampla defesa.

Conforme nos ensina o Prof. Humberto Theodoro
Janior: “O processo consiste numa relagio juridica que liga
entre si 0 autor, o réu e o Estado4uiz, de sorte (Jue a sujeicao
aos efeitos dessa relacdo, evidentemente, nao devem se fazer

sentir além das pessoas que a compoem.” (THEODORO
JUNIOR, 1993, p. 317)

2 CONCEITO

A idéia de se proteger bens de terceiro dos atos judi-
ciais nao ¢ novidade. Ja no Direito Romano existia instituto
iimilar aos ET, com a denominacio de controversia pignonis capit,

Tratava-se de meio eficaz, a fim de permitir ao terceiro plei-
tear a exclusao de bens que foram penhorados na execucio de
que nao era parte” (CAMARA, 2006, p. 485.).

No Direito brasileiro foi previsto inicialmente nas
Ol‘.denaq()es Filipinas, no Livro 111, Titulo LXXXVI, § XVII.
l':\Sted(iue O tema passou a ser regido pelo Regulamento 737 de
< novembro de 1850, por sua vez sucedido pelo Codigo
de Processo Civil de 1939 (art. 707).

.Atualmcnte, estd previsto no Livro dos Procedimentos
ms:]e; l:l;3 do (.:a:)digo de. Pr‘0ce550 Civil, Titulo dos Procedi-

S Especiais de Jurisdicao Contenciosa (artigos 1.046 a

1.054).
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E um meio agil que permite que terceiro interessado,
dono ou possuidor, intervenha no processo para evitar qu‘f
bem seu seja atingido, indevidamente, por ato judicial de
constricao.

Apesar de 0 nome sugerir, € assente na doutrina patria
que os embargos de terceiro nao constituem forma de inter-
vencio de terceiros. O argumento mais forte em defesa desse
entendimento consiste no fato de que ha uma caracteristica
comum a todas as formas de terceiro que nao estd presente
nos ET: o fato de transformar o terceiro em parte de processo’
ja em curso. “Ora, nos embargos de terceiro o embargante
nao se transforma em parte do processo executivo.” (Assis,
1153).

Com efeito, “nao ha a pretensa intervencio. Consis-
tem em outro processo cujo objeto ¢ o pedido de exclusao de
bens da constricao judicial, porque o senhor ou possuidor
nao foi parte no feito. Trata-se de uma acio que tem por obje-
to a exclusao dos efeitos de uma decisao judicial e que com-
pleta a sistematica dos limites subjetivos da coisa julgada, que
nao pode beneficiar nem prejudicar terceiros.”(GRECO FI-
LHO, 255)

Quanto a classificacao da a¢ao pela eficacia preponde-
rante” da sentenca, pode-se destacar, em relacio aos ET, a efi-
cdcia constitutiva, vez que sao utilizados para desconstituir
um ato judicial. ‘A melhor conceituacao dos embargos de
terceiro é portanto, a que vé nesse remédio processual uma
acao de natureza constitutiva, que busca desconstituir o ato
judicial abusivo...” (THEODORO JUNIOR, 266).

Tendo em vista a natureza do direito material por ele

tutelado, ha quem sustente a sua insercao entre os interditos
possessorios. “Na verdade os embargos assumiram natureza

" Ja que as eficacias das sentengas nio assumem cariter exclusivo, consoante

Pontes de Miranda elucidara.
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heterogénea no direito brasileiro. Em geral, cuida-se de
uma acio possessoria, caracterizada pela investida contra
atojudi(‘ial.--" (Assis, 1152). Posicao semelhante sustenta
o importante monografista do tema Luiz Felipe Silveira
Defini na obra Embargos de Terceiro, Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 41.

Por ultimo cumpre repisar a localizacio do instituto
no Livro dos Procedimentos Especiais do Codigo de Proces-
so Civil, Titulo dos Procedimentos Especiais de Jurisdicao
Contenciosa.

De todo o exposto, pode-se conclui que os embargos
de terceiro tém natureza juridica de acdo possesséria de natu-
reza constitutiva que da origem a um processo de conheci-
mento de procedimento especial.

Conforme ja dito, o instituto em estudo consiste em
meio dgil com o qual se permite obstaculizar ato judicial, e
por isso, se faz necessario delimitar bem o seu alcance e em-
prego para que nao seja utilizado de forma a retardar a presta-

¢ao jurisdicional, o que se passa a fazer a partir dos capitulos
seguintes.

3 COMPETENCIA

A relagao com a acio principal de onde emanou o ato
de‘ constricao judicial é determinante para efeitos de se definir
©]uizo competente para apreciar os embargos de terceiro.

. O Direito brasileiro adotou os critérios da teoria da
Cl‘l.lovenda para fixacao da competéncia interna: objetivo (ma-
;erlal e pelo valor da causa), territorial e funcional. Por ora,

f'lteressa‘—nos este ultimo critério, que tem lugar quando “as
tVersas funcoes necessdrias num mesmo processo ou coorde-
nadas 3 atuacao da mesma vontade de lei sao atribuidas a juizes

liVﬂSOS ou a orgaos jurisdicionais diversos” (CHIOVENDA,
969, p. 187).
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Eo que ocorre, por exemplo, com a fixacao da com e
tencia do juizo do processo principal para apreciar o fejg
cautelar (CPC 800); do juizo em que tramita o processo
execucdo para conhecer dos embargos do executado (par,
co do CPC 736) e do juizo do processo de onde emanou ¢

déncia e correrdao em autos distintos perante o mesmo j i
que ordenou a apreensao”).

Vé-se, portanto, que a interposicao dos embargos d
terceiro deve obedecer ao critério da competéncia funcio
(absoluta) razao porque deverao os autos ser remetidos,

CPC 113.

Na verdade, em vez do termo “juiz”, o legislador deve
ria ter optado por “juizo”; ja que a competéncia diz respeito
a0 orgao jurisdicional, e nao ao magistrado. Sendo melhor
ficar claro que a vinculacao se da com o juizo € nao com a
pessoa do juiz.

Apesar da aparente simplicidade do tema, o fendmeno
da competéncia nao é esclarecido de maneira completa pelo
artigo supra transcrito. E que alguns questionamentos fica
sem resposta: qual o juizo competente no caso de ato judici
proveniente de carta precatoria, deprecante ou deprecado!
no caso de processo pendente de decisao de 2° grau, seriam 08
embargos interpostos ha primeira ou segunda instincia’

3.1 Carta Precatoria
Para elucidar a questio, ou seja, identificar qual o juizo:
competente entre o deprecante e o deprecado; deve-se estabe’

lecer qual o juizo que determinou o bem que sofreria o ato de
constricao. “Assim, por exemplo, tendo sido expedida carta
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recatoria para seqiestro de um certo bem (e o seqiestro como
:)e sabe, incide sempre sobre coisa determinada), sera compe-
rente para Os embargos (‘le terceiro o juizo deprecante.” (CA-
MARA, 2000, p. 492). E que, neste caso, o bem ja veio indi-
vidualizado desde o juizo deprecante, cabendo ao juizo depre-
cado somente dar efetividade ao ato.

Diferente é o que ocorre quando é expedida carta precatoria
para que O juizo deprecado penhore os bens que encontrar, per-
rencentes a alguém. Neste caso, o juizo deprecado sera o compe-
tente para conhecer de eventual embargos, pois foi este que deter-
minou o bem sobre o qual deveria recair o ato judicial.

Tal diferenciagao se justifica “porque nao seria adequa-
do outorgar a um juizo competéncia para emitir sentencas
mandamentais de censura a atos de outro juizo do mesmo
grau jurisdicional” (DINAMARCO, 2004, p. 747).

Esse era o entendimento da Sumula 33 do extinto TFR,
que possuia o seguinte teor: “O Juizo deprecado, na execucao
por carta, ¢ 0 competente para julgar os embargos de terceiro,
salvo se o bem apreendido foi indicado pelo juizo deprecante”.

Registre-se que o assunto nao é pacifico na jurisprudén-
cia, havendo corrente jurisprudencial defensora da tese de que
0 competente ¢ sempre o juizo deprecante, isso por entender

aplicavel a tese o CPC 747.
3.2 Recurso Pendente de Julgamento

Seguindo-se os ditames do artigo 1.049, anteriormente
reproduzido, tem-se que: pendendo o processo em grau de
feCl'Jrso, os embargos serao interpostos perante o juizo de pri-
Meiro grau, se fora este quem determinou o ato de constricao.

P Por outro lado, quando o ato de constricao tenha se
Originado de providencia adotada pelo proprio tribunal, os
embargos de terceiro deverao ser interpostos perante este. Tal
contece, exempli gratia, no caso de decisao que concede efeito

RH"._ ¥ of . ® . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
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o ans

ativo a agravo de instrumento, ou quando se trata de pro
da competéncia originaria do tribunal.
Nesse sentido, Rogério Marrone de Castro Sampaig

mem a posi¢ao de embargante, a competéncia para conheceg
dos embargos de terceiro sera da Justica Federal, ainda que a
acao principal tramite perante a Justica Estadual, ex vi do iny

[ do CF 109.
4 LEGITIMIDADE

E importante, antes de se analisar quem podera manu-
sear os embargos de terceiro, se fazer a diferenciagao entre
ceiro e parte.

4.1 Terceiro e Parte

Parte ¢ quem figura em um dos polos da relacao juridic
ca processual, sera terceiro todo aquele que ali nao figurar.

Ab initio, ¢ de se salientar que ¢ irrelevante, para a defi-’
nigao de parte processual, o fato de ser a pessoa devedora ou
nao da obrigacao objeto da execucio, pois o conceito de par-
te é puramente processual.

Explica-se: figurar em um dos polos da relagao de direir
to material ndo ¢ suficiente por si s6 para inferir-se presenca
na relacio juridica processual, pois a agio pode ser promovi-
da somente contra outrem.

Nesse caso, quem, apesar de figurar no titulo executi-
vo, nio foi acionado judicialmente, continua ostentando a
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elucidar €

de de terceiro. Candido Rangel Dinamarco cuida de
exemplificar o caso:

Se a execucio ¢ movida somente ao avalista, sem incluir o
emitente da nota promissoria, o qual obviamente nao sera
citado, este se reputara um terceiro no processo executivo ¢,
portanto, dispora dos embargos de terceiro para livrar
<eus bens; dd<e 0 mesmo no caso de dois ou mais devedo-
res solidarios condenados a pagar, sendo a execugao ins
taurada em face de apenas um deles. Do contrario, ficaria
o credor autorizado a promover a demanda executiva em
face de um apenas e depois, seeundo sua conveniéncia,

obter a penhora sobre bens do outro (2004, p. 733).

O conceito de parte na execucio se identifica com o
conceito de parte na fase cognitiva do processo. E quem pede
e contra quem se pede a tutela jurisdicional executiva
(POITTEVIN, 2006, p. 60).

Ad summan, impende considerar que a idéia de “tercei-
ro”, no processo, chegase por exclusao da nogao de “parte”
(ASSIS, 2005, p. 1157). Entao, como se disse anteriormente,

terceiro ¢ quem nao for parte.
4.2 Legitimidade Ativa

Por questoes didaticas o tema sera dividido consoante
os dispositivos do CPC.

4.2.1 Caput do CPC 1.046

“Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer turbagao
ou esbulho na posse de seus bens por ato de apreensao
judicial, em casos como o de penhora, deposito, arresto,

seqiiestro, alienacio judicial, arrecadagio, arrolamento,
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inventdrio, partilha, poderd requerer lhe sej
manutenidos ou restituidos por meio de embaregs”

(Grifos acrescentados)

Inferese desse artigo que quem for parte na agao, e, po
conseguinte, nao seja terceiro, nao possui legitimidade para
propor o instituto sub examine. Pensar ao contrario iria, certa-
mente, de encontro a economia e utilidade processuais.

Mas a legitimidade para a utilizagao dos ET nao advém
exclusivamente desse fato, id est, nao se deve entender que sé
por ser terceiro surge o interesse na causa.

E que a condigio de terceiro interessado so advira com
uma constricao judicial a um bem do qual tenha a posse, ou
seja, quando surgir um interesse juridico na causa.

4.2.2 Paragrafo 1° do CPC 1.046

“Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor,

ou apenas possuidor.”

Vésse que o artigo relaciona terceiro e posse, sendo esse
o direito protegido. Desse modo, podem ser interpostos os
ET por quem é apenas possuidor, defendendo o direito exclu-
sivo de posse’; ou pelo proprietario, defendendo seus direi-
tos subjetivos de posse exercida a titulo de propriedade.

Advirta-se que “nao estando o dono na posse da coisa,
no minimo mediata ou indireta, porém, a lei impede seu acesso

*Naio por outra razio foi editada a Simula 84 do STJ, ad litteram: “I admissivel
a oposiao de embargos de terceiro fundados em alegacao de posse advinda
de compromisso de compra e venda de imovel, ainda que desprovido do
registro.” O promitente comprador de bem imével, mesmo que nio haja
registrado a promessa de compra e venda, e desde que investido na posse,
possui legitimidade para propor a acio de embargos de terceiro (ASSIS,

2005, p. 1.159).
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L embargos, restando-lhe as acoes reivindicatorias e negatoria,
conforme © caso” (ASSIS, 2005, p. 1158).

Por fim, reitere-se que o manejo dos ET nao ¢ caso de
intervengao de terceiro, a medida que o terceiro embargante
ndo intervém no processo principal, como acontece nas mo-
dalidades de intervengao de terceiro propriamente ditas.

4.2.3 Paragrafo 2° do CPC 1.046

“§ 2o Equiparasse a terceiro a parte que, posto figure no
processo, defende bens que, pelo titulo de sua aquisicio
ou pela qualidade em que os possuir, nio podem ser

atingidos pela apreensio judicial.”

Esse paragrato amplia as balizas impostas pelo caput,
vez que da autorizacao a propria parte, integrante da relacio
processual estabelecida no processo principal no qual ocor-
reu o ato constritivo, para embargar.

De fato, resta ampliado o leque legitimador para além
do terceiro, de modo a alcangar também a parte que “em fun-
¢ao da relacdo juridica material com a coisa ou com o direito,
nao tem de suportar os efeitos constritivos da apreensao judi-
cial sobre eles efetivada.” (SAMPAIO, 2004, p. 58).

Podendo-se concluir

que a qualidade de parte para embarear de terceiro euar-
da direta relagio com aresponsabilidade patrimonial do
titular da coisa ou do direito atingido pelo ato de apreen-
sd0 judicial. Isto ¢, ou seu patrimdnio nio responde pelo
débito originador da constricio, ou, ainda que assim
seja, nao pode aquele determinado bem, por motivos
juridicos especiais, ser objeto de satisfacio do direito dis

cutido na acio principal. (SAMPAIO, 2004, p. 58).
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4.2.4 Paragrafo 3° do CPC 1.046

“§ 30 Considera-se também terceiro o conjuge quandg
defende a posse de bens dotais, proprios, reservados oy

de sua meacio.”

Esse paragrafo conferiu a mulher, ou ao homem, a qua-
lidade de terceiro quando defender a posse dos bens dotais,
proprios, reservados ou de sua meacao. O que confirma a tese
de que a mesma pessoa pode ser parte e terceiro no mesmo
processo, desde que diferentes os titulos juridicos que justifi-
cam essa ambivaléncia. Consoante ja decidiu a 2* Turma do
STF: “a pessoa fisica ou juridica pode ser simultaneamente
parte e terceiro no mesmo processo, somente se sao diferentes
os titulos juridicos que justificam esse duplo papel” (RE
89.802-CE, 17.10.78).

Consoante o entendimento da Sumula 134 do STJ*,
os embargos de terceiro serao cabiveis ainda que o conjuge
seja parte do processo executivo, do que se infere a sua dupla
legitimidade: para discutir a divida através da impugnacao/
embargos do devedor (se tratando de execucao fundada em
titulo executivo judicial ou extrajudicial respectivamente) e
para embargar como terceiro (quando for proteger os bens
dotais, proprios, reservados ou de sua meacao). Nesse senti-
do: STJ-5* turma, REsp 64.021-SP, rel. Min. José Arnaldo,
DJU 11.11.96, p. 43.739; RST] 80/51-74; ST]-RT 693/256;
STJ-RT 712/292; RST] 46/242; RT 726/361.

Outra questao interessante exsurge por forca do paré-
grafo 5° do CRFB/88 226°, “compete a ambos os conjuges a

! Siimula 134 do STJ: “embora intimado da penhora em imovel do casal, 0
conjuge do executado pode opor embargos de terceiro para defesa de sua
meacio”.

*“Os direito e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmen-

te pelo homem e pela mulher”.
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administracao dos bens comuns” (SAMPAIQ, 2004, p. 63).
partindo desse artigo constitucional, ha corrente jurispruden-
cial partidria da tese de que os bens em comum do casal
responderd, a principio, pelas dividas contraidas por um dos
conjuge, restando ao conjuge prejudicado o cargo de provar
que a divida nao reverteu em beneficio da familia para ter
liberada sua meacao da responsabilidade patrimonial®. Hs,
contudo, decisdes em sentido inverso, isto é, no sentido de
que cumpre ao credor provar que a divida reverteu em favor
da familia (STJ-1* Turma, REsp. 79.333-SP, rel. Min. Garcia
Vieira, DJU 2-3-1998, p. 13).

Cumpre salientar que o companheiro ou companhei-
ra, também ¢ legitimado para defender seus bens proprios e
sua meagao, mas com fundamento legal no paragrafo 2° do
CPC 1.046. Isso em virtude do art. 1.725 do CC/02, que se
transcreve: “Na uniao estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacoes patrimoniais, no que cou-
ber, o regime da comunhio parcial de bens”,

4.2.5 Inciso I do CPC 1.047

Art. 1.047. Admitem-se ainda embareos de terceiro:

[ - para a defesa da posse, quando, nas acées de divisio
ou de demarcacio, for o imovel sujeito a atos materiais,
preparatorios ou definitivos, da partilha ou da fixacio
de rumos; '

- Em verdade, tal previsao resulta em redundancia, pois
utilizacy '
tlizacao dos ET com base nos casos acima descritos ja en-

6 uC

onsolj ¢ A juris énei > o 1
de dou-se a jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justiga no sentido
que a meagio d
Provar g ferem

REgp,

a mulher responde pelas dividas do marido, salvo se ela
N -sido assumidas em beneficio da familia” (STJ - 3* turma,
47693-3.RS, rel. Min. Costa Leite, DJU 13-3-1995, pp. 5.280).
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contra respaldo no proprio caput do CPC 1.046, cuja
dos atos de apreensao judicial autorizadores da interpos
dos ET ¢ meramente exemplificativa.

4.2.6 Inciso II do CPC 1.047

Art. 1.047. Admitem-se ainda embargos de terceiros
Il - para o credor com garantia real obstar aliena

judicial do objeto da hipoteca, penhor ou anticrese,

O artigo protege os direitos reais sobre coisa alheia
de garantia de que sao titulares os credores hipotecarios,
pignoraticios e anticréticos. “Neste caso, o credor nao rea-
liza a defesa da posse, mas do seu direito de preferénc
previsto no art. 1.422, caput, do CC-02 [...] o bem grava-
do com direito real de garantia somente pode ser penhor -
do por algum credor com preferéncia superior’” (ASSIS,
2005, p. 1.159)

Ha forte corrente jurisprudencial, no sentido de que
o sucesso dos ET dependera da demonstracio, pelo credor, de
outros bens do devedor sobre os quais possa recair a penhora
(STJ-3* Turma, REsp 578.960, rel. Min Nancy Andrighi, DJU
8.11.04, p. 226; STE-RT 593/2177; RT 589/115; RT 597/95).

Saliente-se ainda outro entendimento jurisprudencial
que defende a viabilidade do ajuizamento dos embargos de
terceiro apenas quando o credor hipotecario nao tenha sido:
intimado da execucao. Pois, “se o credor hipotecario foi noti-
ficado dos termos da execucao e deixou o processo correr,
sem manifestar o seu interesse, opera-se a extincao da hipote-
ca” RT] 97/817; RT] 92/1.387; RF 301/185, ]TA 37/109;
STE-RT 541/268).

" Como seria o caso do credor de crédito trabalhista.

4

~0s DE TERCEIRO o
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3 Legitimidade Passiva

O CPC ¢é omisso quanto ao tema, ficando a cargo da
Doutrina, ainda de forma divergente, ressalte-se, a instituicao
de um critério.

Consoante Luiz Felipe Silveira Difini: “normalmente,
quem tema legitimagao passiva ad causam para a acao especial
¢ o exequiente. Pode ser, porém, que o executado também
deva figurar no polo passivo, por exemplo, se foi ele que no-
meou o bem a penhora ou na hipotese de dolo ou colusio
entre ele e 0 exeqliente” (1992, p. 92)

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, en-
tendem que “sao réus na acao de embargos de terceiro as par-
tes no processo principal (de conhecimento ou de execucao),
bem como aqueles que se beneficiaram com o ato de cons-
tricao” (1999, p. 1.015)

Para Araken de Assis, “parece mais razodvel a tese de
que 56 o credor, a quem aproveita o processo executivo,
encontra-se legitimado passivamente, ressalvadas duas hi-
poteses: a) cumulagio de outra acio (p. ex., negatoria) con-
tra o executado; e b) a efetiva e exclusiva participaciao do
devedor no ato ilegal (p. ex., o devedor realizou a nomea-
G0 e, apesar da oposicao do exeqiiente, o juiz a deferiu)”
(2005, p. 1.163)

Parece ser mais coerente este ultimo entendimento, es-
pecialmente se levar em consideracio que o ato de constricio
aproveita ao credor e nao ao devedor, sendo certo que quan-
doa indicacao do bem parte do executado, o credor a corro-
bora, seja de forma expressa ou tacita.

A participa¢io do devedor, contudo devers ser sempre
admitida 114 forma de assistente, consoante o CPC 50-55

THEODORQ JUNIOR, 2001, p. 267). No mesmo sentido,
u_CCii “O executado, quando nio estiver no polo passivo,
legiting.se ainda a ingressar no processo dos embargos, a teor
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do art. 50 do CPC, como assistente simples do embargade-
exequente” (2005, p. 58).

5 PRAZO

O legislador cuidou de impor um limite temporal,
através de um prazo decadencial, para o oferecimento dos ET,
na busca de afastar a inseguranca juridica criada pela inér
dos titulares dos direitos respectivos.

Consoante o CPC 1.048 “Os embargos podem ser
opostos a qualquer tempo no processo de conhecimento
enquanto nao transitada em julgado a sentenga, e, no processo
de execucio, até 5 (cinco) dias depois da arrematacao,
adjudicacio ou remicao, mas sempre antes da assinatura da
respectiva carta”.

No inicio do artigo € previsto o prazo quando o ato de
constricao emanar de processo de conhecimento. Seu termo
final se dard juntamente com transito em julgado da sentenga.
Tal regramento sera observado tanto nos procedimentos
especiais, como na possessoria em que ¢ dado o mandad
reintegratorio in limine, como nos caso de concessao de medida
cautelar ou de antecipacao dos efeitos da tutela.

Na parte final do artigo ¢ prevista a situacao em que o
ato de apreensao se dd no processo de execucio. Constam:
dois marcos, estando preclusa a faculdade do terceiro se utili-
zar dos ET com o primeiro que ocorrer: o transcurso de cinco
dias da arrematacio, adjudicacao ou remigao; ou a assinatura
da respectiva carta.

Oportuno acrescentar, ante a lacuna legal, que

a carta de arrematacao, adjudicacao, remigdo etc. SO
se expede quando se trata de bem sujeito a registro
(imoveis, veiculos automotores - ainda n. 1.716);

quanto aos demais bens o efeito de extinguir o die;
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reito aos embargos ¢ produzido pela tradicio do
bem, que ¢ o ato de efetiva trransferéncia do domi-
nio de coisas imoveis. (DINAMARCO, 2004, p.
748)

Outro ponto que o legislador deixou de prever foi o
marco inicial do prazo decadencial no caso da apreensao que
se dd apos o transito em julgado da sentenca executiva lato
senso ou mandamental, que prescindem de um procedimento
executivo. A doutrina entende que

nao seria razodvel, nesses casos, subtrair do terceiro essa
importante via processual, sob o areumento da preclusio,
[...] Como reagio prevalece o entendimento doutrinario
de que, nesses casos, nada obsta a utilizacio dos embar-
gos, contando-se o prazo de cinco dias previsto no dispo-
sitivo legal da efetiva execucao da medida. (SAMPAIO,
2004, p. 124-125)

Nesse sentido ha decisio do Superior Tribunal de
Justica®.

6 VALOR DA CAUSA

Constitui um dos requisitos da petico inicial, confor-
Me se infere do Codigo de Processo Civil, inciso V do 282; e

8
E;\:E‘?RGQS DE TERCEIRO. TEMPESTIVIDADE. ACAO POSSES-
;)I;J[:‘IS-)(> IERCEIRO QUE EXERCE A POSSE SOBRE O IMOVEL
el 1( DA A)(,Ao DE REINTEGRAGAO DE POSSE TEM ACAO DE
B I{;\( S PARA SE OPOR AO CUMPRIMENTO DO MANDADO,
e DO O PRAZO DO ART. 1.048 DO CPC A PARTIR DA DATA
C()}\'”|:[:~H)R CUMPRIDA A ORDEM CONTRA ELE. RECURSO
ROoa L ECIDO E PROVIDO. (ST) - 4+ Turma, Resp. 112884, rel. RUY
SADO DE AGUIAR, DJ 12/05/1997, p. 18.819)

B
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cabecalhos do 258 e 259, e deve corresponder ao beneficig
econdmico postulado em juizo.

Nos embargos de terceiro o valor da causa deve ser o
dos bens pretendidos e nao o valor dado a causa onde foram
eles objeto de apreensao judicial (THEODORO JUNIOR,
2001, p. 268). A jurisprudéncia patria entende no mesmo
sentido’ .

Oportuna a ressalva da 3* Turma do ST] a respeito do
valor da causa nos ET: “nao pode, entretanto, superar o valor
do débito, na medida em que, no caso de eventual alienacao
judicial, o que ultrapassar esse valor sera destinado ao embar-
gante” (Resp. 38.239-SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU
10.10.94, p. 27.2067).

7 PETICAO INICIAL

“O embargante, em peticao elaborada com observancia.
do disposto no artigo 282, fard a prova sumaria de sua posse
e a qualidade de terceiro, oferecendo documentos e rol de-
testemunhas” (CPC 1.050).

Portanto, o legislador prevé que a peticao inicial dos
ET deve preencher os mesmos requisitos de todas as demais:
peticoes iniciais, isto €, o autor terd que indicar corretamente
ojuiz ou tribunal a que ¢ dirigida; qualificar as partes; expor o
fato e os fundamentos juridicos do pedido; indicar o pedido,
suas especificacoes, o valor da causa e as provas; e requerer a
citacao dos réus (embargados).

Tendo em vista o objetivo do presente estudo, interes-
sa-nos o exame apenas dos requisitos especificos dos ET.

941 . Nos embargos de terceiro, o valor da causa deve corresponder ao do bem
objeto da constricao, nao podendo, entretanto, exceder o valor do débito.
2- Precedente da 2* Secio..[.]." (ST) -4* Turma, Resp. 787674-PA, rel. Min.
Jorge Scartezzini, D] 12/03/2007. p. 245).
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Além dos requisitos ordindrios, o legislador determina
que 0 autor devera fazer “prova sumaria de sua posse e a qua-
lidade de terceiro, oferecendo documentos e rol de testemu-
11|an"~

Fato ¢, que o embargante poderd, em vez de indicar a
prova sumaria de sua posse, indicar a titularidade de um dos
outros direitos que também admitem protecio através dos
ET. Imagine-se, por exemplo, o caso do proprietario nao pos-
suidor. Nao seria razoavel exclui-lo da protecao oferecida pe-
los embargos.

Corrobora esse entendimento Gerson Fischmann, quan-
do, ao elencar os requisitos da peticao inicial dos ET, propala:
dos requisitos da peticao inicial, destacamese os especificos da
acao de embargos de terceiro, ou seja, a alegacao da condicao
de terceiro, da ofensa ou ameaca a posse ou ao direito real de
garantia - ou a todo e qualquer direito para os que defendem
a interpretacio mais elastica do cabimento dos embargos

[...J(FISCHMANN, 2000, p. 258).
7.1 Liminar

Com a petigdo inicial deve o embargante trazer docu-
mentos: certidoes, escrituras, mapas, pareceres técnicos; e ar-
rolar testemunhas. Estas serdo tteis caso o juiz entenda insufi-
cientes os elementos documentais acostados a inicial. E que o
pardgrafo primeiro do CPC 1.050 faculta “a prova da posse
em audiéncia preliminar designada pelo juiz”.

‘ Assim, se os elementos documentais carreados sao sufi-
Clentes para convencer o juiz da posse e da qualidade de tercei-
10, ele “deferira liminarmente os embargos e ordenara a expe-

10«

POSSUINDO O TERCEIRO PREJUDICADO O REGISTRO DO
l‘“Q\(lfl . E PROPRIETARIO, TENDO INESCUSAVEL INTERESSE
(\lip(ill IMIDADE AD CAUSAM).” (STJ - 3* Turma, AGA - 88561-AC, rel.
Min. Waldemar Zveiter, DJ 17/06/1996, p. 21.488)

R"""-‘-........‘.................
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dicao de mandado de manutencao ou de restituiao em favor
do embargante [...]” (CPC 1.051). Ao contrario, nao enten-
dendo suficientes as provas ja produzidas, o magistrado pod
ra determinar a instauracao de audiéncia preliminar com o
objetivo de permitir ao embargante fazer prova de sua posse,

justificacao, o juiz devera condicionar sua execugao a pres
co de caucio pelo embargante, ex vi da parte final do CP
1.051, in verbis: “que s6 recebera os bens depois de prestar
caucio de os devolver com seus rendimentos, caso sejam a
final declarados improcedentes”.

Na doutrina, com razao, ha quem defenda a fac

tatividade da caugao:

Impoem-<e muitos temperamentos a inteligéncia deste dis-
positivo. Inicialmente, convém sublinhar o carater fa
tativo da providéncia. Ao Juiz ¢ dado liberar em con
rio [...] o juiz avaliando a oportunidade ¢ a necessidade:
da medida, podera dispensi-la. Do contrario, o terceir
hipossuficiente que, nada obstante, sofreu ilegal e injusta
agressao no seu patrimonio mediocre, restard impossibi-

litado de reaver a posse do bem. (ASSIS, 2005, p. 1.171).

Em suma, em apreciacao inicial dos embargos, o juiz
podera: a) conceder liminarmente o mandado de manuten-.
co ou reintegracio de posse em favor do embargante (CPCH
1.051, ab initio); b) designar instauracao de audiéncia prelimi=
nar para fins de comprovacio do alegado na inicial (CPC 1.050,
§ 1°); ¢) determinar emenda a inicial (CPC 284); d) indeferir
a peticdo inicial (CPC 295); e) indeferir o pleito liminar, €
nada obstante, admitir a causa para discussao (ja que a negati-
va da tutela liminar nao implica por si s6 no indeferimento da

peticao inicial).
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g CITACAO

Ja que se trata de agdo autdnoma impoese a citagio do
embargado, que via de regra, é realizada através do correio (CPC 222).

Ha, contudo, precedentes judiciais que entendem nao
haver razio para ser mais rigoroso com os ET do que com a
reconvencao, oposicao ou habilitacao, casos andlogos de agoes
incidentais. Razao porque a diligéncia poderia se cumprir atra-
vés de intimagao do advogado do embargado ou embargados
no processo principal (RTJ, 94/631; RT 489/141; Revista
AMAGIS 11/223).

De outra sorte posicionase Candido Rangel Dinamarco:
“Nada dispondo o Cadigo de Processo Civil sobre a citacao
dos embargados na (sic) pessoas de seus defensores, preponde-
ra a regra geral da citagdo direta, inclusive porque esta é a mais
segura quanto a efetividade da ciéncia a parte e porque, segun-
doalei, em principio o advogado s6 tem poderes para receber
citagio quando expressamente outorgados” (2004, p. 753).

O ST]J, seguindo a mesma linha, tem entendido que a
intimacao feita aos advogados através da imprensa nao é sufici-
ente, nem se feita pessoalmente aos patronos dos embargados!' .

Contudo, levando-se em consideracao o principio da
instrumentalidade, e aproveitandose o entendimento dos
precedentes citados, nao haveria dbice em se admitir a citacao
na pessoa do advogado devidamente constituido no processo
principal, desde que este possua poderes para tal.

N T

" *Nao discrepam as Turmas que compdem a Seciio de Direito Privado no
sentido de que se impde a citacao no processo de embargos de terceiro, nao
\'ﬂlfndn como tal a intimacao feita aos advogados da paﬁe embargada por
gitlo do Diario de Justica.” (STJ - 3* Turma, Resp. 604028SP, rel. Min.
S.arlos Alberto Menezes Direito, D] 22.08.2005, p. 262).
dEsm Corte entende necessiria a citagio pessoal no processo de embargos

¢ terceiro, nao sendo  suficiente a citagao feita na pessoa de um dos

advogados da embargada. Precedentes.” (STJ-4* Turma, Resp. 782889-SP,
rel. Min. Fernando Gongalves, D] 01.02.20006 p. 571).

Rn'.."-.t...................-......‘..
Ista da ESMAPE - Recife - v.12 - n 26 - p 143174 - jul/dez 2007

BIBLIOTECA DA

FSMAPE




164 JULIO AZz1 APRIGIO DE (CARVALHO EMB,.\RL‘u S DE TERCEIRO 165

9 REACOES DO EMBARGADO ato de apreensio judicial perpetrado e, por fim, a
titularidade, por parte do embargante, dos direiros passi-
Normalmente, contra as acoes (ue tramitam no rito veis de protecio por esta via processual. Quanto a este
ordindrio, o sujeito integrante do polo passivo pode manifes-
tar-se de trés modos: contestacao, excecao e reconvengao (CPC
297).

Nos ET, por forca do CPC 1.053"*, e sob o argumento
de que a participacao do embargado deve se limitar a defender
a manutencao do ato judicial combatido, a doutrina entende
s6 ser cabivel as duas primeiras formas de reacao: “Nos embar-
gos de terceiro, ao invés, admitem-se apenas as duas primeiras
atitudes - contestacao e excecio -, a teor do art. 1.053" (AS-
SIS, 2005, p. 1.177).

Regularmente citado, o embargado tera dez dias para
apresentar resposta em forma de contestacao ou exce¢ao. “Apos
esse decéndio, no siléncio do demandado, incide a regra do
art. 803, que prevé a precipitacao dos efeitos material e pro-
cessual da revelia, determinando ainda que o juiz profira deci-
sa0 no prazo de 5 (cinco) dias” (TUCCI, 2005, p. 62).

Sendo um procedimento simplificado, peculiar, e de
cognicaosumaria'’ | ¢ de se salientar a reducao das alternativas de
defesa, que deve se dirigir apenas ao ato de constricio judicial
atacado. Conforme licao de Rogério Marrone de Castro Sampaio

altimo aspecto, torna-se relevante ranto a discussio a res-
peito da posse quanto do dominio dos bens atingidos

pelo ato de constrigao. (2004, p. 140).

Consoante entendimento do ST (Sumula 195)*, nao
se admite por embargos de terceiro a anulagio de ato juridico
praticado em fraude contra credores, vez que a defesa do ato
de apreensao judicial, com base no reconhecimento de fraude
contra credores, ampliaria sobremaneira o estrito objeto de
conhecimento dos embargos de terceiro, o que iria de encon-
tro ao seu apanagio de sumariedade.

Outra limitacao a defesa do embargado, desta feita im-
posta pela lei (CPC 1.054), diz respeito aos ET promovidos
por credor com garantia real. Nesse caso s6 podera ser alegada
como matéria de defesa que: “I- o devedor comum ¢é insolven-
te; I - o titulo ¢ nulo ou nao obriga a terceiro; 1 - outra é
a coisa dada em garantia”.

Atente-se para o fato de que o artigo restritivo mencio-
nado acima nao impede eventual propositura de acao plena-
ria, de rito ordindrio, para se discutir outras questes. Pensar
O contrario seria aceitar a fulminacio do direito material
subjacente, por norma de indole meramente processual, o que
fiecerto nao era a intengao do legislador. Ademais, conforme

jadecidido pelo ST], deve ficar estreme de duvidas que a falta
de interposicao dos ET ndo prejudica o direito material que,
repitase, podera ser defendido em acao do rito ordindrio’ .

[...] além das questoes processuais comuns as demais de-
mandas, fica 0 embareado limitado as impugnag¢oes que
digam respeito aos pressupostos de admissibilidade dos
embargos [...] Em outras palavras, ¢ possivel ao réu discu-
tir a qualidade de terceiro do embargante, a natureza do

= — W
1 “Os embargos poderio ser contestados no prazo de dez dias, findo o qual i “t;; ?l\jl’"rg‘" de terceiro ndo se anula ato juridico, por fraude contra credores.”
S EMBARGOS DE TERCEIRO PREJUDICADO VISA TAO SOMEN-
:[: A Q'l 'E N."\_O SE DISCUTA DIREITO PROPRIO SEM UM PROCES-
P;{) 0»1"[5 NAO FIGUROU COMO PARTE. E MERA FACULDADE
OCESSUA] QUE A LEI LHE CONFERE. A SUA NAO UTILIZA-

procederse-a de acordo com o disposto no artigo 803.".

" “Incidentalmente, o art. 1.054 comprova o carater sumario da cognicio do
juiz nos embargos de terceiro. Ficam algumas excecoes, por assim dizer, ‘resers
vadas’ para o eventual processo plenirio posterior.” (ASSIS, 2005, p. 1.176)
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Ap6s o decurso do prazo para apresentar resposta (10,
dias), com ou sem apresentacao de contestacao ou excecao,
como ja mencionado acima, proceder-se-d com o proc:dimentg;
mesmo das medidas cautelares, prescrito no artigo 803 da lej
adjetiva civil.

10 SENTENCA QUE NAO RESOLVE O MERITO

A sentenca terminativa, ou seja, a que nio resolve o
meérito da causa, tem lugar quando faltar algum pressuposto
para o julgamento de meritis. Isto ¢, ha algum obsticulo que
impede que o julgador realize o acertamento de direitos, o
que ocorre, exempli gratia, quando: os ET forem interpostos
fora do prazo; houver pedido de desisténcia, a parte nao esti-
ver assistida por advogado, a peticao inicial for inepta, estiver
ausente alguma das condicoes da acao (“possibilidade juridi-
ca, legitimidade das partes e o interesse processual”'®), dentre
outros casos elencados no CPC 267.

Sublinhese que recebera sentenca terminativa o pro-
cesso dos ET quando se extinguir o processo no qual teve
origem o ato de constricao, vez que, nesse caso Ocorrerd au-
séncia superveniente de uma das condicoes da acao, o interes-
se processual, ja que a moléstia a posse do embargante cessard
automaticamente com a extin¢ao do processo principal.

11 SENTENCA QUE RESOLVE O MERITO

A sentenca definitiva ¢ a que resolve o mérito. Nesse
caso a discussao que envolve os direitos das partes sera resolvi-

CAO NAO PREJUDICA O DIREITO MATERIAL EXISTENTE QUE
PODERA VIR ASER DISCUTIDO EM AL_‘,;\O ORDINARIA PROPRIA.”
(STJ - 3* Turma, AGA - 88501-AC, rel. Min. Waldemar Zveiter, D] 17/06/
1000, p. 21.488)
5. CPC 267, VL
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5 e

da, a cada um sera dado o que de direito. “O juiz proferira a
sentenca, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, o
pedido formulado pelo autor” (CPC 459).

11.1 Senten¢a de Improcedéncia

A sentenca meramente declaratoria'’ de improcedén-
cia dos embargos de terceiro nio liberara o bem constrito, ao
contrario, “tem o efeito de liberar a eficacia do titulo executi-
vo e portanto permitir que a execu¢ao prossiga como se os
embargos nao houvessem sido opostos [...]” (DINAMARCO,
2004, p. 757).

11.2 Sentenca de Procedéncia

Para classificarmos a sentenca de procedéncia em rela-
¢a0 4 carga preponderante de seu contetdo, fazse necessério,
primeiramente identificar qual classificacio sera levada em
consideracao. Ja que ha divergéncias doutrinarias a respeito
do assunto, havendo duas correntes de maior relevo:

A primeira classifica as sentencas de procedéncia em cin-
co tipos, meramente declaratoria, constitutiva, condenatoria,
executiva lato senso e mandamental. Esta é a posicao, dentre
outros, de Pontes de Miranda'® .

Outra corrente restringe a classificacio em trés tipos:
Meramente declaratoria, constitutiva e condenatoria. Sendo
qAUe alguns autores incluem as executivas e mandamentais no
8enero condenatorias: “pois que o conceito de sentenca
condenatoria ¢ amplo o suficiente para inclui-las.” (Camara,

2006, p. 454).

n u[
o uma ves i o n iot H i
: | ima ves que a sentenga que rejeita o pedido do autor (dita ‘sentenca de
mprocedéncia’ isicao’ A i
Procedéncia’ ou de ‘rejeicao’) sera, sempre, meramente declaratoria da

y Mexisténcia do direito afirmado pelo autor” (CAMARA, 2005, p. 441)
“950_ P 8&()”.
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Levando-se em consideracao a classificacao quinaria. ¢
de se ressaltar a forca mandamental, “trata-se, como & ¢h
da eficacia principal do pronunciamento, sem prejuizo
outros efeitos” (ASSIS, 2004, p. 1.181). “A sentenca de pro
cedéncia do pedido formulado nos embargos de terceiro tem,
em regra, natureza preponderantemente mandamental,
determinativa do desfazimento do ato processual atacad
(TUCCI, 2005, p. 64). Nesse sentido ja se posicionou o STJ,

Tendo em vista a espécie de tutela por ele buscada, &
possivel também identificar uma forte carga constitutiva na
senten¢a de procedéncia dos ET, o que confirma a tese de
que, excetuando-se as meramente declaratorias, as sentengas
podem possuir conteudos de diferentes naturezas em diferens
tes intensidades.

Alexandre Freitas Camara, que adota a classificacio
tripartite, entende que sendo os embargos propostos posteri-
ormente a apreensao judicial do bem, a sentenca de procedén
cia seria constitutiva, vez que o pedido formulado é de
desconstituicao de ato judicial. Por outro lado, se os em
gos fossem ajuizados de forma preventiva, sua sentenca te
contetdo condenatorio, ja que conteria ordem para que

fosse efetivada a constricao judicial do bem do terceiro:

Sendo os embargos posteriores a apreensio judicial do

bem, a sentenca de procedéncia ¢, a nosso juizo,

" YPROCESSUAL CIVIL - MANDAMENTALIDADE DOS EMBARGOS
DE TERCEIRO - ACAO DE FICACIA MANDAMENTAL DIRIGIDA |
CONTRA ATO CONSTRITIVO DO JUTZO. [-NA EXEGESE DO ARTE
GO 1046 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, A JURISPRUDENCIA,
ACOLHENDO LICAO DOUTRINARIA, DEFINIU QUE OS EMBAR-
GOS DE TERCEIRO SAO CONTRA ATO CONSTRITIVO DO JUIZE
DELES (EMBARGOS) NAO PODE USAR QUEM SEJA PARTE EM
DEMANDA, NOS AUTOS DA QUAL O ATO JUDICIAL DEU ENSEJO
A ACAO DO TERCEIRO.” (ST] = 3* Turma, Resp. 38.881, rel. Min.
Waldemar Zveiter, D] 07/02/1094 p. 1.179)
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constitutiva. Isto porque o pedido ali formulado ¢ de
desconstituicio da situagio processual criada pela apre-
ensao judicial do bem. A sentenca de procedéncia ird,
entao, desconstituir a constrigao judicial pendente e, por
conseguinte, deve ser tida como constitutiva. Ji no que se
refere a sentenca de procedéncia do pedido nos embar-
gos de terceiro preventivos, como ji afirmado, o que se
tem ¢ a prestagdo de rutela jurisdicional inibitoria, pre-
ventiva do ato ilicito. Por tal razio, mais bem se inclui essa
sentenga, a nosso juizo, entre as condenatorias. Isto por-
que a sentenga conteria a ordem para que nao se efetivas
se a constrigio judicial do bem do terceiro. A sentenca
inibitoria, como ja afirmado anteriormente, ¢ por nos
considerada condenatoria, o que nos leva a inserir entre
as sentengas dessa categoria a de procedéncia dos embar-
gos de terceiro que tenham finalidade preventiva. (CA-

MARA, 2006, p. 496).

Devidamente classificado o decisum, resta salientar que
a procedéncia do pedido nos ET tem como efeito liberar os
bens em nome dos quais os embargos foram promovidos; ou
parte deles, se a sentenca for de procedéncia parcial. Mas o
Processo principal continuara seu curso, podendo a execucao
Prosseguir sobre outros bens do patriménio do executado.

Por ultimo, mas nao menos importante, cumpre lem-
brar (ue contra a sentenca nos ET, igualmente como ocorre
€om as outras sentengas, € cabivel recurso de apelacio. A ser
recebido no duplo efeito (devolutivo e suspensivo), vez que
€8ta sentenga, independentemente de ser de procedéncia, im-
Procedéncia, ou nao resolutéria do mérito, nao se enquadra
€M nenhuma das hipoteses excepcionais do CPC 520. Ou-
trossim, se presente alguma das hipoteses do CPC 535, cabe-
fdorecurso de embargos de declaracao.

R..~ JERT TR R W W R TR S N E H A e s om e o
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12 SUCUMBENCIA

No caso de improcedéncia dos embargos, nao ha maio-
res dificuldades de atribuir o nus sucumbencial ao embargante,
por forca da regra do CPC 20, que consagra o principio da
causalidade, ad litteram: “A sentenca condenara o vencido g
pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorariog
advocaticios [...]" '

Por outro lado, quando os ET sao procedentes, ha que.
se ter uma maior cautela na identificacao do devedor das ver-
bas sucumbenciais. A regra do CPC 20 nao pode ser auto
ticamente aplicada nesse caso.

Basta pensar na hipotese em que o embargado nao deu
causa a constricao do bem, como ocorre quando o oficial de
justica penhora bem de terceiro sem nenhuma participacao do
exequiente. Nesse caso, e desde que o embargado reconhecaa
pretensao formulada pelo embargante nos ET, nao seria razoa-
vel imputar as verbas sucumbenciais a quem nunca contribuiu
para a apreensao irregular. Nesse sentido, confira aresto do STJ:

Processual civil. Embargos de terceiro. Procedéncia. Cus
tas processuais. Condenacio do embargado ao seu paga-
mento. Descabimento, no caso. 1. Se a penhora do bem
pertencente a terceiro foi efetivada pelo Oficial de Justica,
sem qualquer participagio ou indicagio do bem pelo
exeqiiente, que concordou com a desconstituicio do ato
constitutivo, nao ha como condend-lo ao pagamento das
custas processuais, ainda que pela metade. 1. Recurso
especial conhecido e provido. (ST] - 3* Turma, Resp-
12.5359-MG, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJ
13.11.2000, p. 141)

Ha de ser cogitar também da possibilidade da indica-
cao indevida do bem partir do executado no processo princic
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pal. Nesse caso, e admitindo-se que o executado possa figurar
no polo passivo dos ET*, conclui-se pela sua responsabilida-
de pelos onus sucumbenciais.

O enunciado da Sumula 303 do STJ vem corroborar
essa linha de raciocinio: “Em embargos de terceiro, quem deu

causa a constricao indevida deve arcar com os honorarios
advocaticios”.

13 FUNGIBILIDADE COM EMBARGOS DO DE-
VEDOR

A jurisprudéncia do ST] entende que os ET interpos-
tos erroneamente no lugar dos embargos do executado, de-
vem ser convertidos, desde que haja duvida escusavel a respei-
to da via processual adequada e seja obedecido o prazo para
interposicao dos embargos de terceiro (RJST], 11(103)/129).

Na verdade, a tnico obstaculo que deve ser oponivel a
conversao do procedimento deveria ser o prazo. Pois 0 nomen
ris outorgado pelo embargante ao meio utilizado niao modi-
fica sua natureza juridica. A qualidade do embargante e os
elementos objetivos do remeédio ¢ que identificam uma ou
outra demanda. Ademais ¢ patente a dificuldade de se distin-

guir entre parte e terceiro no processo executivo (ASSIS, 2005
p. 1.162). ,

14 CONCLUSOES

Os embargos de terceiro, freqiientes nos foruns do pais,
40 um maior alcance e forga para os principios do contradité-
Mo eseguranca juridica, quando permitem que estranho a rela-
§30 processual original se manifeste em defesa de direito seu.

dao ut

20 ~
i (~f posy

g

Wi ¢io de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery no item 4.3
o )
itimidade passiva’ deste trabalho.

.
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Asseguram o carater judicioso da decisao, que deve eg:
tar presente em todos os atos do magistrado. Pois servem co k.
meio fiscalizador, combatendo a inevitavel falibilidade huma.
na, eventualmente presente em uma determinagao judicial; e
como instrumento inibidor de ardilezas que devem
expurgadas de toda relacdo juridica, como a indicacdo, 3
constricao judicial, de bem que nao perten¢a ao nomeante,

Por outro lado, por consistir em um meio bastante 4gil
e eficiente de obstaculizar a concretizacio da decisao judicial,
afinal este é o seu designio primordial, revelado pelo seu pré-
prio nome, os embargos de terceiro devem ser manejados em
respeito as dimensoes objetiva e subjetiva do principio da boa-
fé, e com observincia dos pressupostos processuais e condis
coes da acdo expostos neste trabalho, sob pena de se ter cor-
rompida a funcao almejada pela Lei.
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yeio NO Mesmo ambiente da reformulacao da legislacao sobre
sociedades anonimas (Lei n.° 6.404/76, que substituiu a Lei

das SA. de 1940).

1 BREVE HISTORIA DA PREVIDENCIA COMP

MENTAR NO BRASIL ¢) Terceira fase (modernizacao da legislacao)

O movimento de modernizagao da legislacao que rege a
previdéncia complementar teve inicio com a Emenda
Constitucional n.° 20, de 15.12.1998. Esta emenda deu nova
redacao ao art. 202 da CF, que tratava de outro tema,
dedicando-o inteiramente a previdéncia complementar. Fezse

a opcao por disciplinar a previdéncia complementar dentro
do titulo da Ordem Social da CF.

a) Primeira fase (anterior a legislacao especifica sobre o
tema)

A primeira entidade destinada ao oferecimento de be-
neficios que hoje seriam considerados tipicos da previdéncia
complementar foi a PREVI (CAPRE a época), criada em 1904
por um grupo de empregados (52) do Banco da Republica do’
Brasil sob a forma de associacao “cujo fim é exclusivamente garan-
tir o pagamento de uma pensdo mensal ao herdeiro do funciondrio
que dela fizer parte, na forma estabelecida pelos presentes Estatutos”,

A nova redacao do art. 202 da CF exigiu a elaboracio
de duas leis complementares. Uma, prevista no caput do
dispositivo constitucional, que traz normas gerais sobre a
previdéncia complementar, e que veio a ser a Lei Comple-
mentar n.° 109, de 29 de maio de 2001; e outra, prevista no
§4° doart. 202, contendo normas especificas para disciplinar
“a relacao entre a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, suas autarquias, fundacées, sociedades de
economia mista e outras entidades publicas e suas respectivas
entidades fechadas de previdéncia complementar”, e que veio
aser a Lei Complementar n.° 108, de 29 de maio de 2001.

Ainda antes da primeira lei sobre a previdéncia comple-
mentar, surgiram algumas entidades, como por exemplo a
Fundacio Petrobris de Seguridade Social - PETROS (1970)
e a Fundacao CESP (1974).

Neste primeiro momento, a previdéncia complementar
¢ um fendmeno tipicamente associado a grande empresa, €
sobretudo a grande empresa estatal.

b) Segunda fase (Lei n.° 6.435/77) Completando o ciclo de aprimoramento da legislacio,
a Emenda Constitucional n.° 40, de 29.05.2003, que deu
hova redacao ao artigo que trata do sistema financeiro nacional
(art. 192), suprimiu do dispositivo, que integra o Titulo da
Ordem Economica da CF, a referéncia a “seguros, previdéncia
€ capitalizagao”. De um angulo constitucional, portanto, a
Previdéncia complementar ¢ hoje tema claramente inserido
MO campo social.

A Lei n.° 6.435, de 15 de julho de 1977, foi aprovada
em um contexto de fomento ao mercado de capitais por parte
do poder publico. Seu objetivo foi disciplinar os fundos de
pensdo enquanto entidades captadoras de poupanga popular,
estimulando seu crescimento de modo que pudessem canalizar
investimentos para aplicacoes em Bolsa de Valores. A norma
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Entretanto, a dualidade que marca a previdéncia comple-
mentar permanece, pois embora a énfase constitucional esteja
em sua atividade fim (pagamento de beneficios de carater
previdenciario), nao deixa de ser importante a sua atividade
meio (investimento dos recursos acumulados com o objetive
de multiplicar o capital destinado a suportar o pagamento do
beneficios).

Por fim, recorde-se ainda que a Emenda Constitucional
n.° 41, de 19.12.2003, deu nova redacao ao art. 40 da CF,
Nos pardgrafos 14 a 16 deste artigo esta estabelecida a
possibilidade de criacao, por lei ordinaria, de um regime de
previdéncia complementar para o servidor publico. No ambito
federal esta lei ainda nao foi feita.

2 INSERCAO DO REGIME DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR NA CONSTITUICAO BRASI
LEIRA

A Constituicao brasileira prevé a coexisténcia de trés
regimes de previdéncia.

De um lado, ha duas modalidades de regimes publicos
e obrigatorios: o regime geral de previdéncia social, operado pelo
INSS, e destinado aos trabalhadores da iniciativa privada, aos
servidores de entes federativos que nao criarem regimes
proprios e aos empregados publicos, e os regimes proprios de
previdéncia destinados aos servidores titulares de cargo efetivo
da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e de cerca de 2.200
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes.

De outro lado, ha o regime de previdéncia complementar,
privado e facultativo, operado por entidades abertas de
previdéncia complementar (ou seguradoras autorizadas a operar

no ramo vida) e por entidades fechadas de previdéncia
complementar (fambém conhecidas como fundos e pensao).

QUADRO 1 - Regimes de previdéncia: principais caracteristicas

REGIMES DE PREVIDENCIA
o Previdéncia Complementar
Regime Geral Regimes Proprios 2
Aberta Fechada
-
20
Base art. 201 art. 40 art. 202 art. 202
constitucional h
Orgios ou entidndes Jda Sociedades andnimas Fundacies privadas
Opetaddo por Autarguia federal (INSS) | Adminisragio publica (fins lucrativos) sociedades civis
direta ou indirera (") (fins nio lucrativos)
Natureza publico publico privada privada
Instiruicho instituido por lei instituido por let contratual contratual
Bliacio obrigatoria | obrigatoria facultativa facultativa
servidores titulares de 1-780.000
cargo efetivo da Uniio, cerca de 7.000.000 de participantes ativos
A pessoas ndo abrangidas | Distrito Federal, Estados planos individuais ¢
pelos regimes proprios e Municipios que tém 150.000 planos 580.000 assistidos
regime proprio (cerca de empresariais
2200 3
4.200.000 beneficidrios
Fiscalizacao MPS / SpS >/ SPS /S
) P MPS /SpS MF / Susep MPS / SPC

F-excegio: LC 109/01,

art. 77,8 1

3 ANALISE DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
QUE REGEM A PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

A principal disposicio constitucional sobre a

previdéncia complementar é o art. 202.

“Art. 202. O regime de previdéncia privada, de cardter

complementar e organizado de forma auténoma em relacao
A0 regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado
ha constituicao de reservas que garantam o beneficio contra-
tado, e regulado por lei complementar.” (redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98).
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Pelo principio da transparéncia, sendo o destinatario final
dos recursos capitalizados, o participante tem direito de
conhecer todos os aspectos que envolvem a administracao do
plano de previdéncia a que aderiu (investimentos, despesas.
administrativas).

A poupanca previdenciaria do participante ¢ acumulada
em um determinado plano de beneficios de cardter previdencidrio,
que por sua vez ¢ administrado por uma entidade de previ-
déncia complementar. A entidade pode administrar um ou
mais planos de beneficios, e neste ltimo caso eles terdo
necessariamente independéncia patrimonial. Os eventos (positivos
ou negativos) que afetarem um plano nao podem causar
impacto financeiro para os participantes de outro plano, ainda
que ambos sejam administrados pela mesma entidade de
previdéncia privada. A entidade de previdéncia jamais pode-
ser considerada “dona” do capital acumulado no plano ou
planos que administra.

“§ 2° As contribuicoes do empregador, os beneficios &
as condicoes contratuais previstas nos estatutos, regulamen-
tos e planos de beneficios das entidades de previdéncia priva-
da nio integram o contrato de trabalho dos participantes,
assim como, a excecao dos beneficios concedidos, nao inte
gram a remuneracao dos participantes, nos termos da lei.

(redacao dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98)

O regime de previdéncia privada ¢ autonomo também
em relacdo ao contrato de trabalho do participante com seu
empregador. [sto significa que:

* arelacio de um participante com um plano de previ-
déncia pode comecar, perdurar e se extinguir de for-
ma auténoma em relacio a seu contrato de traba-
lho;
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* a celebracao de contrato de trabalho nao implica
adesdo automatica do empregado ao plano de previ-
déncia patrocinado pelo empregador

* arelagdo civil-previdencidria entre participante, pa-
trocinador e entidade de previdéncia complementar
nao se confunde com a relacio trabalhista entre em-
pregado e empregador;

* as contribuigdes que o empregador fizer ao plano
previdencidrio, em favor de todos os seus emprega-
dos que forem participantes do referido plano, nao
serao consideradas salario indireto;

* as reservas acumuladas em favor de um participante
nao sao computadas como remuneracao quando da
rescisao do contrato de trabalho;

* somente quando o participante (ou seu dependente)
passar a receber um beneficio, ou quando romper o
vinculo com o plano e resgatar os valores ali acumu-
lados, os valores recebidos serao considerados ren-
da, inclusive para fins tributdrios.

“§ 3¢ E vedado o aporte de recursos a entidade de pre-
vidéncia privada pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Mu-
Nicipios, suas autarquias, fundagoes, empresas publicas, socie-
dades de economia mista e outras entidades publicas, salvo na
qualidade de patrocinador, situagdao na qual, em hipotese al-
8uma, sua contribuigao normal podera exceder a do segura-

?Zo;g(pardgrafo incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/
8).

L O patrocinador é a pessoa que contribui para a consti-
““QBQ das reservas destinadas a garantir o pagamento de
helicios a seus empregados ou servidores. A condigio de
Patrf)cinador de um plano de beneficios ¢ formalizada
Mediante 5 celebracao de um contrato com a entidade de previ-
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déncia, contrato este denominado “convénio de adesdo”,
Administracio direta ou indireta, federal, estadual, distri ¥
ou municipal, somente podera aportar recursos para um plang
de previdéncia complementar se assumir a qualidade de
patrocinador. Sua contribuicao normal sera, no maximo, ig
a soma das contribuicdes normais dos segurados (isto €, og
participantes e os assistidos). E a chamada paridade contributiva,

“§ 4° Lei complementar disciplinara a relacao entre a
Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios, inclusive s
autarquias, fundagoes, sociedades de economia mista e em-
presas controladas direta ou indiretamente, enquanto patro
cinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada, e sua
respectivas entidades fechadas de previdéncia privada.” (pan

grafo incluido pela Emenda Constitucional ne 20, de 15/12/98)8

A lei complementar a que se refere este paragrafo é a Lei
Complementar n.c 108, de 29 de maio de 2001. As entidades
de previdéncia privada de que tratam os 8§ 3° a 6° deste arti-:
g0 530, necessariamente, entidades fechadas.

As entidades abertas de previdéncia complementar sao orga=
nizadas, salvo poucas excecoes, sob a forma de sociedade an
nima (portanto com finalidade lucrativa), e sao chamadas “aber-
tas” porque acessiveis a qualquer pessoa fisica (LC 109/01;
art. 36 e art. 77, § 1°).

As entidades fechadas de previdéncia complementar, também
conhecidas como fundos de pensdo, sao organizadas sob a forma:
de sociedade civil ou fundacao, necessariamente sem finalidas;
de lucrativa, e sio chamadas “fechadas” porque acessiveis apes

nas a individuos integrantes de um grupo:
* empregados de uma empresa ou grupo de empresas
(LC 109/01, art. 31, I);
* servidores publicos (LC 109/01, art. 31, I);

e associados ou membros de pessoas juridicas de cara
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ter profissional, classista ou setorial (LC 109/01, art.
31, I0).

“§ 5° A lei complementar de que trata o paragrafo
anterior aplicarse-d, no que couber, as empresas privadas
permissionérias ou concessiondrias de prestacao de Servicos
publicos, quando patrocinadoras de entidades fechadas de
previdéncia privada.” (pardgrafo incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 15/12/98).

Se concessiondrias e permissiondrias sio empresas
privadas, portanto pessoas que nao integram a Administracio
Publica, a aplicagao a elas da norma especial feita para entidades
de previdéncia com patrocinio estatal ¢ hipotese excepcional.

Portanto, aplica-se a LC 109/01 as relacoes entre
empresas privadas permissiondrias ou concessiondarias de
servicos publicos e entidade fechada de previdéncia
complementar, ressalvados os casos previstos na norma
administrativa que dispde sobre a matéria, por delegacio do

art. 26 da LC ne 108/01.

: “§ 6° A lei complementar a que se refere o § 4° deste
artigo estabelecerd os requisitos para a designaciao dos membros
di.is diretorias das entidades fechadas de previdéncia privada e
filsciplinarzi a inserao dos participantes nos colegiados e
lffstﬁncias de decisao em que seus interesses sejam objeto de
discussao e deliberagao.” (pardgrafo incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 15/12/98).

/'\ entidade fechada de previdéncia complementar com
::t::z_;lnador i.nte.grante da Administracao publica tem
e ra orgamz:.mon.al-determinada pelps artigos 8°a 23 da

8/01. A disposicao deste paragrafo ¢ a adaptacao da
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186 LEONARDO ANDRE PAIXAO

gestio compartilhada estabelecida paraa previdéncia social pelo
art. 194, paragrafo unico, inciso VII da CF. Mas as entidades
fechadas de previdéncia complementar sao pessoas juridicag
de direito privado, e mesmo quando ha, nos seus 6rgaos de
governanca, representantes indicados pelo Estado, esta presenca
nio decorre de prerrogativa do Poder Publico, mas do pap
de patrocinador assumido pelo ente estatal. -

4 INTRODUCAO AS LEIS COMPLEMENTARES
N.c 108 EN.° 109, AMBAS DE 29 DE MAIO DE 2001

A Lei Complementar n.° 109/01 é a norma geral qu
dispoe sobre o regime de previdéncia complementar, e
regulamenta o art. 202, caput da CF. E dividida em oi
capitulos, que contém disposigdes introdutorias (capitulo
regras sobre planos de beneficios (capitulo I1), sobre entidades
fechadas e abertas de previdéncia complementar (capitulos
e IV), sobre a fiscalizagao destas entidades (capitulo V), sobre
a intervencio e a liquidagio extrajudicial das entidades de

previdéncia complementar (capitulo VI), sobre o regime

disciplinar (capitulo VII), e ainda disposicoes gerais sobre ¢
regime de previdéncia complementar (capitulo VIII).

A Lei Complementar n.° 108/01, por sua vez, ¢ ano

regulamentadora a que se refere o § 4° do art. 202 da CF, €

traz regras especiais sobre entidades fechadas de previdénciz
complementar patrocinadas pela Administracao publica direts
e indireta (LC 108/01, art. 1°). Sendo norma especial, prevalec
sobre a norma geral em seu ambito de validade (LC 108/0
art. 2°). Basicamente, a Lei Complementar n.° 108/01:

e cria normas especiais sobre o custeio dos planos de

beneficios com patrocinio estatal;
e estabelece de forma mais pormenorizada a compo

Revigy,, da FS'M..A\I"F .

dos drgdos estatutdrios das entidades fechadas de

previdéncia complementar abrangidas por suas

disposicoes; e ‘
* estabelece regras especificas sobre sua fiscalizacao

5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

De inicio, cabe lembrar a distincio entre regras e
principios. Os principios distinguem-se das regras juridicas
porque $ao versados em linguagem mais genérica, sao mais
abrangentes, divecionam o intérprete na aplicacao das rc’fgras esio
relativizados por outros principios. Esta uiltima caracteristica sig’nifica
que, ao contrario das regras, em que o conflito se resolve pela
derrogacao de uma norma e aplicacio integral de outra. os
p'rincipios, ainda que incompativeis, precisam ser aplicazio;
simultaneamente, de forma relativizada, ora prevalecendo um
ora o outro, de acordo com a situacdo concreta. ,

Sao principios constitucionais que regem a previdéncia
complementar-

* regulamentagio reservada a lei complementar:

* autonomia da vontade (natureza contratual); ’

* autonomia em relacio ao regime geral de previdéncia:

* autonomia em relagio ao contrato de trabalho: ’

: transparéncia para o participante; ‘

3 (l‘..on:s'tm:liqﬁ‘o de re.ser\./a‘_s em regime de capitalizacao;
imitagao a contribuicao do patrocinador de plano
com patrocinio estatal;

.

e S A .
presenca dos participantes nos colegiados e instancias
de decisao.

7 2 25
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186 LEONARDO ANDRE PAIXAO

gestao compartilhada estabelecida para a previdéncia social pelo
art. 194, paragrafo unico, inciso VII da CF. Mas as entidades
fechadas de previdéncia complementar sao pessoas juridicas
de direito privado, e mesmo quando ha, nos seus orgaos de’
governanga, representantes indicados pelo Estado, esta presenca
nio decorre de prerrogativa do Poder Publico, mas do papel
de patrocinador assumido pelo ente estatal.

4 INTRODUCAO AS LEIS COMPLEMENTARES
N.c 108 EN.° 109, AMBAS DE 29 DE MAIO DE 2001

A Lei Complementar n.° 109/01 é a norma geral que
dispoe sobre o regime de previdéncia complementar, &
regulamenta o art. 202, caput da CF. E dividida em oito
capitulos, que contém disposicdes introdutorias (capitulo I);
regras sobre planos de beneficios (capitulo I1), sobre entidades
fechadas e abertas de previdéncia complementar (capitulos [ (
e V), sobre a fiscalizacao destas entidades (capitulo V), sobre
a intervencao e a liquidagao extrajudicial das entidades de
previdéncia complementar (capitulo VI), sobre o regime
disciplinar (capitulo VII), e ainda disposicdes gerais sobre 0
regime de previdéncia complementar (capitulo VIII).

A Lei Complementar n.° 108/01, por sua vez, ¢ a norms
regulamentadora a que se refere o § 4° do art. 202 da CF,
traz regras especiais sobre entidades fechadas de previdénci
complementar patrocinadas pela Administracao publica diret
e indireta (LC 108/01, art. 1°). Sendo norma especial, preva
sobre a norma geral em seu ambito de validade (LC 108/01
art. 2°). Basicamente, a Lei Complementar n.° 108/01:
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dos érgdos estatutdrios das entidades fechadas de
previdéncia complementar abrangidas por suas
disposicoes; e \

* estabelece regras especificas sobre sua fiscalizacao.
5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS E LEGAIS

De inicio, cabe lembrar a distincio entre regras
principios. Os principios distinguem-se das regras juidi; "
porque sao versados em linguagem mais genérica, sao m a's
abrangentes, divecionam o intérprete na aplicacio das r:egras e "“}[S
relativizados por outvos principios. Esta ultima caracteristica si : 1i:ia0
que, ao contrario das regras, em que o conflito se reeolfle e(l:a
de.rrogaqﬁo de uma norma e aplicacio integral de‘outrap 9
p.rmcipios, ainda que incompativeis, precisam ser a lica’dOS
simultaneamente, de forma relativizada, ora prevalece::d 5
ora o outro, de acordo com a situacio concreta -

Sao principi itucionai
ipios constitucionais (
Jue regem a previdénci
complementar- ’ MR

. Ti a A 1
: egulamentacio reservada a lei complementar;
autonomia da vontade (natureza contratual);
® aut i a i '
3 onomia em relacao ao regime geral de previdéncia;
N = el
autonomia em relagdo ao contrato de trabalho:
. o -3 ] '
transparéncia para o participante;
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constituica 3 f i
& l.stltuu;ao de reservas em regime de capitalizacao;
mn a0 2 ibuica ,
1tacao a contribuicao do patrocinador de plano
com patrocinio estatal;
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186 LEONARDO ANDRE PAIXAO

gestao compartilhada estabelecida para a previdéncia social pelg
art. 194, paragrafo unico, inciso VII da CF. Mas as entidad
fechadas de previdéncia complementar sao pessoas juridicag
de direito privado, e mesmo quando hd, nos seus érgaos de
governanca, representantes indicados pelo Estado, esta prese
nio decorre de prerrogativa do Poder Publico, mas do pa
de patrocinador assumido pelo ente estatal.

4 INTRODUCAO AS LEIS COMPLEMENTARES
N. 108 EN.° 109, AMBAS DE 29 DE MAIO DE 2001

A Lei Complementar n.° 109/01 ¢ a norma geral que
dispoe sobre o reglme de prev1denc1a complementar, e

capitulos, que contém dlsposu;oes mtrodutonas (capitulo ‘
regras sobre planos de beneficios (capitulo 1), sobre entidades

prevndencm complementar (capltulo VI), sobre o regi
disciplinar (capitulo VII), e ainda disposicoes gerais sobre
regime de previdéncia complementar (capitulo VIII).

A Lei Complementar n.° 108/01, por sua vez, ¢ ano
regulamentadora a que se refere o § 4° do art. 202 da CE
traz regras especiais sobre entidades fechadas de previdénci |
complementar patrocinadas pela Administragao publica direta
e indireta (LC 108/01, art. 1°). Sendo norma especial, prevalece
sobre a norma geral em seu ambito de validade (LC 108/01;
art. 2°). Basicamente, a Lei Complementar n.° 108/01:

I\«\nn.lnf\M\PI - R«.m - w12 - n26 - p 175236 -
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dos ovgdos estatutdrios das entidades fechadas de
previdéncia complementar abrangidas por suas
disposicoes; e

o estabelece regras especificas sobre sua fiscalizacdo.

5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

De inicio, cabe lembrar a distin¢ao entre regras e
principios. Os principios distinguem-se das regras juridicas
porque sao versados em linguagem mais genérica, sao mais
abrangentes, divecionam o intérprete na aplicacio das regras, e sio
relativizados por outvos principios. Esta Glltima caracteristica significa
que, ao contrario das regras, em que o conflito se resolve pela
derrogacio de uma norma e aplicacao integral de outra, os
principios, ainda que incompativeis, precisam ser aplicados
simultaneamente, de forma relativizada, ora prevalecendo um,
ora o outro, de acordo com a situacao concreta.

Sao principios constitucionais que regem a previdéncia
complementar:

regulamentacio reservada a lei complementar;
autonomia da vontade (natureza contratual);
autonomia em relacdo ao regime geral de previdéncia;
autonomia em relagiao ao contrato de trabalho;
transparéncia para o participante;

constitui¢ao de reservas em regime de capitalizacao;
limitagao a contribuicio do patrocinador de plano
com patrocinio estatal;

presenca dos participantes nos colegiados e instincias
de decisao.
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A PRE

B

Sao principios legais que regem a previdénej

complementar, entre outros:

r [V - outros documentos que vierem a ser especificados
pelo orgao regu lador e fiscalizador.
§ 2° Na divulgacao dos planos de beneficios, nao
poderao ser incluidas informacoes diferentes das que figurem
nos documentos referidos neste artigo.”

* transparéncia para o participante;
* independéncia patrimonial entre os plangs
administrados por uma mesma EFPC. i
“Art. 24. A divulgacio aos participantes, inclusive aos
assistidos, das informagdes pertinentes aos planos de beneficios
dar-se-d a0 menos uma vez a0 ano, na forma, nos prazos e
pelos meios estabelecidos pelo 6rgao regulador e fiscalizador.
Pardgrafo tnico. As informagoes requeridas formalmente pelo
participante ou assistido, para defesa de direitos e esclarecimento de
situagoes de interesse pessoal especifico deverdo ser atendidas pela
entidade no prazo estabelecido pelo érgao regulador e fiscalizador.”

De todos os principios, o unico que esta na CE
reiterado na LC 109/01, pautando a agdo do Estado,
principio da transparéncia. Como as entidades fechadas
privadas, entende-se que a transparéncia deve ser total pa
dono dos recursos acumulados no plano de beneficios, isto &
o participante € 0 assistido.

Este principio é traduzido em normas, inclusive
propria LC 109/01, que criam obrigacdes para a entidade fecha

da no sentido de assegurar a transparéncia para o participa Além das disposicdes legais, o principio da transparéncia

; tracliuzido €m outras normas, como os artigos 16 e 17 da
esolucaio CGPC ne 13, de 01.10.2004 [ a
n° 7, de 10.08.2005. e

“Art. 10. Deverao constar dos regulamentos dos p
de beneficios, das propostas de inscrigao e dos certificados

participantes condicoes minimas a serem fixadas pelo orgac 6 O PAPEL DO ESTADO
regulador e fiscalizador.
Os estudiosos do Direito Administrativo identificam,

cor s variaco i
m algumas variacoes, basicamente quatro modalidades de

participante serd entregue, quando de sua inscri¢ao no plane
atividade estatal:

de beneficios:
[ - certificado onde estarao indicados os requisitos qu
regulam a admissdao e a manutencio da qualidade
participante, bem como os requisitos de elegibilidade e form
de cilculo dos beneficios;
[l - copia do regulamento atualizado do plano ¢
beneficios e material explicativo que descreva, em lingua
simples e precisa, as caracteristicas do plano;

I - (..)

* servico publico;

* atividade econdmica;
* poder de policia e;

* fomento.

No campo da previdéncia complementar, a atividade
ado concentra-se no exercicio do poder de policia, com

do Egt
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190 LEONARDO ANDRE PAIXAO

alguns aspectos de fomento decorrentes do incentivo a criacag
de planos de previdéncia complementar (inclusive por meig

de incentivos fiscais).

O exercicio do poder de policia se da sobretude
mediante a criacio de normas, a fiscalizacao e a autorizaca
para a pratica de determinados atos.

Estas atividades, no ambito da previdéncia comple-
mentar operada pelas entidades fechadas, estao entregues, pelo
menos por enquanto, a dois 6rgaos.

Cabe lembrar que a LC 109/01, tratando das entidades
fechadas de previdéncia complementar, quase sempre fala de
um Gnico 6rgao, que desempenharia as fungdes de regulagao e
fiscalizacio, modelo que aproxima este 6rgao unico das
chamadas “agéncias reguladoras” (entidades autarquicas, de
natureza especial, que deliberam por meio de uma diretoria
colegiada). Assim, os artigos 6°, 7°, 9, 10, 11, 13, 14, 18, 21,
22,23, 24, 25, entre outros, da LC 109/01, mencionam um;
“orgao regulador e fiscalizador”. Da mesma forma o fazem os

artigos 6°, 7°, 11, 15, 24 € 26 da LC 108/01.

Contudo, ha uma exce¢do na LC 108/01, art. 4°, que
fala de “orgao fiscalizador” apenas, e ha também duas excegoes
na LC 109/01: o art. 74 fala em “...fungdes do orgao regulador
e do orgao fiscalizador...”, e o art. 5° da mesma lei
complementar menciona ambas as possibilidades (“... orgao
ou orgaos regulador e fiscalizador...”), pois como a estrutura:
de regulacio e fiscalizagao ¢ provisoriamente composta de dois
orgaos - CGPC e SPC - e a estrutura definitiva ha de ser
definida por lei ordindria, o legislador complementar optod
por nao fechar questao quanto ao tema, embora tenha usado’
sobretudo a expressao “orgao regulador e fiscalizador”, como

Visto.
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Aléem dos dois orgaos integrantes da estrutura do
Ministério da Previdéncia Social, 0 § 1° do art. 9° da LC
109/01 estabelece que parte da funcao reguladora sera exercida
pelo Conselho Monetério Nacional, 6rgao colegiado integrante
da estrutura do Ministério da Fazenda.

Art. 92, § 1° A aplicagao dos recursos correspondentes
as reservas, as provisoes e aos fundos de que trata o caput sera
feita conforme diretrizes estabelecidas pelo Conselho
Monetirio Nacional.

No exercicio do poder de policia e no desenvolvimento
das atividades de fomento, a acao do Estado devera levar em
conta os objetivos definidos na LC 109/01:

Art. 3° A acdo do Estado sera exercida com o obje-
tivo de:

[ - formular a politica de previdéncia complementar;

[1- disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades
reguladas por esta Lei Complementar, compatibilizando-as com
as politicas previdencidria e de desenvolvimento social e eco-
némico-financeiro;

: .III - determinar padroes minimos de seguranca econd-
Ifuco—tinanceira e atuarial, com fins especificos de preservar a
!lquidez, a solvéncia e o equilibrio dos planos de beneficios,
isoladamente, e de cada entidade de previdéncia complemen-
tar, no conjunto de suas atividades;

‘ IY -assegurar aos participantes e assistidos o pleno aces-
$0as informagdes relativas a gestao de seus respectivos planos
de beneficios;

V -fiscalizar as entidades de previdéncia complementar,
Suas operacoes e aplicar penalidades; e
i VI - proteger os interesses dos participantes e assistidos
0s planos de beneficios.

RW‘."_"
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192 LEONARDO ANDRE PAIXAO

7 O CONSELHO DE GESTAO DA PREVIDEN
COMPLEMENTAR - CGPC

Trata-se de um orgao regulador provisorio, nos termog
do art. 74 da LC 109/01, até que sobrevenha a lei ordindria
de que trata o art. 5° da referida lei complementar.

Sua composicao é dada pelo art. 2° do Decreto n.°

4.678, de 24 de abril de 2003: ;

Art. 22 O CGPC é integrado:

I - pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social, que

o presidira;
11 - pelo Secretirio de Previdéncia Complementar do
Ministério da Previdéncia Social;
[11 - por um representante da Secretaria de Previdéncia
Social do Ministério da Previdéncia Social;
[V - por um representante do Ministério da Fazenda;

V - por um representante do Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestao;
VI - por um representante dos patrocinadores ¢
instituidores de entidades fechadas de previdéncia
complementar; A
VII - por um representante das entidades fechadas de
previdéncia complementar; e
VIII - por um representante dos participantes e assistido:

das entidades fechadas de previdéncia complementar.

Suas atribuicdes sao dadas pelos Decreto n.° 4.67 8/
03. Sao elas:

* regulacio, normatizagio e coordenagao das atividades das.
entidades fechadas de previdéncia complementar (art. 19
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A PRE

e atuagao como Orgao de cardter recursal, cabendo-lhe
apreciar e julgar os recursos interpostos contra
decisoes da Secretaria de Previdéncia Complementar

(art. 4°).

8 A SECRETARIA DE PREVIDENCIA COMPLE-
MENTAR

Trata-se de um orgao fiscalizador provisério, nos ter-
mos do art. 74 da LC 109/01, até que sobrevenha a lei ordi-
néria de que trata o art. 5° da referida lei complementar.

Sua estrutura organizacional ¢ dada pelo Anexo [ do
Decreto n.° 5.755, de 13 de abril de 2006, que estabelece a
Estrutura Regimental do Ministério da Previdéncia Social.

A Secretaria de Previdéncia Complementar ¢ dirigida
por um Secretdrio, e possui cinco departamentos.

Quanto as atribui¢des da SPC, em diversos dispositivos
da LC 109/01 sao conferidas competéncias ao “orgao
regulador e fiscalizador” das entidades fechadas de previdéncia
complementar, lembrando que por enquanto as competéncias
normativas cabem ao CGPC e as executivas a SPC. O Decreto
n.° 5.755/06 explicita as competéncias da SPC e de seus
departamentos,

Sendo o érgao fiscalizador da previdéncia complementar
gperada pelas entidades fechadas, boa parte do trabalho da
PC esta centrado na atividade de fiscalizacdo.

J Outras importantes atribuicoes dadas a SPC pela lei
Zao as de autorizar previamente determinados atos, que dependem
Aaprovagao da SPC para produzir seus efeitos na plenitude.
O contrario da maior parte da atividade de fiscalizacao, a
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194 LEONARDO ANDRE PAIXAO

atividade de autorizacao ¢ sempre realizada pela SPC a pa
de uma solicitagdo dos interessados, o que sempre gera nos cidadaog
solicitantes a expectativa de um atendimento pronto e favoravel
ao pedido formulado.

Art. 33. Dependerao de prévia e expressa autorizacag
do orgao regulador e fiscalizador:

[-a constituicio e o funcionamento da entidade fecha
bem como a aplicacio dos respectivos estatutos, dos.
regulamentos dos planos de beneficios e suas alteragdes;

[T - as operagoes de fusdo, cisio, incorporacio ou
qualquer outra forma de reorganizacio societaria, relativas as
entidades fechadas;

[11 - as retiradas de patrocinadores; e

IV - as transferéncias de patrocinio, de grupo ds
participantes, de planos e de reservas entre entidades fe

9 AS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

Ao contrario das entidades abertas, as entidades fechadas
de previdéncia complementar nao tém natureza comercial, ea
elas nao se deve aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor
(a despeito do afirmado em jurisprudéncia contraria). Quanto
aforma juridica, as entidades fechadas de previdéncia comple-
mentar sdo necessariamente organizadas sob a forma de
fundacao (privada) ou sociedade civil, sem fins lucrativos (LC

109/01, art. 31, § 1°, e LC108/01, art. 9°, paragrafo tnico).

Entretanto esta disposicao gera dificuldades em relacao
ao Codigo Civil brasileiro que entrou em vigor em 2002. De
fato, segundo o Caodigo Civil, as fundacoes sao destinadas a
determinadas finalidades, dentre as quais nao se inclui a de
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operar planos de previdéncia; e as sociedades civis nao sao
mais previstas. Quanto as figuras previstas no novo Codigo
Civil (sociedade, associagao), nao sao adequadas ao desem-

penho da atividade de operar planos de beneficios.

A rigor, fundagio sempre foi uma figura juridica inade-
quada para as entidades fechadas de previdéncia complementar,
porque a fundacdo é um patrimdnio afetado a um determinado
fim, mas as entidades de previdéncia complementar nascem
sem qualquer patrimonio, e posteriormente acumulam capitais
em planos de beneficios de que sao meras administradoras,
jamais se tornando, portanto, a personificagao de um patri-
monio afetado a um determinado fim.

Quanto as sociedades civis, nao existem mais no Codigo
Civil, e as figuras que vieram para substitui-las nao servem
para as entidades fechadas. As sociedades tém fim econémico,
e as associacoes tém como Orgao maximo a assembléia geral.

A portaria SPC n.° 2, de 08 de janeiro de 2004,
dispensou as EFPCs entao existentes de fazerem a adaptacao
ao novo Codigo Civil. Quanto as entidades fechadas de
previdéncia complementar criadas a partir da promulgacio do
novo Codigo Civil, tém adotado a forma de fundacao de
direito privado.

Quanto ao seu objeto, as entidades fechadas de previ-
déncia complementar se destinam 2 instituir planos de beneficios
de natureza previdencidria e opera-los. Excepcionalmente podem
Prestar servicos assistenciais a saude, sendo-lhes vedado,
contudo, prestar quaisquer outros servicos que nao estejam
no ambito de seu objeto.
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LC 109/01:

“Art. 6° As entidades de previdéncia complementag
somente poderio instituir ¢ operar planos de beneficios par
P

os quais tenham autorizagio especifica...”

“Art. 32. As entidades fechadas tém como objeto a
administragio e execucio de planos de beneficios de natureza
previdencidria. »

Paragrafo tnico. E vedado as entidades fechadas a
prestacio de quaisquer servicos que nao estejam no ambito
de seu objeto, observado o disposto no art. 76.”

“Art. 76. As entidades fechadas que, na data d
publicacio desta Lei Complementar, prestarem a se
participantes e assistidos servios assistenciais a satde pode
continuar a fazé-lo, desde que seja estabelecido um custeio
especifico para os planos assistenciais e que sua contabilizagio
e o seu patrimonio sejam mantidos em separado em relagao
ao plano previdencidrio.

§ 1. Os programas assistenciais de natureza financeira
deverao ser extintos a partir da dara de publicagio desta Lei
Complementar, permanecendo em vigéncia, até o seu termoy
apenas os compromissos ji firmados.

§ 2.° Consideram-se programas assistenciais de nature a
financeira, para os efeitos desta Lei Complementar, aque
em que o rendimento situa-se abaixo da taxa minima atua
do respectivo plano de beneficios.”

.

LC 108/01:

“Art. 8° A administragio e execucgio dos planos de
beneficios compete as entidades fechadas de previdéncia
complementar mencionadas no art. 1° desta Lei
Complementar.”
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Além das restricoes genéricas acima referidas, as entidades
Je previdéncia complementar encontram vedagao especifica
para realizar operagdes comerciais e financeiras com
determinadas pessoas (LC 109/01, art. 71, observada a ressalva
deseu paragrafo unico).

O art. 34 da LC 109/01 traz alguns critérios para
classificacdo das entidades fechadas de previdéncia comple-
mentar:

* de acordo com os planos que administram:

v de plano comum
v multiplano
* de acordo com seus patrocinadores ou instituidores
v’ singulares
v multipatrocinadas

10 OS PATROCINADORES

Os patrocinadores sao:

* “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, inclusive suas autarquias, fundacoes,
sociedades de economia mista e empresas controladas
direta ou indiretamente” pelo poder publico (CF,
art. 202, § 4°, e LC 108/01, art. 1°);

* a“empresa ou grupo de empresas” (LC 109/01, art.
31, D). ,

Os patrocinadores sao, portanto, pessoas juridicas
de direito privado ou de direito publico que decidem
oferecer um plano de previdéncia para seus empregados ou
servidores.

Além das obrigaces decorrentes do contrato firmado
com a entidade fechada de previdéncia complementar, o
Patrocinador tem diversos deveres decorrentes da legislacao.
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Um deles ¢ o de fiscalizar a entidade que administra o p
que ele patrocina (artigo 25 da LC 108/01 e art. 41, § 2
LC 109/01). No caso do patrocinador de plano regido

LC 108/01, o resultado da fiscalizacao deve ser remetido a
orgao fiscalizador. 1

Também cabe ao patrocinador custear o plano de
beneficios, sozinho ou em concurso com os participante
(e eventualmente os assistidos). Quando apenas o patro
cinador contribui para o plano de previdéncia, ele ¢
chamado de plano nao contributivo; quando ha contr
bui¢es do patrocinador e dos participantes, o plano ¢ dite
contributivo.

O patrocinador deve firmar o convénio de adesio com
a entidade administradora do plano de beneficios. Tanto po
fazé-lo em relagao a plano preexistente quanto pode fir
convénio de adesao a plano criado especialmente para ele,
sua iniciativa.

suas obrigac;(')es enquanto patrocinadora e enquanto
administradora do plano de previdéncia.

11 OS INSTITUIDORES

Os instituidores sio as “pessoas juridicas de carater
profissional, classista ou setorial” (LC 109/01, art. 31, II).

A Resolugao CGPC n.° 12, de 17.09.2002, no

aragrafo tnico do art. 2°, estabelece que:
parag q
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“Poderao ser Instituidores:

| - os conselhos profissionais e entidades de classe nos
quais seja necessario o registro para o exercicio da profissao;

[I - os sindicatos, as centrais sindicais e as respectivas
federacoes e confederagdes;

[II - as cooperativas que congreguem membros de
categorias ou classes de profissoes regulamentadas;

[V - as associagdes profissionais, legalmente
constituidas;

V - outras pessoas juridicas de cariter profissional,
classista ou setorial, nao previstas nos incisos anteriores, desde
que autorizadas pelo orgao fiscalizador.”

As entidades fechadas constituidas por instituidores
deverao, cumulativamente (LC 109/01, art. 31, § 2°):

* Terceirizar a gestao dos recursos garantidores das reser-
vas técnicas e provisdes mediante a contratagao de instituicao
especializada autorizada a funcionar pelo Banco Central do
Brasil ou outro 6rgao competente;

* Ofertar exclusivamente planos de beneficios na

modalidade contribuicao definida.

O patriménio dos planos de beneficios constituidos
por instituidor deverd, obrigatoriamente, estar segregado dos
pPatrimdnios do instituidor e do gestor dos recursos garanti-
dores, que ¢ a instituicao especializada na gestao de recursos
de terceiros autorizada a funcionar pelo Banco Central do
Brasil ou outro orgao competente (Resolucao CGPC n.° 12,

de 17.09.2002, art. 3°, §§ 2° a 4°).

Atualmente (setembro/2006) alguns instituidores de
Planos de previdencia ja aprovados pela SPC sao:

* Unicred Central de Santa Catarina

* Associacao dos Advogados de Sao Paulo
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* OAB (Seccionais de MG, SC, SP, PR) : de beneficio de prestagio continuada, muitas vezes usa-se
* Sindicato dos Engenheiros do Rio Grande do Sul “participante ativo”.

* Associacao Comercial do Parana
* Forca Sindical
¢ Federacio do Comércio do Estado de Sao Paulo -

QUADRO 2 - Participantes, assistidos e designados, segundo o tipo
de patrocinador ou instituidor

Fecomércio POPULAGAO DOS PLANOS OPERADOS POR EFPCs
Patrocinio
: Pablico Privado Tastituidor TOTAL
12 OS PARTICIPANTES E OS ASSISTIDOS - 018,344 L160.879 p s
‘.“,.MJ‘“ e 236.393 185.738 : 422131
J _ fencliviirios de 99,974 53.278 _ 153,252
ALC 109/01, em seu art. 8° define o participante comg pensio =
“a pessoa fisica que aderir ao plano de beneficios” (inciso I), ¢ [ sigudos (7) e o A H0 4163781
o assistido como “o participante ou seu beneficiario em goza R s s 1410 6,518,857
de beneficio de prestagao continuada” (inciso II). Portan “‘”‘:“r "‘W il A2 Rl b o
em principio nem todo assistido foi ou ¢ participante; ele ments do pl e e . S R e ™
pode ter sido, de inicio, mero beneficiario indicado por
participante, alcancando a condicao de assistido a partir de DADOS GERAIS DO SISTEMA
um evento previsto em regulamento (por exemplo, a mo
do participante). * 366 entidades fechadas de previdéncia complementar
* mais de 900 planos de beneficios (multiplano)
Mas alguns dispositivos legais, como o art. 20,§3°c@ * cerca de 2000 empresas patrocinadoras (multipatrocinio)
art. 24 da LC 109/01, por exemplo, falam de participantes, * R$ 290 bilhoes de ativos garantidores de beneficios

inclusive os assistidos, colocando participante como género,

que se divide em duas espécies: o participante propriamente * cerca de 1.780.000 participantes ativos
dito (ativo) e o participante em gozo de beneficio de prestagao * cerca de 575.000 assistidos e beneficidrios
continuada (assistido). | * cerca de 4.120.000 beneficiarios indicados

* totalizando cerca de 6.500. i
Assim, a terminologia empregada pela LC 109/01 se | erca de 000 pessoas protegidas

presta a alguma confusao. Por exemplo, o art. 24, ao tratar da

“divulgacio aos participantes, inclusive aos assistidos, das 13 AS RIELACOES JURIDICAS NO AMBITO DA PRE
informacoes pertinentes aos planos de beneficios” VIDENCIA COMPLEMENTAR

Para evitar a confusio no uso do termo, quando se

i - As referéncias que a CF faz, et 202,a“ ici
quer designar apenas o participante que nao esta em gozo a az, em seu art. 202, a *beneficio

contratado” (caput), ao cariter facultativo do regime de

Revista da ESMAPE - Recife - v. 12 - n.26 - p. 175236 - jul/dez 20008 Revista da ESMAPE - Recife - v. 12 - n.26 - p 175236 - jul/dez 2007




LEONARDO ANDRE PAIXAO

previdéncia complementar (caput) e as “condicdes
contratuais” (§ 2°), nao deixam duvidas quanto a nat
contratual das relagoes constituidas no ambito da previdéncig

complementar.

Todo contrato se da entre pessoas (fisicas ou juridicas),
que s3o os sujeitos ou partes contratantes. Todo contrat
estabelece ainda obrigacoes para pelo menos uma das pa
e este € seu objeto. Os contratos tém também, necessariame ;
uma forma juridica, que pode ser mais ou menos solen‘_
dependendo da natureza do contrato e do grau de for
lizagao que a lei exige para seu aperfeicoamento. Assim,
contratos (ue se aperfeicoam por simples manifestacao ver
(compra e venda de coisa mavel de pequeno valor), que exigem
instrumento escrito (contrato social de empresa), e aquele
que exigem escritura publica (compra e venda de imovel).

Neste sentido, a constituicao das principais relacoes
juridicas no ambito da previdéncia complementar depen-
dem basicamente de quatro contratos, que exigem forma
escrita, consubstanciados nos seguintes instrumentos
contratuais: '

* o estatuto da entidade fechada de previdéncia
complementar;

* o regulamento do plano de beneficios;

* o0 convénio de adesao; e

* ainscricdao do participante.

14 O ESTATUTO DAS ENTIDADES FECHADAS

O estatuto ¢ o principal instrumento contratual que
disciplina a vida da entidade fechada de previdéncia’
complementar.

A PREM

Quanto as suas clausulas principais, a Resolucao CGPC
ne 08, de 19.02.2004, prevé o conteudo minimo de um
estatuto de entidade fechada de previdéncia complementar:

Art. 2°. O estatuto das entidades fechadas de previdéncia
complementar devera dispor sobre:

[ - denominacao, sede e foro;

[1 - objeto da entidade;

[1I - prazo de duragio, que devera ser indeterminado;

[V - indicacao das pessoas fisicas ou juridicas que, na
qualidade de participante, assistido, patrocinador ou
instituidor, podem se vincular a plano de beneficios
administrado pela entidade;

V - estrutura organizacional - 6rgaos e suas atribuicoes,
composicao, forma de acesso, duracio e término do mandato
dos seus membros.

§ 1° O estatuto da entidade fechada de previdéncia
complementar devera observar a terminologia constante da
Lei Complementar ne 109, de 2001, e, no que couber, da Lei
Complementar n° 108, de 2001.

§ 2° O estatuto nao devera dispor sobre matéria
especifica de regulamento de plano de beneficios.

Quanto ao registro, os estatutos das entidades fechadas
serao aprovados na assembléia de constituicao, aprovados
também pela SPC e registrados no cartério competente para
O registro das pessoas juridicas (conforme a Lei n.° 6.015/73
- Lei de Registros Publicos). Da mesma forma, as alteracoes
€Statutdrias serao aprovadas dentro da entidade fechada de
Previdéncia complementar pelo seu conselho deliberativo (e,
eventualmente, por outros Grgaos internos previstos no
Sstatuto) e pela SPC, e serao registrados no cartorio do registro
civil competente.
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Quanto aos 6rgaos estatutarios, os principais sao o
Conselho Deliberativo, o Conselho Fiscal e a Diretoria
Executiva da entidade fechada de previdéncia complementar.
A LC 108/01 determina taxativamente ue estes trés sao os
orgdos estatutarios (art. 9°), enquanto que a LC 109/01 (art.
35, caput) diz que estes trés orgaos devem estar presentes, mas
eles compdem a estrutura minima da entidade, que pode ser
complementada por outros 6rgaos previstos no estatuto.

QUADRO 3 - Comparacio entre as LC 108/01 e 109/01 quanto

aos Orgaos estatutarios

LLEONARDO ANDRE PAIXAO

Conselho Deliberativo

Caracteristicas LC 109/01 LC 108/01
Waski estatuto (Res CGPC no mixitc
embros § 6
n 13/04)

Requisitos minimos

Art. 35,8 3¢

Art. 20, 1a Il

Representacio dos
participantes / assistidos

no minimo 1/3

metade (*)

Modo de escolha

estatuto (Res CGPC
n 13/04)

Representantes ¢

patrocinadores ¢

instituidores: indig
Representantes

participantes: ¢leigad

Mandato

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

4 anos, uma recon

Competéncia

estatuto (Res CGPC
ne 13/04)

Orgio maximo da
organizacional, re

pela defini¢ao da p

Referéncia legal

Art. 35

=

Il ———
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Membros

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

no maximo 4

Requisitos minimos

Art. 35, § 3¢

Art. 20, La I11

Representacao dos

partit’il"'”""“ / assistidos

no minimo 1/3

metade (**)

Modo de escolha

estatuto (Res CGPC
n® 13/04)

Representantes dos
patrocinadores ou
instituidores: indicagao.
Representantes dos
participantes: elei¢io direra

estaruto (Res CGPC

Mandaro P——
ne 13/04) 4 anos, vedada a reconducio
Competéncia estatuto (Res CGPC | argao de controle interno da
n® 13/04) EFPC
Referéncia legal Art. 35 Artigos 14 a 16

Mcmlm S

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

no maximo 6

Requisitos minimos

Art. 35, 8§ 30 ¢ 4¢

Art. 20, 1 a1V

chrcscnr:lgf\u dos

rticipantes / assistidos

MOLIU ulc c.xculh:\

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

conforme estatuto

M;mdum

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

conforme estaturo

Competéncia

-

estatuto (Res CGPC
n“ 13/04)

orgao responsivel pela
administracio da EFPC,
conforme  a politica tracada
pelo Conselho Deliberativo

_Referéncia legal

Art. 35

Art. 19a 23

Algumas EFPCs
incluem: assembléia
de patrocinadores,

comité gestor por
plano de beneficios,
diretor por plano de

beneficios

Nio pode

Nt eseoll
e

R"\'hm

rido dentre represent

id('l]

S Ee ese i > 3 :

h’emd s escolhido entre representantes dos patrocinadores, com voto de qualidade
dag antes dos participates e assistidos, com voto de
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Quanto aos 6rgaos estatutarios, os principais sio o
Conselho Deliberativo, o Conselho Fiscal e a Diretoria
Executiva da entidade fechada de previdéncia complementar,
A LC 108/01 determina taxativamente que estes trés sio os
Orgaos estatutarios (art. 9°), enquanto que a LC 109/01 (art.
35, caput) diz que estes trés 6rgaos devem estar presentes, mas
eles compdem a estrutura minima da entidade, que pode ser
complementada por outros érgaos previstos no estatuto.

QUADRO 3 - Comparacio entre as LC 108/01 e 109/01 quanto

aos Orgaos estatutarios

CARACTERISTICAS PRINCIPAIS DOS ORGAOS ESTATUT, \

Caracteristicas LC 109/01

estatuto (Res CGPC
ne 13/04)
Art. 35,8 3¢

Membros

Requisitos minimos

Representacao dos

5k _— ini 3
participantes / assistidos | 1O Minmo v

estatuto (Res CGPC

Modo de escolha ne 13/04)

Representantes
participantes: elei

Conselho Deliberativo

n°e 13/04)

geral de adminis
EFPC

Referéncia legal Art. 35 Artigos 10a 13
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estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

no maximo 4

Requisifos minimos

Art. 35,8 3

Art. 20, 1 a 11l

chrcscnmg{m dos
/ assistidos

no minimo 1/3

metade (**)

participantes /
[ ———

Modo de escolha

estatuto (Res CGPC
n® 13/04)

Representantes dos
patrocinadores ou
instituidores: indicacao.
Representantes dos
participantes: elei¢io direta

L

estatuto (Res CGPC

L

Mandato ne 13/04) 4 anos, vedada a reconducio
Coitipeeshicta estatuto (Res CGPC | orgio de conrrnl}' interno da
n° 13/04) EFPC
Referéncia legal Art. 35 Artigos 14 a 16

Membros

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

no maximo 6

Requisitos minimos

Art. 35, 8§ 30 ¢ 40

Art. 20,1 a IV

Representacio dos

participantes / assistidos

Mm[() de C.\‘Colhil

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

conforme estatuto

Mandaro

estatuto (Res CGPC
n° 13/04)

conforme estaturo

Competéncia

estatuto (Res CGPC

orgio responsavel pela
administracio da EFPC,

l’rcsidc fite es

@

de patrocinadores,

comité gestor por
plano de beneficios,
diretor por plano de

beneficios

estatuto (Res CGPC ! n° 13/04) conforme  a politica tracada
el s i X . a recoil N : v
Mandaro 0o 13/04) 4 anos, uma recond pelo Conselho Deliberativo
Referéncia legal A 5 A
- P « <« re. 3') .19 ¢ 2
Orgao maximo da esti Q 2 rt. 19a 23
oy | OTganizacional, resp o
=X estaruto (Res CGPC Ll fefinica i | Algumas EFPCs
T sela de 30 0 3 L
Comperéncia pela detinicao da pe inchusris assaniblai

Nio pode

Tes) |
dde

i colhido entre representantes dos patrocinadores, com voto de qualidade
ente escolhido dentre representantes dos participates ¢ assistidos, com voto de
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Nos termos dos §§ 5° e 6° do art. 35 da LC 109/01, ¢
do art. 22 da LC 108/01, a entidade fechada de previdéncia
complementar informara ao orgao regulador e fiscalizadog
(SPC) quem ¢ o responsavel pelas aplicacoes dos recursos da
entidade, escolhido entre os membros da diretoria-executiva,
Os demais membros da diretoria-executiva responderio pelos
danos e prejuizos causados a entidade para os quais tenha
concorrido, solidariamente com o dirigente responsavel pelas
aplicacoes dos recursos. :

No caso de diretores de entidades fechadas de pr
déncia complementar regidas pela LC 108/01, ha previsao de
uma quarentena apos o exercicio do cargo, conforme.
estabelece o art. 23 da citada lei.

15 O REGULAMENTO DO PLANO DE BENE-
FICIOS

De inicio ¢ preciso ressaltar que a revogada Lei 6.435/
77 dava toda énfase para a entidade fechada de previdéncia
complementar. As entidades operavam um unico plano de
beneficios, de modo que plano e entidade praticamente se
confundiam.

Com a evolucao do sistema de previdéncia comple-
mentar, ganhou relevo a figura da entidade com multiplano,
isto ¢, a entidade que administra varios planos de beneficios,
cada um dos quais tem patrocinadores e participantes que
nao guardam qualquer relacio com os patrocinadores e
participantes dos demais planos.

Por conta deste fendomeno, o art. 202 da CF, com a
redacao que lhe foi dada pela EC n.° 20/98, e a legislagao da
previdéncia complementar de 2001, em diversas passagens
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fazem referéncia e dao énfase ao plano de beneficios. No
entanto, hd uma certa dualidade na legislacao, que ainda faz

varias referéncias a entidade.

De qualquer modo, e a titulo de exemplo, observenise os
seguintes dispositivos normativos, (que mencionam expressamente
o plano de beneficios: CF, art. 202, §§ 1° e 2¢, LC 109/01,
artigos 12, 13, 18, §§ 2° e 3¢, 20,21, 22, 23, 24, 25, 32, e ainda
LC 108/01, artigos 4° e 6°. Dentre estas diversas referéncias, e
outras que constam das leis complementares, destacamese, por
sua importancia, os artigos 13, 22 e 34, [, “b” da LC 109/01:

“Art. 13. A formalizagao da condicao de patrocinador
ou instituidor de plano de beneficio darse-4 mediante convénio
de adesao a ser celebrado entre o patrocinador ou instituidor
e a entidade fechada, em relacdo a cada plano de beneficios
por esta administrado e executado, (...).”

“Art. 22. Ao final de cada exercicio, coincidente com o
ano civil, as entidades fechadas deverao levantar as demonstracoes
contabeis e as avaliacoes atuariais de cada plano de beneficios,
por pessoa juridica ou profissional legalmente habilitado,
devendo os resultados ser encaminhados 6rgao regulador e
fiscalizador e divulgados aos participantes e assistidos.”

“Art. 34. As entidades fechadas podem ser qualificadas
da seguinte forma, além de outras que possam ser definidas
pelo 6rgao regulador e fiscalizador:

[ - de acordo com os planos que administram:

i)

b) com multiplano, quando administram plano ou
conjunto de planos de beneficios para diversos grupos de
Participantes, com independéncia patrimonial;

()t
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Dando cumprimento a estes e outros dispositiy
Resolugao CGPC n.° 14, de 01.10.2004 criou o Cada
Nacional de Planos de Beneficios das Entidades Fechadas d
Previdéncia Complementar - CNPB, atribuindo a cada plang
um numero identificador. Esta resolucao, em seu art.
estabelece:

“Art. 3° Cada plano de beneficios possui independen
patrimonial em relagao aos demais planos de beneficios,
como identidade propria quanto aos aspectos regulamentares,
cadastrais, atuariais, contabeis e de investimentos. :

§ 1° Os recursos de um plano de beneficios
respondem por obrigacoes de outro plano de benefi
operado pela mesma EFPC.

§ 2° Admitirse-d solidariedade entre patrocinadores ot
entre instituidores com relacdo aos respectivos planos ds
beneficios, desde que expressamente prevista no convénio d
adesao.”

A LC 109/01, em seu art. 7°, paragrafo tunico, trata da
classificacao dos planos de beneficios em algumas modalidades,
a saber:

* beneficio definido

* contribuicao definida
* contribuicao variavel
* outras modalidades

Quanto as clausulas principais do regulamento, a
Resolugao CGPC n.° 08, de 19.02.2004, estabelece o que
devera necessariamente constar de um regulamento de plano
de beneficios de carater previdenciario operado por entidade
fechada de previdéncia complementar:
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“Art. 4° O regulamento do plano de beneficios de
cardter previdencidrio devera dispor sobre:

[ - glossario;

[ - nome do plano de beneficios;

[11 - participantes e assistidos e condicoes de admissao
e saida;

[V - beneficios e seus requisitos para elegibilidade;

V - base e formas de cilculo, de pagamento e de
atualizacao dos beneficios;

VI - data de pagamento dos beneficios;

VII - institutos do beneficio proporcional diferido, da
portabilidade, do resgate e do autopatrocinio;

VIII - fontes de custeio dos beneficios e das despesas
administrativas;

[X - data certa dos repasses das contribuices e clausula
penal na hipotese de atraso.

§ 1° Os institutos referidos no inciso VII deverao estar
disciplinados em capitulo especifico do regulamento, cada
instituto em uma secio, e uma secio para as disposicdes
comuns a todos os institutos.

§ 2° O regulamento do plano de beneficiosnao devera
dispor sobre matéria estatutiria, empréstimos e financiamentos
a participantes e assistidos, planos assistenciais a saude e outras
matérias nao relacionadas a plano de beneficios.

§ 3° O regulamento do plano de beneficios devera
observar a terminologia constante da Lei Complementar n®
109, de 2001, e, no que couber, da Lei Complementar n°
108, de 2001.

“Art. 11. O disposto no inciso I do caput do art. 4° e
10 § 1° do mesmo artigo desta Resolugio aplica-se somente
aos regulamentos de novos planos cuja aprovacao tenha sido
requerida a Secretaria de Previdéncia Complementar na
Vigéncia desta Resolucao.”
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[ -

O glossario contém os principais termos utilizados no'
corpo do regulamento. Cada regulamento tem autonomia para
estabelecer o significado de termos como “participante”,
“assistido”, “beneficio de aposentadoria”, entre outros,
Algumas associacoes e organizacoes multilaterais tém procura-
do contribuir para a padronizacio do conteudo de certos

termos, por meio da elaboracio de glossarios. Trata-se de um
esforco que pode ser considerado mundial. Ha glossarios
elaborados, por exemplo, no Brasil, pelo Instituto Brasileiro
de Atudria - IBA e pela Associacao das Entidades Fechadas de
Previdéncia Complementar - ABRAPP, e no plano interna-
cional, pela Organizacao de Cooperacao para o Desenvolvi-
mento Econémico - OCDE.

O nome do plano busca identifica-lo e individualizé-lo.
Antes da criacio do Cadastro Nacional de Planos de Beneficios
- CNPB, a denominacio era mais importante. Hoje a referén-
cia para identificacio do plano perante o 6rgao fiscalizador,
como visto acima, é o namero de inscricao no CNPB.

Quanto aos participantes e assistidos, e as condigoes
para sua admissao e saida do plano de beneficios, sao disposi-
coes contratuais absolutamente fundamentais. No que diz
respeito a admissdo, viu-se acima que o plano deve ser oferecido
a todos, mas sao admissiveis condicionantes quando do ingresso
tardio de participante, tais como, nos planos que prevejam
beneficios definidos, a realizacao de exames médicos e o
pagamento de “joia”. Em relagao a saida dos participantes,
sdo hipoteses normalmente previstas a morte e o cancelamento
de inscricio, inclusive por inadimplemento no pagamento das
contribuicoes. Este tema tem relagio com a portabilidade e 0
resgate, tratados abaixo (item 23).
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Quanto aos beneficios, ha diversas modalidades:

* beneficios ndo programdveis e continuados, como a
aposentadoria por invalidez e a pensao por morte
de participante, a ser paga a seus dependentes;

* beneficio de pagamento tinico, programavel ou nao
programavel, como o peculio por sobrevivéncia,
pagavel na data da aposentadoria por idade, peculio
por tempo de servigo (beneficios programaveis de
pagamento unico), e os peculios por invalidez ou
por morte de participantes (beneficios nao progra-
maveis e de pagamento tinico).

Quanto aos requisitos para elegibilidade aos beneficios,
0s mais comuns sao tempo vinculagao ao plano de beneficios,
tempo de vinculo empregaticio com o patrocinador, idade,
concessao de beneficio pelo regime geral.

Ha exigéncias especificas para os planos regidos pela LC
108/01, conforme consta do art. 3° desta norma:

* Caréncia minima de sessenta contribuicées mensais a
plano de beneficios e cessacio do vinculo com o
patrocinador, para se tornar elegivel a um beneficio
de prestagio que seja programada e continuada;

* Concessdo de beneficio pelo regime de previdéncia ao qual
o participante esteja. filiado por intermédio de seu
patrocinador, quando se tratar de plano na moda-
lidade beneficio definido instituido apos
30.05.2001. Ao contrario do que ocorre com os
participantes de planos regidos pela LC 109/01, neste
caso exigese a concessdo de beneficios pela previdéncia
oficial como condicionante para percepcao do
beneficio pago pela entidade fechada de previdéncia
complementar.
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Em relacdo a atualizacdo dos beneficios, esta pode est
vinculada a um indice de precos (IGP, IGPM, IPCA ete,
variacio do valor do patrimdnio acumulado na co
individual do participante (plano da modalidade CD) etc,

Ha disposicao especifica no paragrafo unico do art. 3¢ d
LC 108/01, aplicavel aos beneficios de planos regidos por
lei: “Os reajustes dos beneficios em manutencao serao efetuad
deacordo com critérios estabelecidos nos regulamentos dos pla
de beneficios, vedado o repasse de ganhos de produtividade, 2
e vantagens de qualquer natureza para tais beneficios”.

A legislacao da previdéncia complementar de 2001, além

ja adotavam) e criou o instituto da portabilidade.
Beneficio proporcional diferido

* Beneficio proporcional diferido, em razao da cessacao
vinculo empregaticio com o patrocinador o
associativo com o instituidor antes da aquisicao do:
direito ao beneficio pleno, a ser concedido quando
cumpridos os requisitos de elegibilidade.

Portabilidade
¢ Portabilidade do direito acumulado pelo participante
para outro plano.
* O direito acumulado corresponde as reservas cons
tituidas pelo participante ou a reserva matematica,

o que lhe for mais favoravel.

* Nao serd admitida a portabilidade na inexisténcia de
cessacao do vinculo empregaticio do participante
com o patrocinador.
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« A portabilidade dos recursos para entidade aberta,
somente sera admitida quando a integralidade dos
recursos financeiros correspondentes ao direito
acumulado do participante for utilizada para a
contratagao de renda mensal vitalicia ou por prazo
determinado, cujo prazo minimo nao podera ser
inferior ao periodo em que a respectiva reserva foi
constituida, limitado a0 minimo de quinze anos.

* A portabilidade nao caracteriza resgate.

¢ Evedado que os recursos financeiros correspondentes
transitem pelos participantes dos planos de bene-
ficios, sob qualquer forma.

* Sobre a portabilidade de recursos de reservas técnicas,
fundos e provisdes entre planos de beneficios de
entidades de previdéncia complementar, titulados
pelo mesmo participante, nao incidem tributacio e
contribuicdes de qualquer natureza.

Resgate

* Resgate da totalidade das contribuicoes vertidas ao plano
pelo participante, descontada as parcelas do custeio
administrativo, na forma regulamentada.

Autopatrocinio

* Faculdade de o participante manter o valor de sua contribuicdo
e a do patrocinador, no caso de perda parcial ou total da
remuneracao recebida, para assegurar a percepcao dos
beneficios nos niveis correspondentes aquela remu-
neracao ou em outros definidos em normas regulamen-
tares. O texto sob grifos pode ser traduzido como “auto-
patrocinio”, situacio que ocorre quando o participante
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cessa o vinculo empregaticio com o patrocinador,

nao se desliga da EFPC pagando assim, sozinho
contribuicdes “parte participante” e “parte patrocinadg
para formar a sua reserva garantidora do beneficig,
Também utilizada a nomenclatura “autofinanciado”,

Quanto as fontes de custeio dos beneficios e das des-
pesas administrativas, observa-se que sdo sempre oriundas
contribuicées, direta ou indiretamente (caso da rentabilidade
dos recursos ja acumulados no plano de beneficios).

De acordo com a LC 109/01, art. 19, as contribuicoes
para o plano de beneficios, destinadas a constituicao de rese
terdo como finalidade prover o pagamento de beneficios
carater previdenciario. Este artigo oferece uma classificacdo d
contribuicoes:

* Normais: aquelas destinadas ao custeio dos beneficios
previstos no respectivo plano.
* Extraordindrias: aquelas destinadas ao custeio de
déficits, servico passado e outras finalidades nao incluidas na.
contribui¢ao normal.
Observe-se, porém, que a LC 108/01 contrapde, as
contribui¢des normais, aquelas que venham a constituir
“aporte de recursos pelos participantes, a titulo de contri-
buicio facultativa, sem contrapartida do patrocinador” (art.
6°, § 2°).
Ainda com relacio as contribuicoes, ha regras especificas
para os planos regidos pela LC 108/01, nos termos dos artigos 5°
a 7° da citada lei complementar:

* E vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, suas autarquias, fundagoes, empresas
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i\ I’RF\ 1
publicas, sociedades de economia mista e outras
entidades publicas o aporte de recursos a entidades de
previdéncia privada de carater complementar, salvo na
condicdo de patrocinador.

o O custeio dos planos de beneficios serd responsabilidade
do patrocinador e dos participantes, inclusive assistidos,
(art. 6°, caput), ndo sendo admissivel o plano ndo contributivo;

¢ Evedado ao patrocinador assumir encargos adicionais para o
financiamento dos planos de beneficios, além daqueles
previstos nos respectivos planos de custeio.

* A despesa administrativa da entidade de previdéncia
complementar sera custeada pelo patrocinador e pelos
participantes e assistidos, atendendo a limites e critérios
estabelecidos pelo orgao regulador e fiscalizador.

* E facultada aos patrocinadores a cessdo de pessoal as enti-
dades de previdéncia complementar que patrocinam,
desde que ressarcidos os custos correspondentes.

Outro aspecto relevante ¢ o que diz respeito a viabilidade
para existéncia de um plano de previdéncia. Cabe ao 6rgao
regulador e fiscalizador estabelecer, dentre outros requisitos,
O numero minimo de participantes admitido para cada
modalidade de plano de beneficio (LC 109/01, art. 13, § 2°).
Este numero minimo, no caso dos planos de instituidor, foi
regulamentado pelos §§ 2° e 3° do art. 6° da Resolucao CGPC
n.° 12, de 17.09.2002.

Em razao das mudangas nas situacoes de fato - as relacoes
de previdencia complementar sao de longuissimo prazo, nao
raro durando, do ingresso do participante no plano até o ¢bito
do pensionista, mais de cinqiienta anos - nao é razoavel que o
regulamento de um plano de previdéncia seja imutavel. Por
isto, a lei faculta a alteracio dos regulamentos, que depende
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da prévia e expressa aprovacao do orgao fiscalizador, nos te

do art. 33 da LC 109/01.

A questao da alteracao dos regulamentos traz a bail;
dois temas de fundamental importancia nas relacao de lo
prazo que marcam a previdéncia complementar. Trata-se d
questio dos direitos adquiridos e do direito acumulado. ¢
primeiro é conceito comum a diversos ramos do Direito
inclusive tem protecao constitucional (CF, art. 52, XXXVI)
definicao legal (Lei de Introducao ao Codigo Civil, art.
Ja o conceito de direito acumulado é exclusivo da LC 109/
01, nao sendo conhecido em outras normas ou ramos d
Direito.

Quanto aos direitos adquiridos, ha duas referéncias na
109/01 que contemplam o ingresso de um direito no
patriménio do participante, nao podendo mais ser afetado
por alteracoes legais ou regulamentares posteriores.

Art. 17, paragrafo nico. Ao participante que tenh '
cumprido os requisitos para obtrencao dos beneficios previstos
no plano ¢ assegurada a aplicacao das disposicoes regulame
tares vigentes na data em que se tornou elegivel a um beneficio
de aposentadoria.

Art. 68, § 1° Os beneficios serao considerados direite
adquirido do participante quando implementadas todas as
condicoes estabelecidas para elegibilidade consignadas ne
regulamento do respectivo plano.

O direito acumulado, por sua vez, é referido (mas nao
conceituado) em duas outras passagens da LC 109/01.
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: Art. 17. As alteracoes processadas nos regulamentos dos

lanos de beneficios aplicam-se a todos os participantes das
entidades fechadas, a partir de sua aprovagao pelo orgao
regulador e fiscalizador, observado o direito acumulado de

cada participante.

Art. 15, paragrafo unico. O direito acumulado cor-
responde as reservas constituidas pelo participante ou a reserva
matemitica, o que lhe for mais favoravel.

Observe-se que a disposigao do pardgrafo tnico do art.
15 esta inserida em um artigo que trata de portabilidade, razio
pela qual ¢ possivel sustentar que se trata de um alcance da
expressao “direito acumulado” apenas para fins de portabili-
dade. Ha quem sustente, porém, que este ¢ o alcance da
expressao para todas as finalidades.

Embora formalmente nao facam parte do regulamento,
ha dois outros instrumentos de fundamental importancia para
o funcionamento do plano de beneficios: o plano de custeio e a
avaliagdo atuarial.

O plano de custeio ¢ disciplinado peloart. 18 da LC 109/
01, que determina que ele serd elaborado “com periodicidade minima
anual, e estabelecera o nivel de contribuigdo necessario a constituicio
das reservas garantidoras de beneficios, fundos, provisoes e a
cobertura das demais despesas, em conformidade com os critérios
estabelecidos pelo drgio regulador e fiscalizador”.

Além disso, “as reservas técnicas, provisdes e fundos de
cada plano de beneficios e os exigiveis a qualquer titulo deverao
atender permanentemente a cobertura integral dos compromissos
assumidos pelo plano de beneficios, ressalvadas excepcio-
nalidades definidas pelo érgao regulador e fiscalizador.”
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Em funcao desta disposicao, que exige o permaneng,
equilibrio, coloca-se a questao do tratamento que deve
dados ao plano de beneficios quando houver superdvit ou d

De inicio cabe ressaltar que planos de beneficios d;
modalidade contribuigao definida, que nao contém qualq
elemento de mutualismo, nao estao sujeitos a déficit
superavit. Todos os resultados do plano no exercicio, sej
positivos ou negativos, sio apropriados pelas contas individuai
dos participantes.

dos artigos 20 e 21 da LC 109/01:

Art. 20. O resultado superavitario dos planos d
beneficios das entidades fechadas, ao final do exercicio, sa
feitas as exigéncias regulamentares relativas aos mencionados
planos, sera destinado a constituicao de reserva de contin-
géncia, para garantia de beneficios, até o limite de vinte e cinco
por cento do valor das reservas matematicas.

§ 1° Constituida a reserva de contingéncia, com 08
valores excedentes sera constituida reserva especial para revisao
do plano de beneficios.

§ 2° A nao utilizacao da reserva especial por trés exerci-
cios consecutivos determinard a revisao obrigatoria do pla
de beneficios da entidade.

§ 3° Se a revisao do plano de beneficios implicar redugao
de contribuicoes, devera ser levada em consideracao a prop
o existente entre as contribuicoes dos patrocinadores e d
participantes, inclusive dos assistidos.

Art. 21. O resultado deficitiario nos planos ou
entidades fechadas sera equacionado por patrocinador
participantes e assistidos, na proporcao existente entre as s

ADENCIA COMPLEMENTAR FECHADA: UMA VISAO GERAL 219
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Contribuiqées. sem prejuizo de acio regressiva contra dirigentes
ou terceiros que deram causa a dano ou prejuizo a entidade
Je previdéncia complementar.

§ 1° O equacionamento referido no caput podera ser
feito, dentre outras formas, por meio do aumento do valor
das contribuicdes, instituicao de contribuigao adicional ou
reducao do valor dos beneficios a conceder, observadas as
normas estabelecidas pelo orgao regulador e fiscalizador.

§ 2° A reducao dos valores dos beneficios nao se aplica
aos assistidos, sendo cabivel, nesse caso, a instituicao de contri-
buicao adicional para cobertura do acréscimo ocorrido em
razao da revisao do plano.

§ 3° Na hipotese de retorno a entidade dos recursos
equivalentes ao déficit previsto no caput deste artigo, em conse-
quéncia de apuragdo de responsabilidade mediante acao
judicial ou administrativa, os respectivos valores deverao ser
aplicados necessariamente na reducio proporcional das
contribuicdes devidas ao plano ou em melhoria dos beneficios.

O segundo instrumento que, embora nao integrando o
regulamento, ¢ fundamental para o plano de beneficios, ¢ a
avaliacao atuarial, cujo conceito ¢ dado pela Resolucao CGPC
n° 11, de 21.08.2002: “9.2. Entende-se por avaliacao atuarial
o estudo técnico desenvolvido por atuario, que devera ter re-
gistro junto ao Instituto Brasileiro de Atudria. Este estudo
terd por base a massa de participantes, de assistidos e de benefi-
cidrios, admitidas hipoteses biométricas, demograficas, eco-
Nomicas e financeiras, e sera realizado com o objetivo princi-
pal de dimensionar os compromissos do plano de beneficios
¢ estabelecer o plano de custeio de forma a manter o equili-
brio e a solvéncia atuarial, bem como o montante das reservas
Matematicas e fundos previdenciais”. A avaliacao atuarial for-
hece os elementos para a elaboragio do plano de custeio, e
serve de base para o preenchimento do DRAA - Demonstra-
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equilibrio, colocase a questao do tratamento que deve sep
dados ao plano de beneficios quando houver superduit ou de

De inicio cabe ressaltar que planos de beneficios da
modalidade contribuicio definida, que nao contém qualqu
elemento de mutualismo, nao estiao sujeitos a déficit o
superavit. Todos os resultados do plano no exercicio, sej
positivos ou negativos, sio apropriados pelas contas individ
dos participantes.

Quanto aos planos BD ou CV, aplicam-se as disposig

dos artigos 20 e 21 da LC 109/01:

Art. 20. O resultado superavitario dos planos de
beneficios das entidades fechadas, ao final do exercicio, sati
feitas as exigéncias regulamentares relativas aos mencionado
planos, sera destinado a constitui¢do de reserva de contin
géncia, para garantia de beneficios, até o limite de vinte e cinco.
por cento do valor das reservas matematicas.

§ 1° Constituida a reserva de contingéncia, com o8
valores excedentes serd constituida reserva especial para revisa
do plano de beneficios.

§ 2° A nio utilizacao da reserva especial por trés exerci-
cios consecutivos determinara a revisao obrigatoria do plano
de beneficios da entidade.

§ 3° Se a revisao do plano de beneficios implicar redugca
de contribuicoes, devera ser levada em consideragao a prope
cio existente entre as contribuicdes dos patrocinadores e dos
participantes, inclusive dos assistidos. 1

Art. 21. O resultado deficitario nos planos ou
entidades fechadas sera equacionado por patrocinadore
participantes e assistidos, na propor¢ao existente entre as st

2 2 p. 175230 - jul/dez 2001
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contribuicbes. sem prejuizo de agao regressiva contra dirigentes
ou terceiros que deram causa a dano ou prejuizo a entidade
de previdénria complementar.

§ 1° O equacionamento referido no caput podera ser
feito, dentre outras formas, por meio do aumento do valor
das contribuicoes, institui¢io de contribuicio adicional ou
reducao do valor dos beneficios a conceder, observadas as
normas estabelecidas pelo ¢rgao regulador e fiscalizador.

§ 2° A redugao dos valores dos beneficios nio se aplica
aos assistidos, sendo cabivel, nesse caso, a instituicio de contri-
buicio adicional para cobertura do acréscimo ocorrido em
razao da revisao do plano.

§ 3° Na hipotese de retorno a entidade dos recursos
equivalentes ao déficit previsto no caput deste artigo, em conse-
quéncia de apuragio de responsabilidade mediante acao
judicial ou administrativa, os respectivos valores deverao ser
aplicados necessariamente na reducio proporcional das
contribuicoes devidas ao plano ou em melhoria dos beneficios.

O segundo instrumento que, embora nio integrando o
regulamento, é fundamental para o plano de beneficios, ¢ a
avaliacao atuarial, cujo conceito ¢ dado pela Resolucio CGPC
n° 11, de 21.08.2002: “9.2. Entende-se por avaliacao atuarial
0 estudo técnico desenvolvido por atuario, que devera ter re-
gistro junto ao Instituto Brasileiro de Atudria. Este estudo
terd por base a massa de participantes, de assistidos e de benefi-
cidrios, admitidas hipoteses biométricas, demograficas, eco-
NOmicas e financeiras, e serd realizado com o objetivo princi-
pal de dimensionar os compromissos do plano de beneficios
€ estabelecer o plano de custeio de forma a manter o equili-
brio e a solvéncia atuarial, bem como o montante das reservas
Matematicas e fundos previdenciais”. A avaliacao atuarial for-
hece os elementos para a elaboracio do plano de custeio, e
serve de base para o preenchimento do DRAA - Demonstra-
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Em funcio desta disposicao, que exige o permanente
equilibrio, coloca-se a questao do tratamento que deve s
dados ao plano de beneficios quando houver superdvit ou dé

modalidade contribuicao definida, que nao contém qualqu
elemento de mutualismo, nao estio sujeitos a déficit ou

positivos ou negativos, sao apropriados pelas contas individ
dos participantes.

Quanto aos planos BD ou CV, aplicam-se as disposicoes
dos artigos 20 e 21 da LC 109/01: '

Art. 20. O resultado superavitiario dos planos
beneficios das entidades fechadas, ao final do exercicio, sa
feitas as exigéncias regulamentares relativas aos mencionados
planos, sera destinado a constituicao de reserva de contin-
géncia, para garantia de beneficios, até o limite de vinte e cinco
por cento do valor das reservas matematicas.

§ 1° Constituida a reserva de contingéncia, com
valores excedentes sera constituida reserva especial para revis
do plano de beneficios.

§ 2° A nao utilizacao da reserva especial por trés exerci
cios consecutivos determinara a revisao obrigatoria do pla
de beneficios da entidade.

§ 3° Se a revisao do plano de beneficios implicar redugac
de contribuicoes, devera ser levada em consideragio a propor
¢do existente entre as contribuicoes dos patrocinadores e dos
participantes, inclusive dos assistidos.

1

Art. 21. O resultado deficitario nos planos ou
entidades fechadas sera equacionado por patrocinadores,
participantes e assistidos, na proporcao existente entre as s

Al

Contribuicées. sem prejuizo de acao regressiva contra dirigentes
ou terceiros que deram causa a dano ou prejuizo a entidade
de previdéncia complementar,

§ 1° O equacionamento referido no caput podera ser
feito, dentre outras formas, por meio do aumento do valor
das contribui¢des, instituigio de contribui¢ao adicional ou
reducao do valor dos beneficios a conceder, observadas as
normas estabelecidas pelo 6rgao regulador e fiscalizador.

§ 2° A redugéo dos valores dos beneficios nao se aplica
aos assistidos, sendo cabivel, nesse caso, a instituicao de contri-
buicao adicional para cobertura do acréscimo ocorrido em
razao da revisdao do plano.

§ 3° Na hipotese de retorno a entidade dos recursos
equivalentes ao déficit previsto no caput deste artigo, em conse-
quéncia de apuracao de responsabilidade mediante acao
judicial ou administrativa, os respectivos valores deverao ser
aplicados necessariamente na reducao proporcional das
contribui¢oes devidas ao plano ou em melhoria dos beneficios.

O segundo instrumento que, embora nao integrando o
regulamento, ¢ fundamental para o plano de beneficios, ¢ a
avaliacdo atuarial, cujo conceito é dado pela Resolucao CGPC
n° 11, de 21.08.2002: “9.2. Entende-se por avaliacao atuarial
o estudo técnico desenvolvido por atudrio, que devera ter re-
gistro junto ao Instituto Brasileiro de Atuaria. Este estudo
tera por base a massa de participantes, de assistidos e de benefi-
cidrios, admitidas hipoteses biométricas, demograficas, eco-
Nomicas e financeiras, e serd realizado com o objetivo princi-
pal de dimensionar os compromissos do plano de beneficios
€ estabelecer o plano de custeio de forma a manter o equili-
brio e a solvéncia atuarial, bem como o montante das reservas
Matematicas e fundos previdenciais”. A avaliacao atuarial for-
lece os elementos para a elaboracao do plano de custeio, e
Serve de base para o preenchimento do DRAA - Demonstra-
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tivo dos Resultados da Avaliacao Atuarial, de que trata a Pop..
taria SPC n° 140, de 13.10.1995.

16 O CONVENIO DE ADESAO E O TERMO DE
ADESAO

O convénio de adesao ¢ o instrumento contratual que
vincula um patrocinador ou instituidor a um plano de
beneficios administrado por entidade fechada de previdéncia
complementar. Tanto ¢ possivel celebrar o convénio de adesao.
a um plano ja existente, e que ja conta com outros patro-
cinadores ou instituidores, quanto ¢ possivel celebrar convénio
de adesdo a plano recém criado, e que ainda nao tem partici-
pantes inscritos e nem outros patrocinadores ou instituidores.

Ja o termo de adesao ¢ o instrumento que disciplina as:
obrigacoes da entidade fechada que quiser patrocinar plano
de beneficios para seus proprios empregados.

O convénio de adesao ¢ previsto no art. 13, caput da

LC 109/01:

“Art. 13. A formalizacao da condicao de patrocinador
ou instituidor de plano de beneficio darse-4 mediante convénio
de adesao a ser celebrado entre o patrocinador ou instituidor
e a entidade fechada, em relacdo a cada plano de benefici
por esta administrado e executado, mediante prévia autorizacao
do orgao regulador e fiscalizador, conforme regulamentagao
do Poder Executivo.” '

A regulamentacao deste dispositivo coube ao art. 61
do Decreto n.° 4.942/03. Seu caput praticamente repete O
caput doart. 13 da LC 109/01, com aprimoramentos redacio
nais, e seus paragrafos acrescentam disposicoes regulamen-
tadoras: '

“§ 1° O convénio de adesio ¢ o instrumento por meio
do qual as partes pactuam suas obrigacdes e direitos para
administracao e execu¢ao de plano de beneficios.

§ 2° O Conselho de Gestao da Previdéncia Comple-
mentar estabelecera as clausulas minimas do convénio de
adesao.

§ 3° A entidade fechada de previdéncia complementar,
quando admitida na condicao de patrocinador de plano de
beneficios para seus empregados, devera submeter previamente
a Secretaria de Previdéncia Complementar termo proprio de
adesao a um dos planos que administra, observado o estabele-
cido pelo Conselho de Gestio da Previdéncia Complementar.,”

Quanto s suas clausulas principais, a Resolucao CGPC
n.° 08, de 19.02.2004, prevé o conteudo minimo de um
convénio de adesao:

“ - . - .

Art. 3° O convénio de adesao devera conter:

[ - qualificacao das partes e de seus representantes legais;

[T - indicagao do plano de beneficios a que se refere a
adesao;

[IT - clausulas referentes aos direitos e as obrigacoes de
patrocinador ou instituidor e da entidade fechada de previ-
déncia complementar;

IV - clausula com indicagao do inicio de vigéncia do
convénio de adesao;

V- clausula com indicagio de que o prazo de vigéncia
serd por tempo indeterminado;

VI - condicao de retirada de patrocinador ou insti-
tuidor;

VII - previsio de solidariedade ou nao, entre patrocina-
dores ou entre instituidores, com relagio aos respectivos planos;

VIII - foro para dirimir todo e qualquer questiona-
Mento oriundo do convénio de adesao.
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No caso do patrocinador regido pela LC 108/01, se
submetidas ao orgao fiscalizador, acompanhada de pr
manifestacdo favoravel do 6rgao responsavel pela supervisag,
pela coordenacio e pelo controle do patrocinador:

* a proposta de instituicao de plano de beneficios;
* aadesao a plano de beneficios ja existente; |
* a proposta de alteracao no plano de beneficios que
implique elevacio da contribuigio de patrocinadores

No ambito da Unido, o controle das estatais cabe ao
DEST - Departamento de Coordenacao e Controle das!
Empresas Estatais, departamento integrante da Secretaria-
Executiva do Ministério do Planejamento. No ambito dos
demais entes federativos (Estados, Distrito Federal e Munici-
pios), frequentemente o patrocinador tem autonomia para
decidir estas questdes. Mesmo quando nao tem, nem sempre
ha um orgao especialmente encarregado desta atribuicao,
ficando a tarefa, em geral, a cargo das Secretarias de Fazenda
ou de Administragao.

Um aspecto particularmente importante do convénio
de adesdo € a previsio de existéncia ou inexisténcia de
solidariedade entre patrocinadores ou entre instituidores, com
relacio aos respectivos planos de beneficios.

A solidariedade entre patrocinadores ou entre
instituidores ¢ admitida desde que expressamente conven-
cionada (LC 109/01, art. 13, § 1°). Como a solidariedade
ndo se presume, resultando apenas da lei ou da vontade das
partes (Codigo Civil, art. 265), a auséncia de clausula tratando
de solidariedade significa que as obrigacoes em relagio a plano
de beneficios co-patrocinado ou co-instituido sio nao
solidarias.

Entretanto, em nome da seguranca juridica, a Resolucio
CGPC n.° 08/04 exigiu que os convénios de adesio firmados
a partir de sua entrada em vigor trouxessem expressamente
clausula instituindo ou afastando a solidariedade.

Observe-se, contudo, que ha casos de solidariedade
decorrente da lei. Sao as hipoteses de obrigacao indivisivel
(Codigo Civil, artigos 258 e 259). Trazendo esta disposicao
a0 universo da previdéncia complementar, é possivel admitir
que, independentemente de previsao contratual neste sentido,
haja solidariedade entre patrocinadores em relacio as obrigacoes
inerentes a propria entidade, e nao a um ou outro plano de
beneficios.

O término do contrato cujo instrumento é o convénio
de adesdo se da pela extingao do plano ou pela retirada de
patrocinio, aspectos que por sua importincia sao tratados em
item especifico abaixo (item 18).

17 A INSCRICAO DO PARTICIPANTE

O cariter contratual da previdéncia complementar, que
decorre do art. 202 da CF, significa ndo sé que os patroci-
nadores e instituidores devem voluntariamente oferecer planos
de previdéncia para seus empregados ou associados, mas tam-
bém que o ingresso e permanéncia dos participantes em planos
de previdéncia é voluntario, como alias deixa claro 0 § 2¢ do

art. 16 da LC 109/01.
Trata-se, portanto, da celebracao de um contrato.

As clausulas deste contrato estao expressas no regula-
mento do plano de beneficios ao qual o participante adere.
Contudo, como o participante nao pode livremente discutir
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No caso do patrocinador regido pela LC 108/01, se
submetidas ao orgao fiscalizador, acompanhada de prévia
manifestacio favoravel do orgao responsavel pela supervisac i
pela coordenacio e pelo controle do patrocinador:

* a proposta de instituigao de plano de beneficios;
* 2 adesdo a plano de beneficios ja existente;
« a proposta de alteragao no plano de beneficios que
implique elevacao da contribuigao de patrocinadores

No ambito da Unido, o controle das estatais cabe ao
DEST - Departamento de Coordenagao e Controle d
Empresas Estatais, departamento integrante da Secretari
Executiva do Ministério do Planejamento. No ambito dos
demais entes federativos (Estados, Distrito Federal e Muni
pios), frequentemente o patrocinador tem autonomia pa
decidir estas questoes. Mesmo quando nao tem, nem sempre:
ha um orgao especialmente encarregado desta atribuicao
ficando a tarefa, em geral, a cargo das Secretarias de Faze
ou de Administracao.

Um aspecto particularmente importante do convéni
de adesdo ¢é a previsao de existéncia ou inexisténcia de
solidariedade entre patrocinadores ou entre instituidores, com
relacao aos respectivos planos de beneficios.

A solidariedade entre patrocinadores ou entré
instituidores ¢ admitida desde que expressamente conv
cionada (LC 109/01, art. 13, § 1°). Como a solidariedade
nio se presume, resultando apenas da lei ou da vontade das
partes (Codigo Civil, art. 265), a auséncia de clausu la tratar
de solidariedade significa que as obrigacdes em relagao a plant
de beneficios co-patrocinado ou co-instituido sao n
solidarias.
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Entretanto, em nome da seguranga juridica, a Resolucao
CGPC n.° 08/04 exigiu que os convénios de adesao firmados
a partir de sua entrada em vigor trouxessem expressamente
clausula instituindo ou afastando a solidariedade.

Observesse, contudo, que ha casos de solidariedade
decorrente da lei. Sao as hipoteses de obrigacio indivisivel
(Codigo Civil, artigos 258 e 259). Trazendo esta disposicao
ao universo da previdéncia complementar, é possivel admitir
que, independentemente de previsao contratual neste sentido
haja solidariedade entre patrocinadores em relacao as obrigaqées,
inerentes a propria entidade, e nao a um ou outro plano de
beneficios.

O término do contrato cujo instrumento é o convénio
de adesao se da pela extingao do plano ou pela retirada de
patrocinio, aspectos (ue por sua importincia sao tratados em
item especifico abaixo (item 18).

17 A INSCRICAO DO PARTICIPANTE

O cariter contratual da previdéncia complementar, que
decorre do art. 202 da CF, significa nio s6 que os patroci-
nadores e instituidores devem voluntariamente oferecer planos
d? previdéncia para seus empregados ou associados, mas tam-
bém que o ingresso e permanéncia dos participantes em planos
de previdencia ¢ voluntario, como aligs deixa claro o § 2° do

art. 16 da LC 109/01.

Trata-se, portanto, da celebracao de um contrato.

3 As clausulas deste contrato estiao expressas no regula-
ento do plano de beneficios ao qual o participante adere.

Con ici 3 i
tudo, como o participante nao pode livremente discutir
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as clausulas deste contrato com a entidade de previdéncia
complementar que o administra, este contrato ¢ caracterizado
como um contrato de adesio.

18 EXTINCAO DE PLANO E RETIRADA DE PATRO-
CINIO

O art. 25 da LC 109/01 contempla a hipotese de um:
plano chegar a seu final. Isto pode ocorrer por diversas razoes.
Sao situacoes que levam a extingdo do plano de beneficios:

e saida do ultimo participante ou assistido do pla
(pelo falecimento, por exemplo)

* liquidacao extrajudicial do plano

« incorporacio do plano por outro plano de beneficios

o transferéncia de todos os participantes e assistidos
para outro plano de beneficios '

Além da extincao do plano por uma das hipoteses acima
previstas, pode ocorrer também a retirada de patrocinio, isto
¢, o término do contrato que teve inicio coma celebracao do
convénio de adesio entre entidade fechada e patrocinador. A
retirada de patrocinio ¢ regida pela Resolugao CGPC n® 06,
de 07.04.1988, norma esta que se encontra bastante defasada,
tendo em vista que foi concebida antes de fendmenos q
marcam a previdéncia complementar hoje, como o multi
trocinio, o plano de contribuigao definida e o multiplano.

19 SEGURO

A Resolucio CGPC n.° 10, de 30.03.2004, autoriza

em determinadas condicdes, a contratagio de seguro pOf
entidade fechada de previdéncia complementar.
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O seguro terd por objeto a cobertura de riscos atuariais
decorrentes da concessao de beneficios devidos em razio de
morte ou invalidez (beneficios nao programados). A indenizacio
serd paga pela seguradora ao plano de beneficios.

Esta contratagio, em principio, é faculdade da entidade
de previdéncia, mas a SPC podera exigir a contratacao de
cobertura parcial ou total dos riscos atuariais como condicao
para que beneficios nao programados sejam oferecidos por
plano de beneficios.

E vedada a contratacao de seguro em relacao a planos
cujo modelagem seja de beneficio definido.

20 REGIME DISCIPLINAR

* No desempenho das atividades de fiscalizacao das
entidades de previdéncia complementar, os servi-
dores do orgao regulador e fiscalizador terio livre
acesso as respectivas entidades, delas podendo
requisitar e apreender livros, notas técnicas e quais-
quer documentos, caracterizando-se embaraco a
fiscalizacao, sujeito as penalidades previstas em lei,
qualquer dificuldade oposta a consecucio desse
objetivo;

A fiscalizagao a cargo do Estado nao exime os patro-
cinadores e os instituidores da responsabilidade pela
supervisao sistematica das atividades das suas
respectivas entidades fechadas;

As pessoas fisicas ou juridicas submetidas ao regime
disciplinar da Lei Complementar 109/2001 ficam
obrigadas a prestar quaisquer informacaes ou esclare-
cimentos solicitados pelo 6rgao regulador e fisca-
lizador;
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fiscalizador das entidades fechadas ( SPC e CGPC
zelar pelas sociedades civis e fundagoes de previdéng x(
complementar, como definido no art. 31 da Lej
Complementar 109/2001, nao se aplicando a es
o disposto nos artigos 26 e 30 do Codigo Ci

Civil e demais disposi¢oes em contrario.
Os administradores de entidade, os procuradore
com poderes de gestao, os membros de consel
estatutarios, o interventor, o liquidante, os admi
tradores dos patrocinadores ou instituidores,
atuarios, os auditores independentes, os avaliadore

técnicos a entidade, diretamente ou por intermédio
de pessoa juridica contratada responderdo civilmente
pelos danos ou prejuizos que causarem, por agdo ow omissdo,
as entidades de previdéncia complementar. '
O orgao fiscalizador competente, o Banco Central
do Brasil, a Comissao de Valores Mobiliarios ou a
Secretaria da Receita Federal, constatando a existéns

entidades de previdéncia complementar, noticiara a
Ministério Publico, enviandolhe os documentos
comprobatorios.

O sigilo de operacdes nao podera ser invocado co
obice a troca de informacoes entre os rgaos mencio-
nados no caput, nem ao fornecimento de informa
coes requisitadas pelo Ministério Publico.

A infracao de quaisquer dispositivos das Leis Com=
plementares 108/2001 e 109/2001 ou de seus regu*
lamentos, para a qual nao haja penalidade expressa
mente cominada, sujeita a pessoa fisica ou juridica;
responsavel, conforme o caso e a gravidade da

infracao, as seguintes penalidades administrativas,
observado o disposto em regulamento:

1. Adverténcia;

. Suspensao do exercicio de atividades em
entidades de previdéncia complementar pelo
prazo de até cento e oitenta dias;

3. Inabilitagao, pelo prazo de dois a dez anos,
para o exercicio de cargo ou funcao em entida-
des de previdéncia complementar, sociedades
seguradoras, instituicoes financeiras e no
servico publico;

4. Multa de dois mil reais a um milhao de reais,
devendo esses valores, a partir da publicacao
desta Lei Complementar, ser reajustados de
forma a preservar, em carater permanente, seus
valores reais que sera imputada ao agente
responsavel, respondendo solidariamente a
entidade de previdéncia complementar,
assegurado o direito de regresso, e podera ser
aplicada cumulativamente com as constantes
dos itens 1, 2 e 3 acima.

* Das decisdes do orgao fiscalizador cabera
recurso, no prazo de quinze dias, com efeito
suspensivo, ao 6rgao competente.

* Na hipotese do item 4, letra h, acima, o recur-
so somente serd conhecido se for comprovado
pelo requerente o pagamento antecipado, em
favor do orgao fiscalizador, de trinta por cento
do valor da multa aplicada.

* Em caso de reincidéncia, a multa sera aplicada
em dobro.

* Asinfragoes serao apuradas mediante processo

[ S

administrativo, na forma do regulamento,
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aplicandose, no que couber, o disposto ng
Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
* Qexercicio de atividade de previdéncia comple.
mentar por qualquer pessoa, fisica ou juridica,
sem a autorizacao devida do 6rgao com e
tente, inclusive a comercializagao de plang
de beneficios, bem como a captacao ou a
administracao de recursos de terceiros com o
objetivo de, direta ou indiretamente, adq
ou conceder beneficios previdenciarios
qualquer forma, submete o responsével &
penalidade de inabilitacao pelo prazo de dois
a dez anos para o exercicio de cargo ou fung
em entidade de previdéncia complementz
sociedades seguradoras, instituicoes finance
e no servico publico, além de multa aplicé
de acordo com o disposto no inciso IV
art. 65 da Lei Complementar 109/2001, bem

como noticiar ao Ministério Publico.

21 REGIMES ESPECIAIS

O 6rgao regulador e fiscalizador podera, em relacao as
entidades fechadas, nomear administrador especial, a expe
da entidade, com poderes proprios de intervencdo e de liquida
extrajudicial, com o objetivo de sanear plano de beneficios especif
A intervencio cessara quando aprovado o plano de recupera
da entidade pelo orgao competente ou se decretada a su
liquidagao extrajudicial.

Liquidacao extrajudicial

o A liquidacdo extrajudicial sera decretada quando re
nhecida a inviabilidade de recuperacao da entid

.......

Revista da ESMAPE - Recite

A PREVIDENCIA COMPLEMENTAR FECHADA: UMA VISAO GERAL 229

de previdéncia complementar ou pela auséncia de
condigio para seu funcionamento, entendida como
o nao atendimento as condicoes minimas estabe-
lecidas pelo orgao regulador e fiscalizador.

* A decretacio da liquidacio extrajudicial produzira,
de imediato, os seguintes efeitos:

- Suspensao das ages e execucdes iniciadas
sobre direitos e interesses relativos ao acervo
da entidade liquidanda.

- O vencimento antecipado das obrigacoes da
liquidanda.

. Nao incidéncia de penalidades contratuais
contra a entidade por obrigaces vencidas em
decorréncia da decretacio da liquidacao
extrajudicial.

- Nao fluéncia de juros contra a liquidanda
enquanto nao integralmente pago o passivo.

. Interrupcao da prescricao em relacio as
obrigagdes da entidade em liquidacao.

. Suspensao de multa e juros em relacio as
dividas da entidade.

. Inexigibilidade de penas pecunidrias por
infragdes de natureza administrativa.

- Interrupcao do pagamento a liquidanda das

contribuicdes dos participantes e dos patroci-

nadores, relativas aos planos de beneficios.

* Oliquidante organizara o quadro geral de credores,
realizard o ativo e liquidara o passivo.

* Os participantes, inclusive os assistidos, dos planos
de beneficios ficam dispensados de se habilitarem a
seus respectivos créditos, estejam estes sendo rece-
bidos ou nao.
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« Os participantes, inclusive os assistidos, dos plan
de beneficios terao privilégio especial sobre os ativog
garantidores das reservas técnicas e, caso estes
sejam suficientes para a cobertura dos direitos
respectivos, privilégio geral sobre as demais pa
nao vinculadas ao ativo.

* Os participantes que ja estiverem recebendo benefi
cios, ou que ja tiverem adquirido este direito ant
de decretada a liquidacao extrajudicial, terdo pre
réncia sobre os demais participantes.

e Os créditos acima referidos nos itens anteriores
tém preferéncia sobre os créditos de natureza tr
balhista ou tributaria.

e Serio obrigatoriamente levantados, na data d
decretacao da liquidacio extrajudicial de entida
de previdéncia complementar, o balanco geral
liquidacao e as demonstragoes contabeis e atuari
necessarias a determinacio do valor das rese
individuais.

+ Aliquidacio extrajudicial podera, a qualquer tem
ser levantada, desde que constatados fatos supe
venientes que viabilizem a recuperagao da entida
de previdéncia complementar.

¢ A liquidacao extrajudicial das entidades fechada: .
encerrar-se-d com a aprovagao, pelo 6rgao regulad 2
e fiscalizador, das contas finais do liquidante e co
a baixa nos devidos registros.

e Se ficar comprovada pelo liquidante a inexisténcia de
3 ativos para satisfazer a possiveis créditos reclamad
| contra a entidade, devera tal situagao ser comunicada
a0 juizo competente e efetivados os devidos registrosy
para o encerramento do processo de liquidagao.
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« As entidades fechadas ndo poderdo solicitar concordata e
ndo estdo sujeitas a faléncia, mas somente a liquidacdo
extrajudicial.

Intervencao

* Intervengdo: para resguardar os direitos dos parti-
cipantes e assistidos podera ser decretada a interven-
cao na entidade de previdéncia complementar, desde
que se verifique, isolada ou cumulativamente:

1. Irregularidade ou insuficiéncia na constituicao das
reservas técnicas, provisdes e fundos, ou na sua
cobertura por ativos garantidores.

. Aplicacao dos recursos das reservas técnicas, provisoes
e fundos de forma inadequada ou em desacordo com
as normas expedidas pelos 6rgaos competentes.

3. Descumprimento de disposicoes estatutarias ou de
obrigacdes previstas nos regulamentos dos planos de
beneficios, convénios de adesao.

4. Situagao econdmico-financeira insuficiente a preser-
vacio da liquidez e solvéncia de cada um dos planos
de beneficios e da entidade no conjunto de suas
atividades

5. Situacio atuarial desequilibrada.

6. Outras anormalidades definidas em regulamento.

(8]

Administracio especial

A nomeacao de administrador especial é prevista no

art. 42 da LC 109/01.
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................................

Art. 42. O 6rgio regulador e fiscalizador poders, e
relacdo as entidades fechadas, nomear administrador espe
a expensas da entidade, com poderes proprios de intervencg
e de liquidagao extrajudicial, com o objetivo de sanear plang
de beneficios especifico, caso seja constatada na sua adm
tracao e execugao alguma das hipoteses previstas nos a
44 e 48 desta Lei Complementar.

Paragrafo tnico. O ato de nomeacio de que trata o ca
estabelecera as condigdes, os limites e as atribuicoes
administrador especial.

O cabimento da administracao especial se dd nos
mesmos casos em que ¢é cabivel a intervencao ou liquidaci
extrajudicial da entidade fechada. Apenas na administraci
especial a incidéncia da medida ¢ apenas sobre plano de be
ficios especifico, ndo afetando a governanca da entidade fechada
nem os demais planos que ela opera.

Pelo art. 12, IX do Decreto n.° 5.469, de 15.06.2005,
¢ competéncia do Secretirio de Previdéncia Complemen
“decretar a administracio especial em planos de benefici
operados pelas entidades fechadas de previdénc
complementar, (...) nomeando o respectivo administrador
especial (...)".

O acompanhamento e orientacao das acoes relacionad
a atuagao do administrador especial cabe ao Departamento:
de Fiscalizacio da SPC (Decreto n.° 5.469/05, art. 17, VIII).

O objetivo da administracio especial é sanear plano de
beneficios, mas como o administrador pode ser investido dos
poderes de liquidacao extrajudicial, nao se exclui que este
saneamento, ficando caracterizada a inviabilidade da

p. 175236 - jul/dez 200/
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recUPETagao, se dé por meio da liquidacao extrajudicial do
plano. Mas a regra € que a atuagao do administrador seja no
sentido de buscar o restauragao do equilibrio do plano sobre
o qual incide a administragao especial.

Quanto aos poderes do administrador especial, cabe
ressaltar que, enquanto pelo caput do artigo acima transcrito
seus poderes s@o equiparados aos do interventor ou liquidante,
pelo pardgrafo tinico a referéncia para o estabelecimento das
condicoes, limites e atribui¢des do administrador especial é o
ato de nomeacdo. Entende-se, portanto, que os poderes de
interventor ou liquidante sao os poderes mdximos do adminis-
trador especial, mas seu real alcance depende dos termos do
ato de nomeacio.
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O presente estudo realiza, inicialmente, uma breve
andlise dos sistemas de controle de constitucionalidade ame-
ricano, austriaco, alemao e italiano, a fim de apontar ele-
Mentos desses sistemas que foram incorporados ao brasi-
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leiro. 2. Na parte central do trabalho, tenta-se demo
trar o acerto em se conceder o cardter de stare decisis §
decisoes definitivas do Supremo Tribunal Federal em cor
trole difuso, as quais poderiam, pois, produzir efeitos erga
omnes. Demonstra-se, assim, que esse entendimento, até o
momento esposado pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal Gilmar Mendes e Eros Grau, na Rel 4335-5/AC,
atenderia a necessidade de isonomia entre 0s jurisdicio-
nados, a reducao de litigios judiciais e a uniformizacao do

Direito.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE B
SILEIRO. AS II,\IFLUFZNCIAS NORTE AMERIC
NA E EUROPEIA. CARACTERISTICAS PRIN

PAIS

cepcoes filosoficas diversas, os sistemas de controle de constitu-
cionalidade no mundo ocidental sao divididos, para fins de
estudo, em sistema de controle difuso e sistema de controle
concentrado, ou, respectivamente, sistema norte americano

ou sistema europeu.

O objetivo desta primeira parte do trabalho, quant
a0s sistemnas americano e europeu, € analisa-los didaticame
te, em ordem a explorar as caracteristicas basicas que foram
depois tomadas de empréstimo pelo sistema brasileiro. :

1.1 O Sistema Norte Americano

O sistema americano tem base jurisprudencial na deci-
sio do caso “Marbury vs. Madison”, com o célebre raciocini€
do juiz Marshall sobre a natureza das Constituicoes escritas
Sustentava ele entio a irrefutavel tese da supremacia da le

n 26 - p 237250 - jul /dez.

constitucional sobre a lei ordinaria, ao declarar, na espécie
julgada, que todo ato do Congresso contrario a Constituicao
federal deveria ser tido por nulo, invilido e ineficaz.

Estabeleceu-se desde ai um sistema americano de con-
trole que consagra a via de excecao, de modo que todo tribu-
nal federal ou estadual, nao importa a sua natureza ou grau
hierarquico, podera exercitar esse controle, sentenciando numa
demanda a inconstitucionalidade da lei.

As vias recursais se exaurem no aresto final da Suprema
Corte. Ela exerce funcio unificadora da jurisprudéncia, uma
vez ue suas decisdes detém eficacia erga omnes, pondo termo
assim as vacilagdes interpretativas, do mesmo passo que remo-
ve 0 estado de incerteza e apreensao acerca da validade da lei
ori_undo de decisdes contraditorias dos orgaos de jurisdiqio'
inferior.

Consoante Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da
Silva Martins, “O sistema americano, por seu turno, perde
em parte a caracteristica de um modelo voltado para a defesa
de posicoes exclusivamente subjetivas e adota uma modela-
gem processual que valora o interesse publico em sentido
amplo. A abertura processual largamente adotada pela via do
amicus curiae amplia e democratiza a discussao em torno da
Questao constitucional. A adogao do wnrit of certiorari como
Mecanismo basico de acesso a Corte Suprema e o reconheci-
“le}lﬁo do-efeito vinculante das decisdes por forca do stare
decisis conferem ao processo natureza fortemente objetiva” .

- Mas, C.OlllO adverte Paulo Bonavides, “o controle de
stitucionalidade no sistema americano nao se confina tio-
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somente a via de exceciao; abrange também outras técnicas, d
natureza um tanto preventiva, como a injunction € o 4
mento declaratorio’ (...)".*

Qutra caracteristica do sistema americano ¢ a imp
bilidade de declaracao de inconstitucionalidade por parte d
juiz singular.

1.2 O Modelo Austriaco (Kelseniano)

O modelo austriaco traduz uma nova concepgio de
controle de constitucionalidade. Qutorgou-se ao Trib
Constitucional a competéncia para dirimir as questoes co
titucionais, mediante requerimento especial, formulado p
Governo Federal, com referéncia a leis estaduais, ou p
Governos estaduais, no tocante as leis federais. Nao se e
porém, a demonstracao de ofensa a qualquer interesse part
cular ou situacao subjetiva.

[nexistia, porém, previsao quanto ao controle concre-
to de normas relativo aos processos pendentes perante outros
juizos ou Tribunais. Esse controle concreto somente foi i
troduzido em 1929. Conciliou-se, assim, sob a inspira
Kelseniana, o sistema de controle direto com modalidade d
controle concreto, provocado no curso de uma pendén
judicial.

Verifica-se que Kelsen concebeu, a par do controle conr
creto, também o controle abstrato, conforme ensinamen
de Gilmar Mendes e Ives Gandra’:

' p. 316
‘p. 18
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Ao conjugar a forma direta de controle ¢ o controle
concreto, imaginava Kelsen ter superado o grande proble-
ma identificado nos Estados Unidos, onde se ressentia da
falta de uma modalidade autonoma de controle.

1.3 OS Modelos Alemao e Italiano

O modelo de jurisdi¢io concentrada concebido por
Kelsen, e consagrado pela Constituicao austriaca de 1920/
1929, veio a ser adotado, inicialmente, na Italia e na Alema-
nha. Os sistemas apresentam claras semelhangas. A utilizacao
da acao direta, cuja titularidade se deferiu a determinados or-
gaos politicos, e a eficdcia erga omnes das decisdes proferidas
pela Corte Constitucional sao tragos do modelo desenvolvi-
do por Hans Kelsen.

Todavia, as Constituicoes italiana e alema nao contém
o grave defeito contemplado, inicialmente, no sistema austri-
aco, (ue era omisso quanto ao controle judicial concreto.

Segundo afirmam Gilmar Mendes e Ives Gandra
Martins*:

Dessarte, na Itlia, em conformidade com o disposto no
art. 137 da Constituigao, a lei de 9 de fevereiro de 1948
estabeleceu que quando a questio de legitimidade seja
‘rilevata d'ufficio o solievata da uma delle parti nel corso
dium giudizio...puo in tal caso essere rimessa alla Corte
Constituzionale per la sua decisione’. Também no Direi-
to alemdo consagrase o controle concreto de normas
(Richtervorlage), estabelecendo-se que, quando um Tri-

bunal considerar inconstitucional uma lei de cuja valida-

'p.18s
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de dependa a decisdo, tera de suspender o proce
submeter a questio a decisio do Tribunal estadual
petente em assuntos constitucionais, quando se tratar
violacio da Constituicio de um Estado, ou a do Trib 1
nal Constitucional Federal, quando se tratar de viola
da Lei Fundamental (Lei Fundamental, art. 100, I).

1.4 O Sistema Brasileiro

A combinacio de elementos dos sistemas americano e
com os europeus, acima demonstrados em suas linhas gera
e no que interessa a este trabalho, acabou por dar surgime
a sistemas mistos, como é o caso do brasileiro, que ten
realizar a uniao do controle difuso norte americano com
controle concentrado presente em ordenamentos europe

De acordo com José Afonso da Silva’:

O sistema (brasileiro) ¢ o jurisdicional instituido coma
Constituicio de 1891 que, sob a influéncia do
constitucionalismo norte-americano, acolhera o crité
do controle difuso por via de excegio, que perduroun
constinuicoes sucessivas até a vigente.
As constituicoes posteriores a de 1891, contudo, foram
introduzindo novos elementos, de sorte que, aos pouc
o sistema se afastara do puro critério difuso com a ado-
¢do de aspectos do método concentrado, sem, no entans

to, aproximar-e do europeu.

A Constituicio Federal de 1988 promoveu grandes.
mudancas no sistema brasileiro, principalmente com a ampli-
acio do rol dos legitimados a propositura de acao direta, an-

5 p. 50
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tes conferida tao-somente ao Procurador Geral da Republica.
por outro lado, manteve o sistema de controle difuso.

Nos termos doart. 103 da Constituicao Federal de 1988,
dispoem de legitimidade para propor a agao de inconstitucio-
nalidade o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Fede-
ral, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de uma Assem-
bléia Legislativa, o Governador do Estado, o Procurador Ge-
ral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, partido politico com representacao no Con-
gresso Nacional, as confederacdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional.

A partir da Emenda Constitucional n.° 45 (Reforma
do Poder Judiciario), o art. 103, caput, da CF foi alterado, a
fim de que os legitimados acima citados também o sejam para
a propositura de acio declaratoria de constitucionalidade.

Com essa ampla legitimacio, praticamente todas as
controvérsias constitucionais relevantes podem ser submeti-
das ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de con-
trole abstrato de normas, o que acarreta, necessariamente, uma
perda de importincia, na pratica, do controle difuso de nor-
mas.

Consoante Gilmar Mendes e Ives Gandra, “essa altera-
¢ao (ampliacio do controle abstrato) nao se operou de forma
ainda profunda porque o Supremo Tribunal manteve a orien-
tagao anterior, que considerava inadmissivel o ajuizamento de
acao direta contra direito pré-constitucional em face da nova
Constituicao™ .

“p.78
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particular tém por virtude funcionar como um escudo ¢
cidadaos contra atos normativos inconstitucionais. Segund
Paulo Bonavides’:

do Poder, porquanto em toda demanda que suscite cop
trovérsia constitucional sobre lesao de direitos indivi
estard sempre aberta uma via recursal a parte ofend

No entanto, falha esse sistema, no Brasil, por ndo do
as decisoes definitivas do Supremo Tribunal Federal da co
cao do stare decisis do Direito Norte americano. Ne
ordenamento, diferentemente do nosso, o pronunciamer
da Suprema Corte, em controle difuso, produz efeitos
vinculantes erga omnes.

Ao apenas produzir efeitos inter partes, a decisao da
Supremo Tribunal Federal, em sua concepciao até hoje aceita
de forma pacifica, sequer vincula os demais orgaos do Po
Judiciario, deixando de cumprir, destarte, a funcao basica
uniformizacdo da jurisprudéncia constitucional.

Com efeito, o controle difuso, nos moldes em que ado-
tado pelo ordenamento brasileiro, funciona, tao-somente,
como uma garantia individual. Segundo Celso Bastos, “a via
de defesa ¢ instrumento da garantia dos direitos subjetivos.
A preocupacio primeira é restabelecer a ordem juridica ofen
dida, liberando alguém da sua carga ilegal (...)*

1p. 325
s P. 357,

No entanto, essa deficiéncia vem tendo oportunidade
Je correcao coma previsao da simula vinculante (CF art. 103-

da CF, acrescentado pela EC n.° 45 e regulamentado pela
Lei n.° 11.417/2006), bem como a partir da concepcao que
passa a s€ formar, inclusive com ecos na jurisprudéncia do
Gupremo Tribunal Federal, de que a decisao da Corte em sede
de controle difuso de constitucionalidade pode também pro-
duzir efeitos erga omnes.

A andlise dessa nova concepcao é também objeto deste
trabalho e serd realizada no topico seguinte.

2 A EFICACIA ERGA OMNES. A EFICACIA ERGA
OMNES EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O art. 102, § 2.°, da Constituiciao Federal, e o art. 28,
pardgrafo unico, da Lei n.° 9868, fixam que as decisdes decla-
ratorias de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
em sede de acdo direta, detém eficacia erga omnes.

No caso da declaracao de inconstitucionalidade, hda uma
mudanca qualitativa na situacao juridica da norma declarada
inconstitucional, com a decretacao de sua nulidade, de ordi-
nério, e a cassagao da lei.

Ja quando a declaracio é de constitucionalidade, “nao
se tem, porém, uma mudanca qualitativa da situacio juridica.
Enquanto a declaracio de nulidade importa na cassacao da
lei, nao dispoe a declaracio de constitucionalidade de efeito

"o

analogo

M liLNDrES: jllrri;airq_ﬁ; Constitucional, p. 359.
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Distincoes a parte entre as declaracoes de constituy,
nalidade ou de inconstitucionalidade, importante é que
cacia erga omnes quer dizer que todas as pessoas, indistin
mente, serao atingidas pela decisio do Supremo Tribunal
deral, nos termos precisos do supra citado art. 28, p.u

Lei n. 9.868/1999:

Art. 28........
Paragrafo tinico. A declaracao de constitucionalid
ou de inconstitucionalidade, inclusive a interprets
conforme a Constitui¢io e a declaragio parcial de
inconstitucionalidade sem redugio do texto, tém efica
contra todos e efeito vinculante em relacio aos orgaosd
Poder Judicidrio e a Administracao Pablica federal, e
dual e municipal.

Até momento bastante recente, era (uase um axiomao
entendimento de que as decisdes do STF em controle difus
— salvo se a norma juridica declarada inconstitucional pelo
STF fosse suspensa pelo Senado Federal, nos termos do Art
52, X, da CF — apenas produzem efeitos inter partes.

No entanto, essa concep¢io vem sofrendo mutaca
inclusive ja insinuada na jurisprudéncia do proprio Supremo:
Tribunal Federal.

Esse novo posicionamento ficou bastante claro no votod
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, proferido na Reclamacao 433
5/AC" , acompanhado, até 0 momento, pelo Min. Eros Grau.

YSTF, Rel 4335-5/AC, Pleno, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, em julga

mento. Informativo n.© 460.
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Em seu voto, o Relator, Min. Gilmar Mendes, des-

taca que:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a
formula relativa a suspensio de execucio da lei pelo Se-
nado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Des-
ta forma, s¢ o Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, chegar 4 conclusao, de modo defini-
tivo, de que a lei ¢ inconstitucional, essa decisio teri efei-
tos gerais, fazendo-se a comunicacio ao Senado Federal
para que este publique a decisao no Didrio do Congres-
s0. Tal como assente, nao ¢ (mais) a decisao do Senado
que confere eficicia geral ao juleamento do Supremo.
A propria decisio da Corte contém essa forca normativa.
Parece evidente ser essa a orientacao implicita nas diver-
sas decisoes judiciais e legislativas acima referidas.

Assim, como bem observa o Ministro, o art. 52, X, da
Constituicao da Republica, deve passar por uma releitura, sob
pena de preservar arcaismos que nao mais atendem as deman-
das juridicas.

Consoante mencionado acima, essa nova concepcao
atende aos fins mais nobres do Direito e do Poder Judiciario,
que ¢ a producao de normas e decisoes aplicaveis de forma
idéntica aos cidadaos na mesma situacio. Ademais, observa a

racionalizagao do funcionamento do Poder Judiciario, com a
reducio de demandas e a conseqiente realizacao do paradigma
constitucional do julgamento célere (art. 5.2, LXXVIII, acres-
centado pela EC n.© 45).

No caso da Rel 4335-5/AC, por exemplo, o que se

bretende ¢ a aplicacao, ao caso do Reclamante, do decidido
o HC 82.959. No julgamento desse HC, a Corte afastou a
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vedagao de progressao de regime aos condenados pela prat
de crimes hediondos, ao considerar inconstitucional o 2 .
2., § 1.°, da Lei n.° 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hedion
dos).

Como tomada em HC, a decisio, segundo a conceg
cao tradicional, seria apenas aplicavel ao caso do proces:
Sobre gerar possiveis injusticas, uma vez que cada orgao judi
cidrio estaria livre para decidir de acordo ou nio, a concepea
classica possibilita uma avalanche de processos, manejados po
pessoas desejosas de obter a progressio do regime em cada
caso particular.

A prevalecer o entendimento esposado pelo Min,
Gilmar Mendes, aqui também defendido, todos os orga
judicidrios deverao seguir a orientacio do Supremo Tribu
Federal e, caso nao o facam, ¢é possivel o manejo de recla
¢ao diretamente para a Corte.

z
-

quanto outro, em idéntica situagio, por nio ter recorrido at
a ultima instincia, tenha obtido decisio contraria.

Ademais, a extensao dos efeitos a Administracao Publi-
ca federal, estadual e municipal contribuiria em larga medida
para a racionalizacao do sistema, a partir da uniformizacao da
aplicacio do Direito.

Nao ¢ demais salientar, outrossim, que a instituicao da
sumula vinculante, consoante mencionado, ja representa uma
positivacio, de modo explicito, da eficacia geral de decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso.
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De se observar, contudo, que a eficicia erga omnes em
sede de controle difuso apenas seria possivel caso a decisao
fosse proferida em obediéncia ao art. 22 da Lei n.© 9868/99,
que exige a presenga de pelo menos oito Ministros para a de-
claracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
em sede de controle concentrado.

Essa aplicacio analogica do art. 22 ao controle difuso
como condicao a eficacia erga omnes exige a afetacao do julga-
mento ao plendrio do Supremo Tribunal Federal. O julga-
mento pelas turmas continuaria a produzir os efeitos apenas
inter partes.

3 CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu, inicialmente, discorrer
sobre os principais aspectos do controle de constitucionalidade
no Brasil.

Para fazé-lo, realizou uma breve analise dos sistemas
americano, austriaco, alemao e italiano, a fim de demonstrar
elementos que foram retirados desses sistemas e incorporados
ao brasileiro.

Assim ¢ que, no Brasil, a Constitui¢iao de 1988 preve
duas modalidades de controle, o concentrado, no qual as de-
cisdes produzem eficacia erga omnes, e o difuso, que s6 atinge
as partes litigantes.

Na parte mais central do trabalho, tentou-se demons-
trar o acerto em se conceder o caréter de stare decisis as decisoes
definitivas do Supremo Tribunal Federal em controle difuso,
as quais poderiam, pois, produzir efeitos erga omnes.
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Essa nova concepcao, que foi esposada pelos Minis.
tros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Grau, até o moment,
julgamento da Rel 4335-5/AC, atenderia a necessidade de
isonomia entre os jurisdicionados, a reducéo de litigios judi:
ciais e a uniformizacao do Direito. y
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1 ALGUNS ELEMENTOS PARA UMA TEORIA DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL

Do ponto de vista do constitucionalismo!, o que o
Processo constituinte do Iraque teria a ensinar a nos brasilei-

N

"Toma-se por base, aqui, uma concepcio ampla de constitucionalismo, que se
traduz num ideal de governo limitado por lei, na linha de Fraxk MicHervax
(Brennan and democracy. New Jersey: Princeton University, 1000, p-4).
Sobre o conceito de constitucionalismo, é a particularmente interessante a
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tancia na atual conjuntura juridico-politica brasileira’ Teria g
historia do Iraque algo a ensinar ao Brasil!

Como se sabe, o [raque atravessou recentemente
processo de criacao e institucionalizagio de uma Constity
cao (tida por) democratica. Malgrado o Presidente GEo
W. Busii® insista em acreditar no sucesso da intervencao ame-
ricana naquele Pais, que trouxera consigo o estabelecimento
de uma Democracia constitucional, noticia MICH
ROSENFELD’, destacado constitucionalista norte-america:
que a Constituiciao implementada no Iraque sofre de gra
crise de legitimidade, porquanto nao se respeitaram, em seu
processo de criacao, as diversas identidades existentes tradu
ziveis em posicoes juridico-constitucionais essencialmente

constitucionalismo “é um conjunto de doutrinas que aproximadamen
partir da metade do século XVII se ha dedicado a recuperar no horizonte
Constitui¢io dos modernos o aspecto do limite e da garantia”.
! Cf. BUSH, Georee W, State of the union speech. Disponivel em: http://
www .whitehouse.gov/stateoftheunion/2006/print/index.html . Ac
em: 13 mar.2006. Para mais informacées acerca dos aspectos “positivos”
construgio da Democracia iraquiana, recomenda-se consultar o site da Ce
Branca (http://www.whitehouse.gov). Em sentido contrario, veja a recens
te declaracao do vice-Ministro do Interior do Iraque, Hussein At 4
atestando viver o [raque uma “guerra civil”. y
Cf. ROSENFELD, Michael. The problem of “identity” in constitution
making and constitutional reform. In: Jacob Burns Institute for Advan
Legal Studies. Working Paper n.e 143: p. 1-35, p. 1-2. Em artigo sobre
tema, Gail M. Prespey (Challenges of Founding a New Government n
Iraq. In: Constellations. Oxford: Vol. 12, n. 4, 2005, p. 521-541) esclarece
que, no Iraque, hia um grave problema de reconhecimento da autoridade
legitimidade da Constituicio e do novo governo, porque o processo cons!
tuinte nio contou efetivamente com a participacio popular. Na condu
do processo constituinte, os Estados Unidos ignoraram a funcao cruch
que esse momento exerce para a aceitabilidade da nova ordem. Logo, outra.
nio poderia ser a situagio senao a de rejeicio do novo sistema constituid;

-
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conflitantes, sobretudo em relacio as distintas etnias que in-
tegram O povo iraquiano (curdos, chiitas e sunitas).

Sem pretender ir a fundo nos postulados de sua teoria
constitucional, a doutrina de MICHEL ROSENFELD tem o méri-
to de aliar, por um lado, o fenémeno universalizante do consti-
tucionalismo intrinsecamente imbricado com a Democracia
e, por outro, as distintas tradi¢oes histéricosociais de cada
povo, de cada cultura, no que tange a forma propria e peculi-
ar de uma determinada sociedade auto-constituir-se mediante
aadocao de uma Constituicio.

Para tanto, ROSENFELD entende a Constituicao como
produto de um complexo processo de tensao dialética entre a
identidade constitucional e as demais identidades parciais (ét-
nicas, culturais, sociais, nacionais) que integram a identidade
constitucional®. Isso quer dizer que a efetividade e a legitimi-
dade de uma Constituicio podem ser reconduzidas a forma
de acordo com a qual esse processo de construcao da identi-
dade constitucional se orienta. Porque se, sob o ponto de
vista normativo, a Constituicio estd a limitar contrafaticamente
as pretensoes de constitucionalizacao dos atores politicos (evi-
tandose, por exemplo, a permissio da escravidao, de penas
Cruéis ou tortura) surgidas no seio da sociedade, sob o ponto
de vista da realidade social, as identidades parciais terminam
por determinar também o sucesso e a efetividade do projeto
constitucional que se pretende cohsolidar, de sorte que a
C;011stituigéo, passando a absorver novas identidades, caracte-
Mza-se por seu pluralismo, inclusividade e tolerancia.

Em outras palavras, a inevitavel tensao dialética de véri-
as : . . . .
; identidades parciais (integradas por elementos culturais,

CF mevers
C\/fl- RO\‘SI:N FELD, Michael. A identidade do sujeito constitucional. Trad.
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 21.
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tAncia na atual conjuntura juridico-politica brasileira! Te
historia do [raque algo a ensinar ao Brasil!

Como se sabe, o [raque atravessou recentemente
processo de criacio e institucionalizagio de uma Consti
cao (tida por) democratica. Malgrado o Presidente GEO
W. Busi® insista em acreditar no sucesso da intervengao a
ricana naquele Pais, que trouxera consigo o estabelecime
de uma Democracia constitucional, noticia Mic
RoseNFELD’, destacado constitucionalista norte-american
que a Constituigao implementada no Iraque sofre de grave
crise de legitimidade, porquanto nao se respeitaram, em se
processo de criagao, as diversas identidades existentes trad
ziveis em posicoes juridicoconstitucionais essencialment

definicio de Mavrizio FroravaxT (Constitucion: de la antigiiedad a nues
dias. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 85), paraq
constitucionalismo “é um conjunto de doutrinas que aproximadamente a
partir da metade do século XVl se ha dedicado a recuperar no horizonte da
Constituicio dos modernos o aspecto do limite ¢ da garantia”.

! Cf. BUSH, George W. State of the union speech. Disponivel em: http,
www whitehouse.gov/stateoftheunion/2006/ print/index.html . A
em: 13 mar.2000. Para mais informagdes acerca dos aspectos “positivos”
construcio da Democracia iraquiana, recomenda-se consultar o site da
Branca (http://www whitehouse.gov). Em sentido contririo, veja a
te declaracio do vice-Ministro do Interior do Iraque, Hussein Al
atestando viver o [raque uma “guerra civil”.

Cf. ROSENFELD, Michael. The problem of “identity” in constitu
making and constitutional reform. In: Jacob Burns Institute for Adva
Legal Studies. Working Paper n.e 143: p. 135, p. 1-2. Em artigo sobre ¢
tema, GaiL M. Prespey (Challenges of Founding a New Government 1
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conflitantes, sobretudo em relagao as distintas etnias que in-
tegram O povo iraquiano (curdos, chiitas e sunitas).

Sem pretender ir a fundo nos postulados de sua teoria
constitucional, a doutrina de MICHEL ROSENFELD tem o méri-
to de aliar, por um lado, o fenémeno universalizante do consti-
tucionalismo intrinsecamente imbricado com a Democracia
e, por outro, as distintas tradicoes historico-sociais de cada
povo, de cada cultura, no que tange a forma propria e peculi-
ar de uma determinada sociedade auto-constituir-se mediante
a adocao de uma Constituicao.

Para tanto, ROSENFELD entende a Constituicao como
produto de um complexo processo de tensao dialética entre a
identidade constitucional e as demais identidades parciais (ét
nicas, culturais, sociais, nacionais) que integram a identidade
constitucional®. Isso quer dizer que a efetividade e a legitimi-
dade de uma Constituicao podem ser reconduzidas a forma
de acordo com a qual esse processo de construcao da identi-
dade constitucional se orienta. Porque se, sob o ponto de
vista normativo, a Constituicao estz a limitar contrafaticamente
as pretensoes de constitucionalizacao dos atores politicos (evi-
tando-se, por exemplo, a permissao da escravidao, de penas
Crugis ou tortura) surgidas no seio da sociedade, sob o ponto
de vista da realidade social, as identidades parciais terminam
por determinar também o sucesso e a efetividade do projeto
constitucional que se pretende consolidar, de sorte que a
(?011sﬁmigao, passando a absorver novas identidades, caracte-
TMza-se por seu pluralismo, inclusividade e tolerancia.

Iraq. In: Constellations. Oxford: Vol. 12, n. 4, 2005, p. 521-541) escla

(.J’ :

i‘ que, no Iraque, ha um grave problema de reconhecimento da autoridade! Em outr | ; A N

"r S legitimidade da Constituigio ¢ do novo governo, porque o processo cOns 8 idere as palavras, a inevitavel tensao dialética de vari-
y tuinte nio contou efetivamente com a participagao popular. Na condug identidades parciais (integradas por elementos culturais,

do processo constituinte, os Estados Unidos ignoraram a fungao cru
que esse MOMmento exerce para a aceitabilidade da nova ordem. Logo, outs
nio poderia ser a situagao senao a de rejei¢ao do novo sistema constitu

VYN T
L\,ri RO?ENI‘ELD, Michael. A identidade do sujeito constitucional. Trad.
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p: 2L
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ros! E por que a pergunta ora formulada teria alguma im
tancia na atual conjuntura juridico-politica brasileira? Te
historia do Iraque algo a ensinar ao Brasil?

Como se sabe, o [raque atravessou recentemente ugy
processo de criacio e institucionalizagio de uma Constit
co (tida por) democratica. Malgrado o Presidente GEo
W. Busi® insista em acreditar no sucesso da intervencao z
ricana naquele Pais, que trouxera consigo o estabelecime
de uma Democracia constitucional, noticia MICE
ROSENFELD?, destacado constitucionalista norte-american
que a Constituicao implementada no Iraque sofre de g
crise de legitimidade, porquanto nao se respeitaram, em set
processo de criagio, as diversas identidades existentes t
ziveis em posicoes juridico-constitucionais essencialments

definicio de Mavrizio FroravanT (Constitucion: de la antigiiedad a nu
dias. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 85), paraq
constitucionalismo “é um conjunto de doutrinas que aproximadamen
partir da metade do século XVII se ha dedicado a recuperar no horizonte d
Constituicio dos modernos o aspecto do limite ¢ da garantia”.
! Cf. BUSH, George W. State of the union speech. Disponivel em: hi
www.whitehouse. gov/stateoftheunion/2006/print/index.html . Ac
em: 13 mar.2000. Para mais informagoes acerca dos aspectos “positivos
construciao da Democracia iraquiana, recomenda-se consultar o site da
Branca (http://www .whitehouse gov). Em sentido contrario, veja a
te declaracio do vice-Ministro do Interior do Iraque, Hussein ALl
atestando viver o Iraque uma “guerra civil”.
$ Cf. ROSENFELD, Michael. The problem of “identity” in constitu_/
making and constitutional reform. In: Jacob Burns Institute for Adv
Legal Studies. Working Paper n.e 143: p. 1-35, p. 1-:2. Em artigo sob
tema, Gait M. Pressey (Challenges of Founding a New Governmen
Iraq. In: Constellations. Oxford: Vol. 12, n. 4, 2005, p. 521-541) esclas
que, no Iraque, hi um grave problema de reconhecimento da auto idas
legitimidade da Constituigio e do novo governo, porque o processo
tuinte nio contou efetivamente com a participagao popular. Na cond!
do processo constituinte, os Estados Unidos ignoraram a fungdo
(ue esse momento exerce para a aceitabilidade da nova ordem. Logo,
nio poderia ser a situagao senao a de rejeicio do novo sistema constitul
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conflitantes, sobretudo em relagao as distintas etnias que in-
tegram O povo iraquiano (curdos, chiitas e sunitas).

Sem pretender ir a fundo nos postulados de sua teoria
constitucional, a doutrina de MICHEL ROSENFELD tem o méri-
to de aliar, por um lado, o fendmeno universalizante do consti-
tucionalismo intrinsecamente imbricado com a Democracia
e, por outro, as distintas tradicoes historicosociais de cada
povo, de cada cultura, no que tange a forma propria e peculi-
ar de uma determinada sociedade auto-constituir-se mediante
aadogao de uma Constituicio.

Para tanto, ROSENFELD entende a Constituicao como
produto de um complexo processo de tensao dialética entre a
identidade constitucional e as demais identidades parciais (¢t
nicas, culturais, sociais, nacionais) que integram a identidade
constitucional®. Isso quer dizer que a efetividade e a legitimi-
dade de uma Constituicao podem ser reconduzidas a forma
de acordo com a qual esse processo de construcao da identi-
dade constitucional se orienta. Porque se, sob o ponto de
vista normativo, a Constituicio estd a limitar contrafaticamente
as pretensées de constitucionalizagao dos atores politicos (evi-
tandose, por exemplo, a permissao da escravidao, de penas
Cruéis ou tortura) surgidas no seio da sociedade, sob o ponto
de vista da realidade social, as identidades parciais terminam
por determinar também o sucesso e a efetividade do projeto
fonstitucional que se pretende consolidar, de sorte que a
(;Ollsdmiqio, passando a absorver novas identidades, caracte-
Mzase por seu pluralismo, inclusividade e tolerancia.

Em outras palavras, a inevitavel tensio dialética de véri-
entidades parciais (integradas por elementos culturais,

e —

: . ENFELD, Michael. A identidade do sujeito constitucional. Trad.
enclick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 21.

" da ESMAPE - Recife - v.12 - .26 - p 251268 - jul/des 2007




254 MARCELO CASSEB CONTINENTINO

étnicos, sociais, religiosos etc.), que vivem num processo de
constante interagao, gera uma relagao reciproca de conforma.
¢ao e modelagao da identidade constitucional. Portanto, pode-
se chegar a uma provisoria e inicial conclusao, a partir da te
ria de ROSENFELD), essencial a este breve ensaio, que é a de que
identidade do sujeito constitucional esti em que a legiti
do poder constituinte surge do processo que vem de baixo (;
mes from below)® para cima; da, para e com a sociedade, jamais de
modo a que ela - a sociedade - venha a ficar 4 margem desse
processo. Por isso, a Constituicao iraquiana esta fadada ao fi
casso; por isso, a Constituicao brasileira de 1988 deve ser
maximo implementada, efetivada e vivenciada, mas nao vilip

se lhe dar cumprimento ou governabilidade ao Pais, mas
enfim, revisada ao falacioso argumento de que a Constitu
deve ser “recauchutada” para poder ser cumprida.

Embora talvez nao seja tio sabido assim, tramita 1
Congresso Nacional uma Proposta de Emenda a Consti
cao - a PEC n.° 157, de 04/09/2003, também denominz
por seus opositores de “Reforma do Mal”, de autoria do Depu
tado Luis Carlos Santos (PFL-SP) - cujo objetivo é convocar
uma “Comissao especial” (Assembléia de Revisao Constituei-
onal) que, a partir de 1° de fevereiro de 2007, poderia altes
a Constituicao da Republica de 1988, através de um proce
mento mais flexivel do que aquele estabelecido para emendar
se a Constituicdo, a pretexto de propiciar uma preter
“governabilidade” ao Pais®.

> Cf. ROSENFELD, Michael. The problem of “identity”... p. 23-24.
¢ Eis o teor do dispositivo que simplifica o processo de emenda a Conss
tituicao: “Art. 2 A Revisio Constitucional, consubstanciada em ato
{inico, sera promuleada apos a aprovagio do seu texto, em dois tu
de discussio e votacio, por maioria absoluta de votos de cada
integrante da Assembléia de Revisao Constitucional e de referen
popular a ser realizado no primeiro domingo de abril de 2008".

Revista da ESMAPE - Recite - v 12 - n. 20 - p 251268 - jul./dez.
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Nao obstante serem realidades bem distintas uma da
outra, ha alguns aspectos do constitucionalismo’ e da Consti-
wuigdo do Iraque, que podem muito bem ser apresentados
como um processo de aprendizagem ao constitucionalismo
brasileiro e, principalmente, demonstrar que a solucao da cri-
se brasileira reside muito além de uma eventual reforma da
Constituicao.

“Justificagao™ da PEC, podem-se observar os objetivos idos
seu autor: “A significativa mudanca dos rumos ].J)olit(icol.:::::il&ds‘(i:l}l’):
|i:e‘|da pela Constituigao de 1988 contrasta - reconhega-se -.clom as
dilicul]dadt‘s técnicas e politicas que seu texto iutroduziu.‘SNl rar:’ttc;
excessivamente analitico |)r0d\lz evidentes inconvenientes sobretudo
nos Capitulos e Se¢oes formulados com a finalidade de im‘por diretri-
zes programaticas a promogio do bemrestar social. O alto nivel de
detalhamento assumido pelo texto constitucional torna. na pratica
imprescindivel que seja modificada a Constitui¢ao a cada ;()\'erno qut:
:~‘l’ elege. Nio raro, o projeto politico do governante cl:’ito guarda
incompatibilidades insuperaveis com a orientacio programatica da Cons-
tituicao. Filigranas previdencia rias, administrativas e tributarias e<pra}-
am-se por toda a extensio da Carta, suscitando obstaculos ell)ba;'a os
e ln'\pmlim(-nms de toda ordem. A toda evidéncia, a Const‘iruiqﬁo lfra:
sllf'lra exacerba da tarefa de impor limites aos poderes publicos, consti-
tuindo-se em poderoso instrumento de ingovernabilidade. (. ') No;ic
sentido, a presente proposta tem por objetivo instituir regime.;'&pec-i;al
de reforma da Constituigio, ofertando ao pais nova Opo;tllnid;ld(‘ de
l’l'ﬁf‘('der tio necessiria profilaxia constitucional. Mediante a convo-
Cacio de uma Assembléia de Revisio Constitucional, busca-se corrigir
:lll'l-lus., adequar instituicoes, eliminar artificialidades e pormenores,
l;\i:t:h:ando o primado do Estado de Direito ¢ a governabilidade do
E l::::::;:f:i::::‘dr c.lar(j.que c;ms(;itucionalifmo, como categoria abstrata
Ko l;allmolj\f.co,l'] 'un € com o sistema constitucional positi-
diah-.“(.u q] : .‘ allas, vive r.fm constante })rocesso de interrt‘laqﬁo
m“smun.o;]:l)'x:( o -te.ma. vide: ROSENFELD, Michel. Modern
tutionalism as interplay between identity and diversity. In:
OI?stltt{tn(unalfsm, identity, difference, and legitimacy - theoretical
'Cel:“b‘r:t:lnvei (F:-d. Michel Rosenfeld). Durham and London: Duke

sity Press, 1994, p. 3.35.
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2 LEGITIMIDADE DA CONSTITUICAO DE 1988*

Segundo justifica HABERMAS” | a legitimidade da Cong-
tituicio, heranca da racionalidade do Direito moderno, de-
corre dos direitos que os cidadaos reconhecem a si propriog
como integrantes de uma comunidade de pessoas livres e igua
Nas sociedades atuais, a fonte de legitimidade das normas
esta para além da realidade compartilhada pelas pessoas,
ao contrario, inserese dentro do contexto em que cada u
de nos vive, a partir das praticas comunicativas geradas. A
sim, a busca da legitimidade da Constituicao assenta-se
sobre uma suposta ordem de valores preestabelecida, mas s
bre a nocio procedimental em que se assegure aos cidada
liberdade e igualdade, inclusive quanto ao processo de elabo
cao e revisao da Constituicao. Por isso, que HABERMAS'®
que as “constituicoes modernas devem-se a uma idéia advind
do direito racional, segundo a qual os cidadaos, por deci
propria, se ligam a uma comunidade de jurisconsortes livres

. N
iguais .

No caso do Brasil, muitos dos analistas da Consti
te de 1987-1988 nao hesitaram em reconhecer a legitimidad
da Constituicio da Republica de 1988, nao obstante o ato
convocacio da Assembléia detenha duvidosa constituct: )
nalidade, suas fontes autoritarias e o extremo conservadorism

que permeou na fase inicial dos trabalhos constituintes.

§ A proposito do tema, ver exame anteriormente realizado: CONTINENTING,
Marcelo Casseb. Legitimidade da Constituigio de 1988: a questio do pod
constituinte. In: Revista da Escola Superior da Magistratura @€
Pernambuco. Recife: ESMAPE, n. 25, v. 12, 2007, p. 245-272. '

" Cf. HABERMAS, Jitrgen. A inclusdo do outro (estudos de teoria politic
ca). Trad. George Sperber ¢ Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002
p. 229 e ss.

10 Idem, p. 229.
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No entanto, como ressalta o prof. MENELICK DE CARVA-
1o NETTO", a legitimidade da Constituicao de 1988 nao
fixa sua base na forma de sua convocacio ou no processo elei-
toral para os membros da Assembléia Constituinte, mas sim
numa “via inesperada” que consistiu na profunda mobilizacio
das forgas populares em torno da campanha das Diretasjd.
Dessa forma, o processo constituinte, programado para ser
desenvolvido em moldes conservadores'?, sofreu decisiva in-
fluéncia da pressao popular e, principalmente, teve de modifi-
car seu modo de trabalho, para instituir uma “metodologia

« . »
participativa”, colhendo as sugestoes populares nas atividades
constituintes.

E de se destacar o testemunho de Luis ROBERTO BAg-
[‘{oso” , para quem “os anseios de participacio, represados a
forca nas duas décadas anteriores, fizeram da constituinte uma
;\\;J()(tieose.clvica, marca;da, todavia, por interesses e paixoes”.

a descricao sucinta do prof. CRISTIANO PAIXAO™
observar as mesmas conclusdes sobre a Cot)l(:titui,ni:i;: ?;
88, do que resultou a legitimidade da Constituicao de 1988:

Ao invés de partir de um anteprojeto previamente redigi-
do - como o documento preparado pela Comissao Afon-

s0 Arinos, a Constituinte optou pela distribuicio dos

& (-.f. CARVALHO NETTO, Menelick de. As licoes da revisio. In: Observaté-

. rio da Constituicio e da Democracia. Brasilia: n.1, janeiro, 2000, p. 6.
A. pn'un')sito, testemunha GiseLe Crrrapivo (Pluralismo, direito e justica
dlsnl-ll.)utiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 43): “a intensa
Participagao dos mais diversos setores organizados da sociedade civil no
Processo constituinte foi certamente a razio primordial e prioritiria da
'".“‘Orlmmqﬁo, no texto constitucional, do amplo sistema de direitos nela
d-‘f«‘ﬁumda". E esse fator, dentre outros considerados pela autora, teria sido

”;:&:;:;{t;\szl) pl(‘)rin;{m l:'iréria “pfog‘ressism" 1o processo constituinte.
normab: \4 ‘:d u;:io o{ erto. .O direito constitucional e a efetividade de suas

-4 ed. de Janeiro: Renovar, 2000, p. 42.

R .i' . . ) .' . -. . . . . . . . . . . . . . . . ) . . . . . . . . . .
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seus integrantes em oito grandes comissoes tematicas,
se dividiam em trés subcomissdes. Apos o trabalho
elaboracio de cada capitulo do projeto de Constitui
pelas comissoes - permeado por discussoes publicas,
diéncias com a sociedade, ampla cobertura da impre
¢ forte participacao de grupos organizados -, passo
fase dos debates na Comissao de Sistematizacao. Po
ormente, o texto ali preparado foi remetido ao Plens
(0 que permitiu, inclusive, uma reacao a aleuns ava
obtidos nas fases anteriores), para posterior aprovacao e
redagio final. ¢
(...)
A partir de um processo desorganizado, descentrali
e em alouns momentos efetivamente cadtico, aquele
gresso investido em Assembléia Constituinte acabou
produzir um texto consistente, moderno ¢ - princi;

mente - aberto ao futuro.

Retomando as consideragoes finais do Item ante
temos que a Constituicao de 1988, apesar de algumas fal
incorrecoes, foi fruto de um processo critico e reflexivo
que a sociedade, em determinado momento da vida hist
co-constitucional do Pais, se deu uma Lei Maior legitimam
te. A Constituicao de 1988, de fato, decorreu de um pro
s0 que veio de baixo, isto é, do povo, da sociedade, qu

. . . “ . . "
vivenciou um verdadeiro “momento constitucional” (co
tional moment)" . A aparente desorganizacio e descontrole
4 PAIXAO, A constituicao subtraida. In: Observatério da Constituigao e da

Democracia. Brasilia: n.1, janeiro, 2000, p. 5. )
15 Cf. ACKERMAN, Bruce. We The People (Foundations). Camb
Harvard University Press, 1991, p. 3-33. Para BRUCE ACKERMAN, 0O
momento constitucional sob certas condi¢oes especiais, em que 0 PO
decide, diretamente, participar da vida politica (politica constitucio
nio se satisfazendo com a atuagio politica de seus representantes (pol

ordinaria).
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Constituicao - que para muitos politicos, em especial os que
defendem a PEC n.° 157, foram fonte de um Texto Constitu-
cional contraditorio e prolixo que teria inviabilizado a
“governabilidade” do Pais®® -, na verdade, sio a fonte maior
da legitimidade constitucional. Assim, é preciso que se diga:
nenhuma legalidade da legitimidade pode advir senio pela

participacdo do povo na formacao da vontade politica possibi-
litadora do consenso!” .

16 Now parecer apresentado por seu Relator, o Deputado Roberto Magalhaes
(Pf-'L-PE), esti afirmado: “Na Justificacio, os Autores argumentam que o
carater excessivamente analitico da Carta Politica de 1088 produziu o incon-
veniente de exacerbar a imposicio de limites aos poderes piblicos, transfor-
mando-se, assim, em poderoso instrumento de ingovernabilidade l;elll C(;lll()
de instabilidade juridica, devido as suas freqiientes emendas. (I...) Lembra
que a significativa mudanca dos rumos politicos do Pais, simbolizada pela
Constituigio de 1988, contrasta com as dificuldades técnicas e politicas que
o seu texto introduziu, chegando a afirmar que a nossa Constituicio e);acer-
ba a tarefa de impor limites aos poderes puiblicos, constituindo-se em pode-
roso instrumento de ingovernabilidade. (...) Mas ha um argumento de gran-
d(.- \’sflia em favor da Revisio Constitucional, que ¢ a urgente necessidade de
('iumnar a inseguranga juridica que se instalou neste i’ais apos a Carta de
1 )8.8.‘ Ela foi emendada mais de cingiienta vezes, além das Emendas
Re\'lslr_mais de 1993. Atualmente, mais de mil Propostas de Emendas a
Consnmiqﬁo tramitam na Camara e no Senado. Fssa situacio contrasta
Ccfm a de paises desenvolvidos ou em desenvolvimento. Certamente mui;o*
néo percebem que este ciclo interminavel de emendas (‘onstimcim;ais lew;
> Estado a se omitir naquilo que foi uma das principais razoes de sua existén-
Gia:: 0 monopoélio da autoridade e da forca para manter a semlml;qa do
:Ild(;\dﬁo e assegurar a estabilidade da ordem social. Nio pode haver estabili
e:m:‘l :ﬂ 1::: ;:):::Iarlmszzlds:gum(;\qa ju-ridica. A Revisio Constitucional podera
in im.pommei d:n:-u anqa‘s‘ -pf)ut'ums da F’,‘arra.“lmscandn introduzir
"De um' ponto de vista ;l(*lll()on'ltl'a “'"T“'ff‘ e' sy
iy “;,“mori cn: u:o. a ‘Tfi""l“dade d‘as n‘m.'nms juridicas esta
v s da(,{l.\. o f*, os cidadios, destinatarios das leis, sio ao
. il erdadeiros autores, reconhecendo-se, assim, um ao
% como 1}19'1111)1-0: livres e iguais de uma associacio politica (HABERMAS,
de:i(;lll]-oll:ct:'ada.d y validez‘.Sobre .el derecho y el estado democritico
érminos de teoria del discurso. 3. ed. Trad. Manuel Jimenez

Redondo. Madrid: Trotta, 2001, p. 175).
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Ora, se a legitimidade da Constituigao de 1988 se &
dencia como um pressuposto aceitavel, como é que agora g
poderia pretender instituir uma “mini-Constituinte”
va com a atribuicio de proceder a uma “revisao geral da
tituicao” (seja la o que isso venha a significar) a fim de asse
rar-lhe uma pretensa, futura e incerta efetividade, medi
um procedimento simplificado para modificacao do Te
Constitucional? Pior do que isso, como levar adiante tan
nha modificacao a partir de um processo que nao vem de
x0, mas de cima e logo no momento em que as institui
politicas brasileiras atravessam sua maior crise de credibili
e legitimidade!

1

3 NECESSIDADE DE RUPTURA COM A ORDEXR
ANTERIOR E FORMACAO DE UMA NOVA
IDENTIDADE

O poder constituinte s tem seu funcionamento just
ficado, do ponto de vista de uma legitimidade democrdtica, n
ambiente politico fortemente caracterizado por uma ide

rior’®. Numa sociedade temporalmente marcada, as razoes
os fundamentos que justificam as institui¢des chegam a tama
nho grau de insuportabilidade e incredibilidade que nao res
outra alternativa senao a de ruptura com a ordem anterior™ .

Sim, as atuais praticas institucionais, leis e institui¢d
nao mais se amoldam aos pressupostos estruturantes tal q

8 Of. ROSENFELD, Michel. Modern constitutionalism... p. 15,
1 Cf, CARVALHO NETTO, Menelick de. A revisao constitucional e a
dania: a legitimidade do poder constituinte que deu origem a constituigs
da republica federativa de 1988 e as potencialidades do poder revisional
previsto. In: Revista do Ministério Pablico do Estado do Maranhio.
Luis: n. 9, jan/dez, 2002, p. 39 e ss.
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concebidos pela sociedade para uma ordem legitima. Dai a
solucao que parece se atigurar € a instauracio de uma nova
ordem com a tentativa de resgatar a legitimidade perdida.

Porém, se do ponto de vista formal pode fazer alguma
diferenca distinguir entre criar uma nova Constituicio,
reformd-la ou revisa-la, inequivocamente, do ponto de vista
material, tal distingao tem pouco a oferecer. O que efetiva-
mente é relevante na reforma da Constituicao é que o proces-
so de modificagio constitucional advenha de profunda evolu-
¢ao social, que demonstre a impropriedade da ordem prece-
dente em seu cerne, através de um processo de acréscimo ou
suprassuncao (process of accretion)™ .

A mudanca da Constituicio exige a formacio de uma
consciéncia solidamente enraizada na sociedade que torne claro
o total descompasso entre a atual ordem constitucional e as
identidades parciais da sociedade. Logo, nio se pode extrair
de um mero “achismo” de alguns poucos representantes
politicos, que nao percebem a elementar diferenca entre “texto
xnorma”, que a solucao para se transformar a realidade e as
priticas sociais” depende de uma simples modificacao dos
textos, ainda que seja o da Constituicao. Um verdadeiro cla-
mor ou mobilizagio social deve existir, decorrente de um
processo de reflexao critica e discussio publica, através do
qual se possa concluir pela ilegitimidade da ordem vigente e
pela necessidade da ruptura institucional. A tal nivel de
—_—

:‘: Ef ROSENFELD, Michael. The problem of “identity”... p. 21-23.
omo lembra Davip Strauss (Constitutions, written and otherwise. In:
Law and Philosophy: Vol. 19, n. 4, july, 2000, p., p. 451-464), nio podemos
“Squecer que a Constitui¢io ¢ apenas uma proeminente parte de toda a
cultura de um Povo, uma arvore ¢ue integra uma imensa floresta integrada

S botle ) e S e o
Por priticas, tradigdes, precedentes e instituicdes governadas por entendi-

mentos e oes i
: l‘]ntm ¢ compreensoes que nem sempre podem ser reduzidos a aleum texto
de ley,
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exaustio institucional seguramente nao chegamos, até porqug
o momento atual denuncia com muito maior proprieda .
urgéncia de cumprir a Constituicao, do que uma laco
tentativa de modifica-la estruturalmente, sob o pretexto de
tornar o projeto constitucional viavel.

Para além de tudo isso, nao se poderia deixar de cop
cordar com MENELICK DE CARVALHO NETTO™ para afirmar qu
os condutores dessa descabida Proposta de Emenda dese
nhecem as mais elementares e comenzinhas nocoes sobr
teoria do poder constituinte. E dizer: como se pode conce
a instituicao de uma Assembléia Constituinte (poder co
tuinte derivado ou reformador, que, por natureza, deve af
nos estritos limites fixados pelo poder constituinte orig
rio, afirmados na Constituicao) cujo objetivo é dispor sobre
determinadas matérias da Constituicao (vale ressaltar que
parte delas é contemplada pelo manto protetor das “claus
pétreas”™’), por meio de um procedimento nao autorizac
pela propria Constituicao! E a mais completa manipulagi
dos conceitos basilares do direito constitucional sobre o p
der constituinte e o poder constituido. Quer-se, por essa for
ma, descumprir a Constituicao ao argumento de dar-lhe
primento, o que para qualquer cidadao, minimamente
nal, ¢ um completo contrasenso, nonsense: para deixar a
tituicao aplicavel, efetiva e menos suscetivel a modificagao,
altera-se a propria Constituicao.

B Oart. 30 da PEC n.e 157, de 2003, em sua altima redagio, prevé: “Art. 3
Revisao Constitucional tera por objeto as seguintes matérias: | - a orga
¢ao dos Poderes; Il - o sistema eleitoral e partidario; 11 - o sistema tribu
nacional e as finangas publicas: [V - a organizacio e as competéncias da
unidades da federacio; e V - o sistema financeiro nacional”.
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Entao, nesse ponto, a decisao ¢ bem simples e sem al-
ternativas: ou nos temos uma Constituicao que, como nor-
ma superior e vinculante, estabelece o processo de criacao das
leis e de sua propria modificagao sob pena de inconstitucio-
nalidade, ou qualquer lei ou emenda podera alterar a Consti-
tuicao a qual nao passara de uma simples norma modificavel
por qualquer instrumento normativo ao sabor de quaisquer
circunstincias e condicdes e, portanto, nao temos uma Cons-
tituicao. A decisdo pela primeira 0pcao, a0 menos nos Esta-
dos Unidos, pais de onde tiramos as primeiras licoes do mo-
derno constitucionalismo, ja foi dada desde 1803, pelo Chief
Justice JOHN MARSHALL™ .

4 OBSERVACOES FINAIS

Muito embora o Iraque e o Brasil guardem entre si rea-
lidades tao distantes, o Brasil poderia tirar preciosas licoes da
incipiente Democracia que se pretende(u) institucionalizar
naquele Pais. Ealicdo preciosa que deveria por nos ser assimi-
lada ¢ a de que a Constituicao nio pode reger a gramatica das
praticas politicas e sociais se ela ¢ imposta de cima para baixo
sem a efetiva participagao do povo, condicao essencial a sua

AN Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). Em seu voto, o
Chief Justice Joun MARsHALL destacou de forma categorica a imprescindibilidade
de submissio das leis & Constituicdo, sob pena da imprestabilidade da pro-
pria Constituicio, que seria uma absurda tentativa de conter um poder em
si-ilimitavel: “It is a proposition too plain to be contested, that the
Constitution controls any legislative act repugnant to it; or, that the
legislature may alter the constitution by an ordinary act. Between these
alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superi-
or, paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with
ordinary legislative acts, and like other acts, is alterable when the legislature
shall please to alter it. If the former part of the alternative be true, then a
legislative act contrary to the constitution is not law: if the larter part be
frue, then written constitutions are absurd attempts, on the part of the
People, to limit a power in its own nature illimitable”.
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legitimidade e, por conseguinte, a sua efetividade. Constit

cao quer significar autoconstituicao, co-autoria; a Constity
cao constitui uma comunidade de cidadaos livres e iguais,
dizem sob quais normas querem ser regidos.

saida 2 Democracia. Conforme destacado por MARCELO
CATTONI”’, em monografia sobre o poder constituinte, na
qual examina a inconstitucionalidade e a ilegitimidade dessa
Proposta, cabera a jurisdicao constitucional declarar sua nuli-

dade, evitando a fraude & Constituicao da Republica de 1988.

A PEC n.° 157, portanto, que - pretendendo alters
estruturalmente a Constituicao - nao tera outro desting .
nio o de fulminar o que ela supde preservar, a Constitui
Mais do que isso, contribuira para o agravamento do de
dito e da deslegitimacao da Constituicao e para a conso
cao do sentimento do fracasso constitucional, além de resu
de uma leitura extremamente equivocada da atual crise i
cional que atravessamos.

Para cumprir a Constituicao nao ¢ preciso mudar.
Constituicao; € necessario, isso sim, mudar a postura pe
a Constituicao. Nossa Lei Fundamental nada tem a ver comt
a crise politica que tomou conta do Congresso, nada tem
ver com a denominada ingovernabilidade do Brasil. Ou
que seria possivel remeter a alguma norma constitucio
permissibilidade de condutas tais como compra de votas, cai

xa dois nas eleicoes, mensalao, sanguessugas, dossiés etc.]

A Constituicio de 1988, nem de longe, representa
poderia representar a fonte de tais crises. Pelo contrario, k
mentavelmente, ¢ ela a grande vitima de tal realidade. E a tor
ma de preserva-la e resgati-la nao € por sua eliminacao, mas
comeca a partir de um “patriotrismo constitucional” em qu
o povo deve assumir a responsabilidade por sua concretiza a0
a partir de um exercicio fortemente guiado por uma cid
nia ativa direcionada a aplicacao das normas constituciona

Por fim, nao seria demais lembrar que, ainda quea P
n.e 157, de 2003, venha a ser promulgada, restard uma altim:

Esta ¢, precisamente, a forma como a jurisdicao constitucio-
nal deve servir a Democracia e ao constitucionalismo.
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SUMARIO
1 CONSIDERACOES INICIAIS. 2 A DEGRADACAO AMBIENTAL E O ESTADO.

2.1 Meio ambiente. 2.2 A questdo do Minisiério Poblico como responsavel pela
defesa ambiental. 3 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. 3.1 O Con-
ceito. 3.2 Finalidades. 3.3 Natureza Juridica. 3.4 Partes. 3.5 Objeto. 3.6 Requisi-
tos. 3.7 Controle. 3.8 Fiscalizacao. 4. CONCLUSAQ.,

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Podemos definir o meio ambiente, de forma muito
abrangente, como sendo tudo aquilo que nos cerca, advindo
A hatureza ou produto da criacio do homem. A vida do ser
humano ests intimamente ligada a natureza, posto que dela
Tetiramos o essencial para nossas vidas: o ar, a dgua, os alimen-
tos, e as matérias-primas de que necessitamos para construir o
Mundo em que vivemos. Nao por acaso, entio, que os paises
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desenvolvidos vém regulamentando cada vez mais o usg ¢
meio ambiente, de modo a protegé-lo do uso indiscrimingg
e dos maus-tratos tao frequientes.
Por ser um bem comum, o meio ambiente nao é ¢
exaustivamente tutelado quanto os bens privados que cag
sujeito de direito tem em sua esfera individual. Quando:
bem privado é ameagado - por exemplo, se nossa cz
destruida, nosso dinheiro é furtado ou nossa honra sofre
abalo - as atitudes para preservalo e repario, bem ool
para punir o referente agressor, sao imediatas. Mas qu:
uma floresta é desmatada, uma espécie animal ¢ ameagad
extingio, uma mata ¢ incendiada ou um rio é poluido 1
guém se dispoe a defendé-lo de per si, individualmente. Prex
mos do meio ambiente ecologicamente equilibrado, por
tanto quanto (ou até mais) do que o dinheiro a salvo emne
sas carteiras.
Levando em conta a suma importancia do meio a
ente equilibrado e preservado para as presentes e futuras
coes, a Constituicio Federal de 1988 impos tal equilib
preservacao como um dever do poder publico e da coleti
de. Para concretizar essa tutela, escolheu o Ministério
co, Orgao essencial a justia, como guardiao precipuo do
ambiente - natural, artificial, cultural e do trabalho. Co;
fito de exercer essa nobre funcao, o ordenamento jurk
deu ao cidadio a possibilidade de propor individualmente
acao popular para defesa do meio ambiente, e a0 Minister
Pablico a possibilidade de promover a agao civil publica &
inquérito civil para protecao dos interesses difusos e colet
vos, entre eles o meio ambiente. A
A tutela do meio ambiente, entretanto, deve ser @
renciada. A especialidade do dano a natureza deve ser le
em conta. O meio ambiente requer uma protegao rapid
eficaz para que resulte eficiente. Na maioria das vezes, aco! nt
cido o dano ao meio ambiente, é impossivel o retorno 2

if
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status quo ante. Entao, o ideal ¢ prevenir o dano, haja vista que
a recomposicao da agressdo a natureza é extremamente dificil
e depende de varios fatores que estao além da vontade huma-
na. Alguns tipos de violagao simplesmente nio tém repara-
¢ao; € 0 Caso de uma espécie que se extinguiu, de um rio que
secou por causa de manejo inadequado, de uma floresta que
foi inteiramente dizimada juntamente com o imenso
ecossistema que nela havia, incluindo espécies da fauna e flora
nem mesmo conhecidas pelo ser humano.

Destarte, 0 meio ambiente pede uma tutela a mais rapida
possivel. O Cadigo do Consumidor, de 1990, trouxe uma im-
portante inovacao para a Lei da Agao Civil Publica, de 1985, ao
prever o termo de ajustamento de conduta (TAC), ou compro-
misso de ajustamento de conduta, para ampliar o sistema de
garantias a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. O ajus-
tamento de conduta possibilita ao Ministério Publico (entre
outros legitimados) a solugdo extrajudicial de conflitos ambientais,
que serd, assim, sobremaneira mais rapida, ja que evita o ingresso
em juizo, repelindo os reveses que isso pode significar ao direito
material, e, principalmente, ao direito ambiental.

2 ADEGRADACAO AMBIENTAL E O ESTADO

Cada vez mais, nos dias de hoje, se ouve falar na degra-
.da(;éo do meio ambiente, genericamente definido como
mtetaqéo do conjunto de elementos naturais, artificiais e cul-
turais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida
h}m?al.la, sendo o ambiente cultural integrado pelo patriménio
N g e e
: ; do homem, difere do
ahterior (que também ¢ cultural) pelo sentido de valor especi-
al (SILVA, 1997, p.19).
B it b e et
S $50, porém,

Re'\-i,‘ ...............................
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as custas da natureza. O desenvolvimento econdmico em tod
o mundo sempre se fez de forma degradadora e poluidor
essa situacio ¢ ainda agravada no caso brasileiro, pois a e
cao da economia nacional foi calcada na exportagao de pre
dutos primarios, extraidos sem qualquer preocupagao
sustentabilidade de recursos.

Mesmo apés o inicio da industrializacao, nao se t
aqui qualquer cuidado com a preservacao dos re
ambientais (ANTUNES, 2002, p. 15)'. Atualmente, na
mada era dos direitos, na qual as reivindicagoes sociais se a
pliam e buscam referenciais estaveis (BOBBIO, 1992, p. §
devido & conscientizacao da populagio como um todo® so
a imensa importincia de preservar o meio ambiente
viabilizar uma vida de qualidade, e também com a experi
de varios desastres ambientais’ , percebe-se em todo o plz
a existéncia de vinculos bastante concretos entre a presery
cao ambiental e a atividade industrial.

Esta mudanca de concepgao, contudo, nao ¢ li
apesar da mobilizagao de grande parte da sociedade, rara
te ¢ voluntiria® . Podemos encontrar diversas contradi¢o
dificuldades na implementacao de politicas industriais:
leverm em conta o fator ambiental (ANTUNES, 2002,
e se preocupein em assegurar a sustentabilidade da uti
dos recursos naturais.

! Neste aspecto, apos o inicio da industrializagio, o que houve aqui no Bra
o foi muito diferente do desenvolvimento econdmico verificado na in
maioria dos paises.

! Quero dizer: governantes e governados.

586 para exemplificar é possivel citar alguns dos desastres mais recente:
vazamento de produtos quimicos gasosos letais em Bhopal, na
explosio de uma instalagio de armazenamento de petroleo na Ci
Meéxico; e o incéndio de um gasoduto de gas natural em Cubatio, B

4 Na grande maioria das vezes o agente degradador s6 muda de comportar
sob coagio do poder estatal, seja por acio administrativa ou judicial.

o« N
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A questao que se coloca, contudo, ¢ a de saber em que
medida é possivel a conciliagao entre a tecnologia crescente e o
meio ambiente saudavel, e até onde prevalecera o interesse da
protecao ambiental ou o econdmico. O ponto de equilibrio
esta no principio do desenvolvimento sustentavel, delimitado
como o desenvolvimento que atenda as necessidades do presen-
te sem comprometer as futuras geracoes (FIORILLO, 2000, p.
25). Outro ponto relevante ¢ investigar quem sera responsavel
pela defesa da causa ambiental e de que forma, visto que os
motivos, agentes e maneiras de degradacio sao inameras e mui-
tas vezes de dificil definicao.

Aqui € que se faz necessdria a intervenciao do Estado
com vistas a tutelar esse bem precioso e pertencente a todos
nés que € 0 meio ambiente sadio - direito difuso assegurado
constitucionalmente - cuja defesa foi incumbida ao Ministé-
ric? Publico, vez que ¢, segundo a Carta Magna do pais’, o
principal encarregado constitucional dessa protecio estatal ao
meio ambiente, devendo exercé-la, sobremaneira, através da
promocao do inquérito civil e da acdo civil publica

(MEIRELLES, 1993, p. 10), ja que nio lhe ¢ dada a possibili-
dade de nao litigar em prol do meio ambiente® .

' A atuacao do Ministério Publico na seara do meio am-
biente, através do instituto do Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), ou “compromisso de conduta”, introduzido
:::3 grg;ga(;:ell;t; (;')ur‘idico pfelo C(')di'gf) do Consumidor (.Lei
g , € uma'torm'a pratica de solucao pacifica
E o, 1 hatureza Juri.dlca de negocio juridico bilate-

» que, segundo Fernando Vidal Akaoui

=0

onstituicao F 4

qﬁo‘."';llt_au Federal de 1988: artigos 127 ¢ 129, inciso I, e também legisla-

milraconstitucion: FE Li

g l\ raconstitucional: Lei Complementar n° 75, de 1993 artigo 0°, aline-
Sa, b, ced. ine i 25 COhA B :

% ced; Lein® 7.347, de 1985: Lei da Acio Civil Publica em seu artigo
» €ntre outras. -

omo j ORI | i
10 nteresse indisponivel que ¢é.
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imprime celeridade na busca ou na reconstituicio dog
interesses difusos lesados, ou no afastamento das condy:
tas que causem risco de lesio, principalmente diante dg
morosidade da tramitacao dos feitos judiciais e pelo
de constituir titulo executivo extrajudicial. (AKAQ
2003, p. 25).

2.1 Meio ambiente

Qualquer que seja o conceito adotado, 0 meio ambie
engloba, sem duvida, o homem e a natureza, com todos
seus elementos. Desta forma, ocorrendo danosidade ao my
ambiente, esta se estende a coletividade humana, considera
tratar-se de um bem difuso interdependente.

De acordo com o art. 3¢, inciso [, da lei n°. 6.938/81
que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, te
que o meio ambiente ¢ o conjunto de condigdes, leis
influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e biolé
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas for
O legislador brasileiro optou por uma conceituacao que realga

a interacao e a interdependéncia entre o homem e a naturez

bem unitério.
Da leitura dos diversos preceitos constitucionais

relacionados a protecao ambiental, chega-se a conclusao de
que o direito ambiental ¢ um dos diversos direitos humano
fundamentais. Seja porque é considerado um bem de
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, sej
porque ficaram constitucionalmente impostas as incumbénc
do Estado e da coletividade de defendé-lo e preservé-lo paraas
presentes e futuras geragoes (CF/1988, artigo 225, caput).
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2.2 A questao do Ministério Publico como responsavel
pela defesa ambiental.

A Constituicao Federal de 1988 foi extremamente ino-
vadora ao tratar de maneira muito completa a questio do
meio ambiente. De fato, pela primeira vez uma Constituicao
brasileira tratou tao macicamente do tema ambiental. Em re-
lagao a essa matéria, a atual Carta ¢ uma das mais avancadas de
todo 0 mundo. Em muitos aspectos, 0 nosso arcabouco legis-
lativo em matéria de meio ambiente ¢ mais bem estruturado
do que o de muitos paises do chamado “primeiro mundo”,

A ?arta de 1988 também erigiu o Ministério Publico
como defensor da ordem juridica, do regime democritico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis; entre eles, o
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Encontra-se na
Constituicao a disposicao que enumera as fungées institu-
cionais do Ministério Publico (Constituigao Federal, art. 129)
estando entre elas o exercicio da acio civil publicaea promoz
¢do do inquérito civil, para a protecio do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

. Atualmente o Parquet tem sido o principal agente
impulsionador da atividade do poder judicidrio em matéria
de defesa do meio ambiente. Apesar de a Constituicio impor
a0 Poder Publico e também a coletividade o dever dé defende-
l.o e preservé-lo, na pratica os cidadaos nio vio ao judiciario
litigar, em nome proprio, para a defesa do meio que os cerca.
A agio popular, caracteristica dos regimes democraticos e meio
também eficaz para a defesa dos direitos metaindividuais,
tampouco ¢ utilizada na pratica pelos cidadaos brasileiros para
resguardar seus interesses. Tais hipoteses sé acontecem quando
© dano ou ameaca ao bem ambiental também est a afetar
algum bem juridico privativo do sujeito.

Tanto a Constituicio quanto a Lei da Acio Civil
Pablica, assim como diversos outros diplomas legais, tém
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morosidade da tramitacio dos feitos judiciais e pelo f;
de constituir titulo executivo extrajudicial. (AKAOUIL,

2003, p. 25).

2.1 Meio ambiente

Qualquer que seja o conceito adotado, 0 meio ambie
engloba, sem duvida, o homem e a natureza, com todos
seus elementos. Desta forma, ocorrendo danosidade ao me
ambiente, esta se estende a coletividade humana, considera
tratarse de um bem difuso interdependente.

De acordo com o art. 3¢, inciso I, da lei n°. 6.938/
que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, tem
que o meio ambiente ¢ o conjunto de condicoes, leis,
influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e biologi

que permite, abriga e rege a vida em todas as suas for
O legislador brasileiro optou por uma conceituagao que realg
a interacio e a interdependéncia entre o homem e a natureza,
denotando a protecio juridica do meio ambiente como um
bem unitario.
Da leitura dos diversos preceitos constitucionais
relacionados a protecio ambiental, chega-se a conclusdo dé
que o direito ambiental ¢ um dos diversos direitos humanos
fundamentais. Seja porque é considerado um bem de
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, s
porque ficaram constitucionalmente impostas as incumbénci
do Estado e da coletividade de defendé-lo e preserva-lo paraas
presentes e futuras geragoes (CF/1988, artigo 225, caput).
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2.2 A questao do Ministério Publico como responsavel
pela defesa ambiental.

A Constituicao Federal de 1988 foi extremamente ino-
vadora ao tratar de maneira muito completa a questio do
meio ambiente. De fato, pela primeira vez uma Constituicao
brasileira tratou tao macigamente do tema ambiental. Em re-
lagao a essa matéria, a atual Carta ¢ uma das mais avancadas de
todo 0 mundo. Em muitos aspectos, o nosso arcabouco legis-
lativo em matéria de meio ambiente ¢ mais bem estruturado
do que o de muitos paises do chamado “primeiro mundo”.

A Carta de 1988 também erigiu o Ministério Pablico
como defensor da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis; entre eles, o
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Encontrase na
Constituicao a disposicio que enumera as funcoes institu-
cionais do Ministério Publico (Constituicao Federal, art. 129)
estando entre elas o exercicio da acio civil publicaea promot
¢ao do inquérito civil, para a protecio do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

. Atualmente o Parquet tem sido o principal agente
lmpul'sionador da atividade do poder judiciario em matéria
de defesa do meio ambiente. Apesar de a Constituicio impor
a0 Poder Publico e também a coletividade o dever de defenda-
}f) e preservé-lo, na pritica os cidadios nio vio ao judiciario
Atlga}r, em nome proprio, para a defesa do meio que os cerca.
acao pop.ular, caracteristica dos regimes democraticos e meio
também eficaz para a defesa dos direitos metaindividuais
fampouco ¢ utilizada na pratica pelos cidadios brasileiros par;
resguardar seus interesses. Tais hipoteses sé acontecem quando
01 dano ou ameaca ao bem ambiental tambem estd a afetar
dlgum bem juridico privativo do sujeito.
o Tant9 a Constit}liqﬁo quanto a Lei da Acao Civil
ca, assim como diversos outros diplomas legais, tém
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atribuido ao Ministério Publico a protecao do meio ambie
em funcoes judiciais e extrajudiciais. Tais funcoes extrajudic

implicam ser o Parquet dotado de legitimidade para celek .'
transacoes e termos de compromisso e ajustamento de condut
com agentes degradadores do meio ambiente, de modo a qug
os mesmo se enquadrem em condutas ambientalmente sad
Estas novas possibilidades abertas pela Lei, ipso iure, atrib
a0 Ministério Publico um importante papel formulador de:

politicas ambientais (ANTUNES, 2002, p. 74).
3 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

No tocante a protecao ao meio ambiente, esta pode s
efetivada através de varios instrumentos colocados a disposigao
dos cidadaos e dos outros legitimados, como, por exemplo,
mandado de seguranca coletivo, a agdo popular constitucior
o mandado de injuncao e a acao civil publica (ACP).

Desses meios supracitados, o principal instrumento
através do qual o Ministério Publico exerce sua fungao precipu:
de defesa dos interesses difusos e coletivos é a agao civil publi
Este meio processual, inserido no ordenamento juridi

brasileiro através da Lei n° 7.347 de 1985, presta-se a defesa

reparacao do interesse lesado, preferencialmente com o
cumprimento especifico da pena (FIORILLO, 2002, p. 254).

De fato, a acdo civil publica serve para responsabilizar
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens €
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
paisagistico, e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
Entre os seus legitimados estio o Ministério Publico, a Uniao,
Estados e Municipios. Também sao legitimados para a prop©
sicao dessa acao autarquias, empresas publicas, fundagoes,
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sociedades de economia mista ou associacoes, desde que
estejam constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da
lei civil, e que incluam entre suas finalidades institucionais a
protecao a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica,  livre concorréncia, ou ao patriménio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Referida lei também trouxe em seu bojo (art. 8°) a
previsao da existéncia do inquérito civil. Tratase de atribuicao
exclusiva do Ministério Publico, consistente na investigacao e
juntada de informacoes relevantes sobre o tema investigado,
podendo ser uma medida preparatoria para eventual acio civil
publica. Previsto primeiramente na Lei n°® 7.347/85, posterior-
mente foi o inquérito civil elevado a nivel constitucional como
funcdo institucional do Parquet (CF, art. 129, I11).

Tem como escopo a colheita de material de suporte
para o ajuizamento da agao civil publica, averiguandose a
existéncia de circunstincia que concretize a necessidade da
propositura da agdo. Assim como o inquérito policial, o
inqueérito civil ¢ dispensavel, de forma que nao é necessaria a
sua presenca para (ue o 6rgao ministerial ajuize a acio compe-
tente. Também ¢ regido pelo principio inquisitorio, pois nao
€ processo administrativo’ , vez que nao se destina a aplicacao
de sancao, apenas a reuniio de provas.

Muitas vezes, a mera instauracio do inquérito civil
pablico resulta na solucao do conflito, ou porque a conduta
lesiva ao direito transindividual sequer se inicia, ou porque
seus efeitos maléficos sao plenamente reparados, tornando-se
ausente o interesse juridico na propositura judicial. Assim, o
exercicio do inquérito civil publico contribuiu para a

i O. inquérito civil as vezes é chamado de “dossié”, “pecas de informacio”,

representagio” ou “procedimento administrativo - PA”; porém nio é pro-

tesso administrativo no qual deve haver, obrigatoriamente, a garantia do
devido processo legal: contraditorio e ampla defesa. A
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conformacao normativa do instituto ao demonstrar a
cialidade da solucao extrajudicial para a composicao d
conflitos (RODRIGUES, 2006, p. 58). A

A lei da acéo civil publica (LACP) de 1985, contud,
teve o seu alcance de aplicacio alterado com a entrada e
vigor da Lei n° 8.078 de 1990, que instituiu o Codigo ¢
Defesa do Consumidor. A partir de entao, o campo d
incidéncia da lei da acao civil publica foi profunda
aumentado, através de dispositivos que possibilitaram ad
de outros interesses difusos, bem como dos intere
individuais homogéneos. A lei de defesa ao consu
esclareceu, no seu artigo 6°, a possibilidade de cumu
da indenizacao por danos morais e patrimoniais aos
por essa lei atingidos.

Além disso, renovou a lei da agao civil publica ao pr
o compromisso de ajustamento de conduta, em seu arti
113, transformado no paragrafo 6° da Lei n°. 7.341
ampliando o sistema de garantia dos direitos ambientais.
instituto do termo de ajustamento de conduta, solu
extrajudicial de conflitos de direitos transindividuais rea
neste viés, pelo Ministério Publico com vistas a defesa dom
ambiente, é o objeto central de estudo neste trabalho.

3.1 O Conceito

Por ocasiao do inquérito civil (que ¢ atribuicao exclusiy
do Ministério Publico e, como ja visto, tem fungao de
provas, aparelhando o Ministério Publico para a propos
de eventual acdo civil publica), podera ser firmado comprom
de ajustamento de conduta, visto que, conforme prelecio
§6° doart. 5° da Lei n.2 7.347/85, os rgaos publicos legitin
poderao tomar dos interessados compromisso de ajusta
de conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que t&
eficacia de titulo executivo extrajudicial.
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O ajustamento de conduta se constitui em solucio
extrajudicial de conflito de direitos transindividuais realizada
pelo proprio Ministério Publico e por outros érgaos publicos
para compor conflitos relativos a direitos indisponiveis.
(RODRIGUES, 2006, p. 103). De fato, trata-se de meio de
efetivacio do pleno acesso a justica, porquanto se mostra
como instrumento de satisfacao da tutela dos direitos
coletivos, a medida que evita o ingresso em juizo, repelindo
os reveses que isso pode significar (e na maioria das vezes
realmente significa) a efetivacio do direito material
(FIORILLO, 2001, p. 258).

Neste cenario, o ajustamento de conduta pode ser
entendido como uma agao facilitadora, na medida em que
possibilita estabelecer a obrigacao de fazer (ou de nao fazer),
para sanar o problema que deu origem ao inquérito civil ou a
propria acao civil, sem a demora do processo normal e com o
resguardo de sangdes para o caso de nao cumprimento das
clausulas estabelecidas (HAHN, 2003, p. 105).

Ao que tudo indica, o inquérito civil publico a cargo
do Ministério Publico e o termo de ajustamento de con-
duta sao criacoes nacionais no campo da defesa dos
interesses transindividuais. Embora existam institutos simi-
lares em outros ordenamentos, nio vislumbramos em nossa
pPesquisa nenhum preceito normativo que se identifique
plenamente com o “ajustamento de conduta” brasileiro,
especialmente quanto a sua extensio e eficicia (RODRI-

GUES, 2006, p. 111).

3.2 Finalidades

O TAC tem como fim mais importante favorecer a
srote(,‘flo dos interesses transindividuais, buscando a prevencao
alesao ao meio ambiente ou, quando isso nao mais se afigurar
POssivel, ensejando a reparacao adequada desses danos. Seu
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grande mérito ¢ antecipar-se a sentenca de cognicag
(MIRANDA, 1974-1977, vol. 9, p. 219), dando azo a um
tutela mais rapida desse tipo de direito, uma vez que ag
decorréncias da morosidade dos mecanismos formais d‘i
justica se tornam dramaticas para a protecao do direito
ambiental. \
Desde ja podemos anotar que muitas vezes so a tutela
preventiva protege adequadamente esses direitos (ROD
GUES, 2006, p.118).
Realmente, na maioria das vezes, a reparacao de danos
de nitido viés repressivo, ou é totalmente inviavel ou
se presta a refazer o status quo ante. Em termos ambienta
mais do que em qualquer seara do ordenamento juridi 0,
se faz muito adequado o ditado popular: “mais vale preve l
do que remediar”. A prevengao ¢, inclusive, princip
proprio do direito ambiental, concernente a prioridade q
deve ser dada as medidas que evitem o acontecimento d
atentados ambientais de modo a reduzir ou eliminar
causas de acoes suscetiveis a alterar a sua qualidade
(MILARE, 1993, p.102). -
De fato,

...nd0 podem a humanidade e o proprio direito contens
tar-se em reparar ¢ reprimir o dano ambiental. A de
dacio ambiental, como regra, ¢ irrepardvel. Como
rar o desaparecimento de uma espécie! Como trazer
volta uma floresta de séculos que sucumbiu sob violén
do corte raso! Como purificar um lengol fredtico co
minado por agrotoxicos! (FELDMAN in MILZ

1993, p. 5)

Por isso se revela de grande importancia e utilidade
celebracao de termo de ajustamento de conduta na esfera de
protecao ambiental.
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Também estd entre os objetivos do TAC a menor
onerosidade aos cofres publicos, se comparado a propositura
dos meios judiciais eficazes para tutelar os direitos
transindividuais. Conquanto as atividades insitas ao Processo
de celebracao do ajustamento de conduta sejam patrocinadas
por recursos publicos, podemos considera-las menos onerosas
que a movimentagao da maquina jurisdicional (RODRIGUES
2006, p. 119). '

A economia dos recursos publicos deve ser privilegiada
sempre que possivel, haja vista vivermos num pais de sempre
escassos recursos para finalidades publicas. Na perspectiva do
particular, o ajuste também ¢ menos dispendioso porque a
provocagao dos 6rgaos publicos para a tutela desse tipo de
direito, através de representacao ao Ministério Publico, nio
necessita de representagao advocaticia ou pagamento de c1'1sms.

O TAC existe para dar efetividade a tutela especifica das
obrigacdes. A unica tutela plenamente adequada para a satis-
facao d_os deveres juridicos para com a comunidade é a tutela

especiica, ou seja, aquela que proporciona aquele que sera
beneficiado com o cumprimento da prestagdo o preciso
resgltado prético atingido por meio do adimplemento da
obrl.gagéo original. Ela existe principalmente para as obrigacoes
da fazer e de nio fazer. E €, quase sempre, objeto dos com-
promissos de conduta em matéria ambiental, pois nesta seara
Oressarcimento pecunidrio nao fornece reparacao satisfatoria.

3.3 Natureza Juridica

- O ajustamento de conduta tem esséncia de negocio
JUIldlco. Ha fundamental manifestacao de vontade para a sua
(C;- ;l:)rz:)qgl())l,_tantg pclxr part.g do of)rigado quanto por parte do
b ico. E ta mam.festaqao que faz com que incida a

caso concreto, vinculando os pactuantes aos efeitos
SXpressos no ajuste. Deve haver a vontade de ambas as partes
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para o ajustamento. O obrigado deve expressar a intenga
celebrar o termo. J
O érgao publico também deve expressar vontad,
um certo espaco para o exercicio do juizo de convenién,
oportunidade quanto a celebracao do ajuste. De
Ministério Publico pode desde logo propor a agao civil p
ou tomar o ajustamento de conduta. A bilateralid
imprescindivel, ja que devem existir pelo menos dois ager
na celebracao do ajuste. O ajustamento de condu

considerado um negocio juridico da Administracao,

um negocio juridico administrativo, em que a Administrs
tem uma posicao superior ao administrado. Ha, decerto
submissdao do obrigado, mas porque ameagava ou viola
direito transindividual ao cumprimento de uma con
definida pelo érgao publico (RODRIGUES, 2006, p.
Concluindo, ¢ um negocio juridico bilateral, que t
efeito de acertar a conduta do obrigado as exigéncias legais. -

3.4 Partes

Quanto as partes do TAC, ha legitimidade conco
e disjuntiva(MOREIRA, 1984, p. 198) do Ministério Pub
da Unio, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municip
das autarquias e fundagdes publicas e das agéncias execut '
reguladoras. Alguns érgaos publicos, mesmo sem per
lidade juridica, podem celebrar o ajuste desde que dete
personalidade moral para isso, estando legitimados a agir @
juizo, como por exemplo, os 6rgaos do Sistema Nacional €
Meio Ambiente - SISNAMA.

Quanto a legitimidade das sociedades de economia
e empresas publicas, ha discussao doutrindria. Para efeito
celebracio de TAC, vale a distingao entre sociedades ¢
economia mista e as empresas publicas prestadoras de servi!
publico e as exploradoras de atividade econdmica. £
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prestadoras de servico podem celebrar TAC, porém as
exploradoras de dominio econdmico nao poderiam ter essa
atribuicao.

Vale ressaltar que a legitimidade material dos entes e
orgaos publicos so existe se houver pertinéncia tematica entre
o conteido do ajuste e as atribuicoes do ente publico. Até
mesmo no Ministério Publico, instituigao vocacionada paraa
wutela de direitos, ha exigéncias quanto a pertinéncia tematica.
O Ministério Publico Militar e o Ministério Pablico que atua
junto aos Tribunais de Contas nao tém legitimidade para
celebrar o TAC. A regra de competéncia para o Ministério
Publico ¢ de que sera legitimado para celebrar o TAC o orgao
do Parquet que poderia propor a acio civil publica no caso de
resisténcia do violador em adequar sua conduta. Importante
lembrar que pode haver uma atuacio conjunta de ramos
diferentes do Ministério Publico.

Todos tém legitimidade para figurar como obrigados
no TAC. Incluem:se nesse rol as pessoas fisicas, as pessoas
JuTidicas privadas, as pessoas juridicas de direito publico, e
até mesmo os Orgaos publicos sem personalidade juridica e as
pes.soas morais. O obrigado sera o responsavel pela prevencao
do ilicito ou pela reparacao do dano.

3.5 Objeto

| O TAC ¢ apenas um meio através do qual se pretende
alcancar os resultados que seriam possivelmente obtidos em
sede de acio civil publica relacionada a conduta especifica.
:‘;eva(;\.tagem 'é que se apresenta menos burocratico e
ndioso, além de que, sendo negacio juridico, ha maior
Propensao para uma solu¢ao consensual.
O precipuo objeto do TAC é a conformacao da conduta

illci O
€It ou que ameaca o direito ambiental as exigéncias das leis
Vigentes,

Re\"'s'.] ......................
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O TAC nio versa sobre responsabilidades penal
administrativa, razao pela qual nao tem como efeito a aplica
de sancoes referentes a estes campos do direito. Nao adentra
nesses aspectos, o TAC jamais pode limitar ou restringir
competéncias dos 6rgaos administrativos de fiscalizagao,
impedir a persecugio penal por crimes ambientais porven
cometidos pelo obrigado, pois a Constituicao expressame
garante a aplicacdo independente de todas as san¢oes g
conduta lesiva ao meio ambiente ensejar®.

A obrigacio contida no TAC deve ensejar o enquadra
mento do obrigado a conduta legal. Essa obrigagdo que satis
o interesse ambiental geralmente ¢ de fazer ou de nao fz
coincidente com o previsto na lei. Caso nao seja possivel
adocio da conduta legal o ajustamento pode fixar u
obrigacao de fazer, ou de nao fazer, diversa da estritame
prevista na norma, ou seja, uma medida subrogatoria qt
atenda ao mesmo resultado pratico. Somente se nao for
possivel a medida sub-rogatoria mencionada, podem-se adotz
em sede de ajustamento de conduta, medidas compensatd
para o dano.

Ainda podem ser estabelecidas medidas compensato
além das medidas reparatorias integrais, sobretudo para
compensar danos de dificil reparagio. Em matéria ambiental,
impossibilitada a restauragao do dano, pode haver a compe
sacao ambiental por equivalente ecologico.

A possibilidade de previsao da clausula de indenizar €

¢ Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 225, §3% ki
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ administrati
independentemente da obrigacio de reparar os danos causados.”
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pois neste caso mais interessa o cumprimento da obrigacio
pelo proprio devedor do que o correspondente econdmico.

3.6 Requisitos

O TAC tem alguns requisitos formais, entre eles: deve
ser necessariamente escrito em vernaculo; deve conter o nome,
a qualificacao e o endereco das partes compromissadas e dos
respectivos representantes legais; deve sempre conter as razoes
que levaram a sua celebracao; deve restar clara sua natureza de
termo de ajustamento de conduta; devem estar expressas as
obrigagoes a serem cumpridas pelo compromissario bem como
a sua responsabilidade por cumpri-la (deve haver certeza e
liquidez).

Quanto & obrigatoriedade de clausula que estabeleca
prazo de vigéncia do TAC, ela s6 é necessiria em caso de
obrigagao de nao fazer, pois em caso de obrigacio de fazer,
deve haver um prazo para que as obrigacaes sejam adimplidas
e este coincidira com o prazo do termo.

Conquanto seja recomendavel, a previsio de multa
como medida coercitiva nao integra a natureza do TAC,
mormente apés a nova redagao dada ao art. 645 do Cadigo
de Processo Civil brasileiro, que confere ao juiz o poder de
estabelecer a multa pecuniaria no momento da execucio do
titulo. A eleicao de foro, no ajustamento de conduta, ¢é
inadmissivel. Vale ressaltar que é obrigatoria a intervencao do
Ministério Publico quando o ajuste for celebrado por outro
orgao publico. O teor do ajuste deve ser sempre publico,
Sujeito ao conhecimento de todos. A publicidade nao deve
ser feita apenas através do Didrio Oficial, mas sempre que
Possivel pelos meios de comunicacao de massa.

Na eficacia de titulo executivo extrajudicial € onde esta
toda a forca e a praticidade do compromisso de conduta. De
fato, o TAC permite de logo, quando nao devidamente
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cumprido, a execucao judicial dos seus termos, sem que se
necessdria toda aquela fase demorada e burocratica do proges
de conhecimento judicial. Portanto, ¢ eficaz nao s¢
combater a demora intrinseca da atividade jurisdicional, n
também para prestar uma tutela adequada através da aca
execucio (RODRIGUES, 2006, p. 209). Para que
merecedor de tal efeito, que, diga-se de passagem, € pré
da natureza do TAC, o ajustamento deve ter a definiga
quem ¢ o responsavel pelo seu cumprimento; a delimita
do seu objeto, e, sendo clausula de indenizar, o valor quar
cado; sendo clausula de entregar coisa, a identificagao pree
desta; sendo obrigacao de fazer ou nao fazer, a definicao n
precisa possivel dessa obrigacao, o modo de cumpri-la,
cumpri-la, e que resultado pratico se visa a obter.

o do cumprimento do ajuste, e nao havendo outras medidas
a serem tomadas, a investigacio ¢ arquivada, submetendo-se
essa decisao ao controle do 6rgao superior encarregado de
apreciar os arquivamentos. Dessa andlise pelo 6rgao superior,
pode resultar a revisao da atuagao do orgiao de primeiro grau,
a fiscalizagao do cumprimento do ajustado, a adocio de outras
medidas nao previstas previamente no ajuste e até mesmo a
designacao para propositura de agao civil publica por outro
membro da instituicio.

A possibilidade de revisao judicial do TAC ¢ extrema-
mente ampla, de acordo com a previsio constitucional
brasileira. Destarte, esta sujeita ao controle judicial a celebracao
do ajustamento, e esse ¢ o controle externo por exceléncia.

3.8 Fiscalizacao
3.7 Controle

Apos a celebracao do TAC, temos um prazo para que
as condutas violadoras se adequem a previsio da norma
z.mlbiental. Terminado esse prazo, deve-se iniciar a fase de
f.iscaliza(;ﬁo, com a ajuda dos érgaos publicos de controle e
fiscalizacao federais, estaduais e municipais, tais quais o
IBAMA, a CPRH, a DIRCON, entre outros. Muitas vezes sio
0s proprios funciondrios do Ministério Publico que procedem

averiticagao in loco do cumprimento dos termos do ajuste de
conduta.

Quando se trata de um orgao publico diverso
Ministério Publico, nao ha nenhuma norma legal que p
inferir a eventual ocorréncia de um controle interno. Ta
nao ha nenhuma fiscalizacio realizada por Tribunal de Cor
para analisar compromissos de conduta. Nao ha determinagac
de que as autarquias e fundacoes publicas com personalidade
juridica propria devam submeter os ajustes celebrados aos ente
publicos que exercem supervisao ministerial.

Ja quanto ao controle externo, os ajustamentos de
conduta celebrados pelos érgaos publicos devem ser subme
tidos 4 apreciaciao do Ministério Publico, precipuo guardia
dos direitos difusos, ensejando o controle externo dessa
atividade.

Quanto ao Parquet, principal sujeito deste presente
trabalho, 0 TAC tem eficécia a partir do momento em que ¢
celebrado, resultando na imediata suspensao do inquérito ¢i
até que o mesmo seja devidamente cumprido. Apos a certificas

Quando nao ha a andlise pelos agentes publicos, sejam
da administracao ou do Ministério Publico, os proprios
Particulares interessados - geralmente aqueles prejudicados
€Om a agressao - trazem retorno sobre as conseqiiéncias do
qJustamento. A constatagio do cumprimento do acordo é
essencial para a concretizacao da finalidade desse instituto.
Muitas vezes, ha a celebracao do TAC, mas o obrigado nio
Procede com as condutas necessérias para sua execucao, restan-
do esvaziada a finalidade do instituto, que ¢ a eficaz tutela dos
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...............................

direitos difusos ambientais de um modo rapidg
desburocratizado. :

De fato, se nao ha a devida fiscalizacao do cumpri
das obrigacoes constantes do compromisso de condu
violacao ao meio ambiente continua a produzir efeitos da
para toda a coletividade e o agressor continua sem sg¢
responsabilizado, logo, o TAC nao cumprird as funcoes pa
as quais foi idealizado.

4 CONCLUSAO

Concluindo, temos que o instituto do termo de ajt
tamento de conduta tem suas origens no Codigo do Co
midor, que, aumentando o alcance da Lei da agao civil p
ca, trouxe uma novidade para melhor concretizar a
que a Constituicio do Brasil de 1988 impds ao Ministéri
Publico, qual seja, de guardiao precipuo dos interesses difus
e, entre eles, o direito de todos ao meio ambiente sauda
equilibrado. O meio ambiente ¢ bastante agredido hoje e
dia, em tempos de rapido desenvolvimento da sociedade
consumo, e exatamente por isso a sua tutela deve primar pel
rapidez e efetividade.

Nessa linha, o ajustamento de conduta é um negocic
juridico bilateral que tem o efeito de acertar a conduta
obrigado as exigéncias legais - de modo a poupar o meio

estatal, o que por si s6 ja traz maior desburocratizagao e ¢
dade para a consecucio dos objetivos constitucionais de
sa ambiental. Vale ressaltar que o TAC nao pode ter
resultado disposicao nem transagio do direito difuso.

objetivos do Estado Democritico de Direito no que pertine

defesa do meio ambiente, pois permite a participagao &
cidadao na esfera de atuacio administrativa do Estado, favoree
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oamploacesso a justica de toda a sociedade - titular do direito
ao meio ambiente saudavel - posto que nao carece da tutela
jurisdicional, e serve de instrumento para que o Parquet
promova de maneira mais célere a defesa dos direitos
fundamentais ambientais.

Principalmente, o TAC possibilita a eficaz prevencao
do dano, o que na seara do meio ambiente ecologicamente
equilibrado se traduz infinitamente melhor do que a tentativa
de reparacio do dano, que, depois de consumado, resta dificil
de ser reparado. O ajuste de conduta melhor desempenha seu
papel quando previne a ocorréncia do dano ou quando
firmado enquanto a reparacio integral do dano ¢ possivel
(RODRIGUES, 2006, p. 295).

O seu sentido de tutela preventiva deve, portanto,
ser enfatizado. Por isso o ajuste ¢ a perfeita op¢iao para a
protecio do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
No ramo do direito ambiental, ha virias situacoes nas quais
a Gnica alternativa de tutela do direito difuso em tela é a
prevencao. O compromisso foi concebido como um
mecanismo de solucio extrajudicial de conflito justamente
para propiciar referida prevencao (RODRIGUES, 2006, p.
125).

O ajustamento de conduta é um meio bastante
democratico de defesa dos direitos ambientais que ainda esta
€M construgao. Para atingir toda a sua potencialidade como
Ihstrumento ministerial de defesa célere e eficaz do meio
ambiente, porém, deve ser uma pratica mais recorrente no
dia-a-dia do Parquet e atentamente fiscalizada.

De nada adianta a celebracio do compromisso se seu
;‘:il::irinllento nao ¢ fiscalizado _de pf:ttO pelos legi.timados.

palmente quando a agressio atinge bem publico, e sua
rel?ercussﬁ() nao ¢ sentida de imediato na esfera dos direitos
Privados de cada cidadao, ¢ que a continuidade da agressio
Passa desapercebida. Para que nio seja indcua a atuacio do

Rt\'i, ......................
jul./dez. 2007
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Ministério Pablico na defesa do meio ambiente, é fundame
uma efetiva fiscalizacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o desiderato principal de
analisar a utilizacao da acéo civil publica para determinar ao
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Estado que forneca medicamentos as pessoas destituid
recursos econdmicos.

E pacifica na jurisprudéncia a possibilidade do
trado garantir o fornecimento de medicamentos em acé,
dindrias ou em mandados de seguranca, nos quais se av
as condicoes faticas do caso concreto. No entanto, no se
dizer o mesmo quando se trata de agdes civis publicas it
postas nesse sentido, nas quais nao se podem estimar p
mente a demanda necessdria para cumprir a decisao jud
tendo em vista o efeito erga omnes desse tipo de acio.

1 ASPECTOS PRELIMINARES
1.1 O direito a saide no ordenamento juridico nacion:

Sao diversos os dispositivos constitucionais que se 1
portam expressamente ao direito a satide, tendo sido rese
da uma secio especifica sobre o tema dentro do capitulo
tinado a Seguridade Social. Merece destaque, entre os dis
sitivos, o art. 196, no qual a saude passou a ser consideras
como direito de todos e dever do Estado, garantida median
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
doengas e de outros agravos e ao acesso universal e igualit:
as acoes e Servicos para seu acesso, prote¢ao e recuperagao.

A promocao da saude é entendida como um dever
Estado, sendo regulada pela Lei n.c 8.080/90, a qual estab
ce que as acoes e servicos de satide serao prestados por to
as instituicoes publicas federais, estaduais e municipais,
forma gratuita, por se tratar de servico publico fundamental
dignidade da pessoa humana. No art. 7° sao situados os prin
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dadeea igualdade de assisténcia, além dos direitos a informa-
cio doseu estado de saude, a participacio da comunidade e a
descentralizagao politicoadministrativa. A atividade privada
de saude é permitida desde que sejam observados os preceitos
éticos e normativos da matéria.

A norma operacional basica do Sistema Unico de Sau-
de - SUS, NOB n.° 01/96, preceitua que todos os brasileiros
devem construir e usufruir de politicas publicas (econdmicas
e sociais) que reduzam riscos e agravos a satide, sendo assegura-
do o acesso universal para todos e equanime, com justa igual-
dade a servigos e acdes de promocio, protecio e recuperacao
da saude, ou seja, atendimento integral.

Por seu turno, a Constitui¢ao do Estado de Pernambu-
co, no art. 159, dispoe que a saude sera provida mediante
politicas sociais, econdmicas e ambientais, com a finalidade
de eliminar o risco de doengas, sendo essas respectivas acoes
de relevancia publica.

1.2 Limites subjetivos da coisa julgada em acio civil
publica

Os limites subjetivos da coisa julgada definem as pesso-
as que se submetem a imutabilidade e indiscutibilidade do
comando inserido na sentenca. Nos seus cldssicos limites so-
mente atinge as partes integrantes da relacao processual, isto
€, Os sujeitos que atuaram no processo em contraditorio. Po-
rém, pela propria natureza dos direitos protegidos na acao
civil publica, nesse tipo de procedimento, os limites da coisa
julgada sao diferentes.

Na redacao original da Lei da A¢ao Civil Publica a sen-
tenca proferida nesses litigios fazia coisa julgada erga omnes,
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salvo se fossem julgados improcedentes por auséncia de pre
vas. Entretanto, a Lei n.° 9.494/97 alterou o aludido dis
tivo, (ue passou a preceituar (ue a sentenga so faria coisa j
erga omnes nos limites da competéncia territorial do ¢
prolator, ressalvado, de igual modo, as hipoteses em que
rem julgados improcedentes por falta de provas, que contin

aram sem fazer coisa julgada. '

Analisando a reforma legislativa, notamos que sua fina
lidade foi limitar os efeitos subjetivos da coisa julgada a v
determinado territorio sobre o qual verifica-se a competé
do Tribunal a que esta vinculado o juiz, na tentativa do
do se acautelar de futuras demandas coletivas que eventual:
mente viesse a responder’ .

Parte da doutrina entende que se trata de uma infeli
inutil alteracio, pois o legislador nao soube discernir entre os
limites (objetivos e subjetivos) da coisa julgada erga omnes
competéncia do orgao julgador, que consiste em saber q
orgio do Judicidrio estd investido de parcela de jurisdicao
tatal, além de confundir a competéncia para julgamento
acao civil publica, que é absoluta, com competéncia territorial
Ademais, a mencionada modificacio nao alcangou o Codi
de Defesa do Consumidor, que disciplina a coisa julgada
toda e qualquer defesa de interesses difusos, coletivos e ind
duais homogéneos, e nem a Lei da Acao Popular que co
nua estendendo a imutabilidade erga omnes da coisa julgada
sem dependéncia da competéncia territorial do julgador®.

! VIGLIAR, Jos¢ Marcelos Menezes. Acio civil publica ou agio coletival
MILARE, Edis. (Coord.) Acao civil publica: Lei 7.347/85 - 15 anos. Sa0.
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.. 118-120.

’ MAZZILL, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sio Paulo:
Saraiva, 2002, p. 479.

...................................
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Segundo o art. 103 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, nas acdes coletivas a sentenca fara coisa julgada: a) erga
omnes, se os interesses forem difusos; b) ultra partes, nos inte-
resses coletivos, limitada ao grupo, categoria ou classe; ¢) erga
omnes, para beneficiar os lesados ou seus sucessores, sendo o
caso de interesses individuais homogéneos.

Deve-se destacar que a opgao pela nocao de coisa julgada
ultra partes da sentenca, em relagao aos direitos coletivos, pode
parecer uma forma de distingao entre a coisa julgada dos de-
mais interesses meta individuais, porém, na pratica pouco se
diferenciam. A coisa julgada ultra partes, em tutela coletiva,
amplia os sujeitos alcangados pelo seu efeito, ou seja, os limi-
tes subjetivos da coisa julgada, para alcancar terceiros estra-
nhos ao processo, impossibilitando-os de impugnar a decisao
coletiva, embora exclua expressamente os interesses individu-
ais dos integrantes da classe, grupo ou categoria de seus efei-
tos, mantido em integralidade o seu direito de acao quanto a
este objeto’.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica sedimentou
interpretagao que os efeitos da sentenca se limitam a compe-
téncia territorial do ¢rgao julgador, verbis:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AUSENCIA DE
DISSENSO ENTRE OS ARESTOS CONFRONTA-
DOS. ACAO CIVIL PUBLICA. SENTENCA. EFEL
TOS ERGA OMNES. ABRANGENCIA RESTRITA
AOS LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL
DO ORGAO PROLATOR.

"ROCY 1A, Ibraim Jos¢ das Mercés. Contraditorio e coisa julgada em sede de
tutela de interesses metaindividuais. Uma Leitura sobre o prisma das curvatu-
ras. Jus Navigandi, Teresina, a.5, n.51, out. 2001, Disponivel em: http://
Jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asplid= 2084 >. Acesso em: 23 ago. 2005.
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L. Nao ha falar em dissidio jurisprudencial qu
arestos em confronto, na questio em foco, dec;
mesma linha de entendimento. /
2. Nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85,
pela Lein. 9.494/97, a sentenca civil fard coisa
erga omnes nos limites da competéncia territoris
gao prolator.

3. Embargos de divergéncia nao<conhecidos.*

Apesar disso, data venia, essa posicao nao parece g
mais adequada porque a competéncia que o juizo po
sobre o territorio nacional nao se confunde com os efe
que a sentenca possa produzir fora da comarca, em q
proferida. Exemplificando: uma sentenca de anulagio de
mento ou de divorcio, transitada em julgado, produzira
tos, inclusive, fora dos limites geograficos do Estado em |
fora prolatada. '

Logo, uma acéo civil publica que vise a proibica
comercializago de algum medicamento, supostamente n
vo a saude, se for julgada procedente e transitar em julg
nao deveria restringir-se apenas ao local onde foi propo
pois comprovado o risco do consumo dessa substincia,
tem cabimento sua venda ser proibida em alguns Estad
permitida nos outros que nao tiveram acoes ajuizadas e/
julgadas nesse sentido.

Se em nome do Estado o juiz possui uma parcela
jurisdicao - competéncia - para decidir a lide, apos o transito

 BRASLSUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Corte Especial, Emba
de Divergéncia no Recurso Especial n.2 203407-SP, Relator: Ministro Jo
Otavio de Noronha. Decisio unanime. Brasilia, j. 07 jun. 2006. D] de 0:
ago. 2000, p 327. Disponivel a partir de: <http:// www stj.gov.br/SCON/

jurisprudencia/doc.jsp?> Acesso em: 22 set. 2006.
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b julgado, a sentenca representaré a vontade estatal e serd
imutével para as partes, ou em certos casos, para toda a coleti-
vidade. A imutabilidade nao sera maior ou menor conforme a
competéncia do orgao prolator, mas de acordo com o grupo
social a que se destina.

Ao mesmo tempo, o comando judicial proveniente das
acoes coletivas precisa atuar de modo uniforme e unitario por
onde se revele a incidéncia do interesse objetivado, sob pena
de tornar ineficaz a tutela judicial coletiva, ocasionando a
propositura de varias acoes individuais correlatas’ .

Exigir que fossem propostas acoes civis publicas em
todos os Estados da Federacio, para retirar o medicamento
definitivamente do mercado nacional, significaria, além de um
contra-senso, num enfraquecimento ao regime das acoes cole-
tivas e, via de conseqliéncia, aos principios constitucionais da
celeridade, da efetividade da jurisdicao e da propria seguranca
juridica.

Enfim, a interpretacao que melhor preserva a tutela dos
interesses transindividuais é a que considera ter sido a altera-
¢ao precedida na Lei de A¢ao Civil Publica indcua porque
nao incidiu, a0 mesmo tempo, no Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que possui expressamente aplicacao subsidiaria as
acdes civis publicas de quaisquer interesses transindividuais,
sendo lamentavel que o Superior Tribunal de Justica esteja
acatando a tese da restricao dos efeitos da sentenca.

- MANCUSQ, Rodolfo de Camargo. Acao civil pablica: em defesa do meio
ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. Sio Paulo: Revista

dos Tribunais, 2001..p. 207-208
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2 ARGUMENTOS CONTRARIOS A UTILIZAGA
DA ACAO CIVIL PUBLICA PARA GARANTI)
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

2.1 Impossibilidade de o Judiciario atuar como legislade
positivo e analisar questdes politicas

Na defesa de que nao pode ser proposta acio civi
blica requerendo a distribuicao de remédios nos postos
saude, alega-se que o juiz ndo pode atuar como legislador
sitivo, ou seja, criando ou modificando determinada nor
que define quais os medicamentos serao fornecidos pela e
dade publica.

E também invocado como limite de atuacio judi
impossibilidade do controle jurisdicional dos chamados
politicos, sendo da competéncia do Executivo a realizagio ¢
politicas publicas, inclusive, as referentes a saude da popul
¢ao, nao cabendo interferéncia dos demais Poderes®.

Os atos politicos sao aqueles praticados pelos agentes
do Governo no uso de competéncias constitucionais e se
seiam na ampla liberdade de apreciacao de sua conveniéncis
oportunidade, sem se limitarem a critérios pré-estabelecidc
Sao atos de conducao dos negocios publicos e nao apenas d
execucao, por isso sao insuscetiveis de controle judicial.

Nessa linha de raciocinio, a Constituicio nao determt
na os critérios e os meios que os recursos publicos serdao ap
cados, cabendo ao Legislativo fixar, de acordo com a conjuns

¢ FRONTINI, Paulo Salvador. Acio civil publica ¢ a separagio dos poderes
estado. In:ARE, Edis. (Coord.) Agio civil publica: Lei 7.347/85 - 15 anos
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 744
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rura socioecondmica, as prioridades e a forma de realizagao
dos direitos sociais que requerem uma prestacao estatal e ao
Executivo efetivar essa determinagio, sendo uma questao de
competéncia constitucional e, em decorréncia, isenta da apre-
ciacao judicial’.

Salienta-se que esses pedidos dotados de grande carga
humanitiria desmantelam qualquer planejamento e contribu-
em para a manutengao de politicas pablicas ineficazes. Afinal,
o Executivo, como ente formulador e executor de politicas
publicas necessarias a satde da populagao, nao pode ser obri-
gado a atender uma parcela de pessoas beneficiadas pela acao
civil publica e, consequientemente, lesar outros sujeitos que
precisam igualmente da protecio estatal.

Afirma-se que nos termos do art. 198, I, da CF, ¢/c os
arts. 7°, Il e VII, 36 e 37, da Lei n.° 8.080/90, a integralidade
da assisténcia nao é um direito a ser satisfeito de maneira ale-
atoria, conforme exigéncias individuais do cidadao ou de acor-
do com a vontade do dirigente da satde, mas o resultado do
plano de satde que, por sua vez, deve ser a conclusao de um
planejamento que leve em conta a epidemiologia e a organiza-
¢ao de servicos e conjugue as necessidades da saude com as
disponibilidades econdmicas, além da necessaria observacao
do que ficou decidido nas comissdes intergovernamentais
trilaterais ou bilaterais que nao contrariem a Lei®.

Segundo esse argumento, a determinacao para que o
Estado forneca este ou aquele medicamento configura uma

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Ale-
gre: Livraria dos Advogados, 2001. p. 265

* SANTOS, Lenir. Satide: conceito e atribu icoes do Sistema Unico de Satde.
Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 821, 2 out. 2005. Disponivel em: <http://
2 uol.com.br/doutrina/texto.asplid=7378>. Acesso em: 26 jun. 20006.
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violagao ao principio da separagao de poderes € ao prinejy
dareserva legal, que lhe é decorrente, pois essa atitude ca
riza uma ingeréncia do Judiciario em assuntos exclusivgg;: ‘
demais poderes, quais sejam, o planejamento e aplicagio.
recursos estatais no atendimento dos anseios da popula

2.2 Interferéncia do Judiciario na discricionaried
administrativa

Outro argumento bastante utilizado para coibir a
sibilidade de acao civil publica na situagio em tela, é qu
¢ cabivel o controle judicial dos atos administrativos dis
ondrios, ja que no dambito da conveniéncia e oportunidad;
administrador ¢ livre para escolher quais os tipos de med
mentos e a forma de provimento dos mesmos, desde que
obviamente, nao ultrapasse a barreira imposta na Lei.

Declara-se ser impossivel desconsiderar que cabe ac
gestor, dentre a ordem de prioridade estabelecida, selecio
quais medicamentos devem ser adquiridos pelo Estado
atender a populacio carente, sendo essa atividade discricion
ria da Administraciao. Destarte, o Executivo, ao valorar as«
réncias da saude populacional, decide a politica de gerencia
mento dos medicamentos e define as prioridades para a com:
pra dos mesmos, proporcionalmente 2 demanda existente n
postos de saude e hospitais da rede publica, de modo a ate
der a maioria das pessoas desprovidas de recursos econd
cos. Alias, a assisténcia farmacéutica, como parte integran
da assisténcia terapéutica integral, compreende apenas o p
vimento do medicamento que foi receitado pelo profission
de saude dentre aqueles padronizados na relacao de medicas
mentos essenciais, conforme ficou substanciado em julgad O
do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao e do proprio Supe
rior Tribunal de Justica, que ratificam o fato que se o remédio

requisitado ndo fizer parte dessa lista, o ente publico nao tem
a obrigacao de adquiri-lo” .

Do mesmo modo, nao se pode esquecer que principio
da proporcionalidade deve basear a decisao do juiz, impedin-
do a despropor¢ao entre os meios utilizados e os fins a serem
alcangados. Logo, nao sendo possivel demonstrar que o admi-
nistrador agira erroneamente, por exemplo, caso o Executivo
ja disponibilize medicamento similar que produza os mesmos
efeitos, nao possui o Poder Judicidrio legitimidade para con-
trolar essa escolha, que é uma atividade politica e discriciong-
ria, devendo o pedido ser julgado improcedente.

Entender diferente consistiria numa intromissao indevida
na fungao dos demais poderes, ofendendo o principio da sepa-
racao de fungdes e atropelando, inclusive, o cumprimento de
diretrizes e prioridades ja estabelecidas pela Administracio.

2.3 Necessidade de previsio orcamentiria

Nao obstante os argumentos ja estudados, nao podemos
esquecer da questiao orcamentaria e, principalmente, da insufi-
ciéncia de dinheiro para garantir a efetiva distribuicao dos me-
dicamentos determinados pelo magistrado a todas as pessoas
que deles precisarem, sem nenhuma estimacio prévia da quan-
tidade de usuarios e da fonte de custeio. Nessa linha de pensa-
mento, a Presidéncia do nosso Tribunal Estadual j suspendeu
aeficicia de uma liminar concedida em acdo civil publica, verbis:

—

* BRASIL TRIBU NAL REGIONAL FEDERAL - 4+ REGIAO, 4* Turma,
Agravo de Instrumento n.e SC. Relator: Claudia Cristina Cristofani. Deci-
Sﬁf) uninime. Porto Alegre, j. 04 ago. 2004. DJU de 01 set. 2004, p. 691.
Disponivel a partir de: http://cif.gov.br/cjf/resultado. jsp’. Acesso em 23
set. 2005; BRASIL.SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Presidéncia,
Suspensio de Tutela Antecipada n.° 595C, Relator: Ministro Nilson Na-
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..... . .

(...) Todavia, a liminar concedida na Acio Civil Py

originaria, aum nimero indeterminado de .
que se possa mensurar o quantitativo necessario d
dicamentos a serem adquiridos, constitui um v

tra regrado ao principio do orcamento. Para que s
sa dar camprimento a determinagio judicial ques

a coletividade destinatiria das acoes e servicos de satide
a cura do Estado, pois havera necessidade de dess
dotagoes origindrias proprias, de sorte que se afigura p
sivel o efeito multiplicador danoso, diante do apa

risco de proliferacio de demandas similares.'?

A referida decisao baseia-se na premissa de que
Judiciario s6 deve conceder liminares para o fornecime
medicamentos quando houver apreciacao do caso concre
a necessidade real do paciente para nao prejudicar o equ
das contas publicas.

Assim, a efetivacao destes direitos fundamentais enc
trar-se-ia na dependéncia da efetiva disponibilidade de r
sos por parte do Estado, enfatizando que essa tarefa constitt
atividade precipua do legislador ordinario para decidir sobr
a aplicacdo e destinacao de recursos publicos.Vale salien
ainda, que o constituinte brasileiro preocupou-se em planej
todas as despesas realizadas pelo poder publico.

Disponivel a partir de: <http://cjf.cov.br/cjf/resultado.jsp’> Acesso
00 jul. 20006. _
W PERNAMBUCO. TRIBUNAL DE JUSTICA Presidéncia. Pedido de St
pensio de Liminar n.° 128.332-7. Rel. Macédo Malta. Decisio monocratica:
Pernambuco, 24 jan 2006. DOE de 10 de fev 2000, p. 05.Disponivel a pz
de: <http://tipe.gov.br/cgi-bin/om isapi.dll’> Acesso em: 13 jul. 2000.
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A Constituicdo Federal veda o inicio de programas ou
projetos nao incluidos na Lei Or¢camentaria Anual (art. 167,
[), a realizagao de despesas que excedam os créditos orcamen-
grios (art. 167, [I), bem como a transposiciao, o remaneja-
mento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de pro-
gramaqﬁo para outra ou de um érgao para outro, sem prévia

autorizacao legislativa (art. 167, VI).

Portanto, percebese que qualquer despesa realizada pela
Administracio precisa de um suporte orcamentario, sob pena
do Chefe do Executivo estar incurso em crime de responsabi-
lidade, uma vez que o mesmo estara ordenando ou efetuando
despesa nao permitida em Lei, ou, ainda, realizando-a em de-
sacordo com as normas financeiras pertinentes. Tal preocupa-
¢ao é corroborada pela inclusio realizada pela Lei n.© 10.028/
2000 do art. 359D no Caodigo Penal, com o objetivo de defi-
nir como crime contra as finangas publicas a ordenacao de
despesas nao autorizadas por Lei.

Além dos dispositivos citados, a Lei Complementar n.°
101, também conhecida como a Lei de Responsabilidade Fis-
cal, estabelece a obrigatoriedade do planejamento do orca-
mento.

Nota-se, assim, o grande interesse do legislador em guar-
hecer as contas publicas contra antigas praticas ainda hoje res-
ponsaveis pelo enorme desequilibrio entre arrecadacio estatal
€ seus gastos, pois s6 com o equilibrio fiscal ¢ que o Estado
Podera realizar os investimentos necessarios para resolver os
problemas sociais.

Nessa perspectiva, o magistrado nao deve ficar indife-

rente a viabilidade material de sua decisao, haja vista a possibi-
lidade de comprometer o sistema de saude, prejudicando toda
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a populacio, o que por certo, nao atenderia, da mesma
ma, ao principio constitucional da igualdade. Nas hipg
em que o medicamento sequer possui sua eficicia compre
da o julgador deve ter uma atengio ainda maior, ponde
se valeria a pena o Estado arcar com os custos de um
mento de eficacia duvidosa e colocar em risco a satide di
meras outras pessoas que seriam inevitavelmente prejudic
com a falta da verba desviada para o cumprimento da sen
ca. Se o Executivo ja disponibiliza a substancia que prod
mesmos efeitos dos medicamentos requisitados, nao detém
Judiciario autoridade para controlar a validade dessa o
devendo o pedido ser necessariamente julgado improcedent
Outrossim, a situacao orcamentdria dos entes pub

¢ tao séria que o proprio Tribunal de Contas da Uniao, ¢
acordao n.° 1.673/2004, demonstrou preocupagio com
crescente numero de acoes judiciais no fornecimento d
dicamentos, as quais vém causando problemas ao Sis
Unico de Saude. Por unanimidade, foi orientada a reali
de seminarios, a elaboracao de cartilha para instruir o

tério Publico e o Judicidrio acerca das diretrizes de for

mento de medicamentos e dos protocolos estabelecidos

sentido, bem como sobre as repercussoes dessas deman

nos cofres publicos e na propria distribuicao de remédios.

Afinal, as politicas publicas precisam de dinheiro
direitos sociais e a acao governamental dependem da arrec
cao dos ingressos previstos nos planos anuais e plurianuais
direitos sociais (arts. 6° e 7° da CF) e os direitos econdmice
(art. 174 ao 179 da CF) existem, do ponto de vista de
eficacia social, sob a condicao da reserva do possivel ou
soberania orcamentaria do legislador, devendo se ponder
ainda, se o medicamento pleiteado pelo cidadao faz parte:
RENAME (Relacao Nacional de Medicamentos Essen
As liminares ou outras decisdes que nao observam €
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AGA
pardmetros ofendem ao principio da legalidade orcamentaria,
além de causar prejuizos a edilidade. !

Dessa maneira, o Judicidrio sé pode assegurar a distri-
puicao de remédios em casos excepcionalissimos a pessoas
previamente determinadas, para que o Estado possa organizar
suas financas sem colocar em risco a estabilidade financeira do
Sistema Unico de Saude.

3 ARGUMENTOS IfAVORAVEIS AO MANUSEIO DA
ACAO CIVIL PUBLICA PARA ASSEGURAR O
PROVIMENTO DE MEDICAMENTOS

3.1 Possibilidade de o Judicidrio atuar como legislador
positivo e analisar questdes politicas quando ha ofen-
sa aos ditames constitucionais

Argumenta-se, no referente ao suposto impedimento
de o Judicidrio atuar como legislador positivo, que se eviden-
te aviolacdo ao principio da isonomia ¢ injustificavel nao per-
mitir a correcdo da situagio, sendo permitido que esse Poder
atue positivamente, corrigindo as falhas no fornecimento de
medicamentos, com base na teoria da maxima efetividade dos
direitos fundamentais.

Nao se poderia falar, desse modo, em ditadura do Judi-
cidrio, pois sua atuagao seria sempre secundaria, na medida
€M (ue inexistiria necessidade de uma decisao judicial se os
demais Poderes cumprissem com seus deveres!*.

i NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Saude, medicamentos, desenvolvi-
mento social e principios orgamentarios. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n.
542, 31 de:. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/

3 é?)fto.;\s])?itlj6137*. Acesso em: 20 jun. 2000.

SCHWARTZ, Germano André DoederLein. Direito a satde: efetivacio em
!ma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 162
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Ao mesmo tempo, o fato da escolha dos medican
tos fornecidos pelo Estado ser uma atividade eminente
politica nao afasta a andlise judicial da mesma, especialmen
quando esta ocasiona prejuizo aos direitos fundamentais
individuos a vida e a saude, pois como ¢ sabido, cabe a0 J
ciario a reparacao de qualquer lesao a direito, nos termo
art. 5°, XXV, da Constituicao Federal.

Além disso, entender dessa maneira, nao significa p
tir a violacao do principio da separagio de poderes, mas
sdo jurisdicional sobre a violagao ao direito a saude, o
implica, o fornecimento de medicamentos. Alias, é perfeitamer:
possivel a andlise quanto a observancia do Executivo de
deveres para assegurar o exercicio do direito a saude.

Nesse sentido, nao se pode cogitar da realizagao dod
reito a saude ficar atrelada a normas e procedimentos fixad
pelo Ministério da Satde, pois os entes federativos (U
Estados, Distrito Federal e Municipios) antes de obedecere
a tais regramentos, se submetem a Constituicio Federal.

De fato, se o Executivo nao disponibiliza a populagao ca
rente os medicamentos requisitados pelo médico violou a
lesionou os direitos dos pacientes que precisam da subst
requisitada na acao civil publica para o tratamento de suas dox
cas, 0s quais sO restam ter seus pleitos atendidos na via judicial

3.2 Sujeicao dos atos administrativos, inclusive os diser
cionarios, ao crivo do Judiciario

Inicialmente, cumpre assinalar que o controle judi
incide sobre toda a atividade administrativa do Estado, sei
qual for o Poder que a tenha desempenhado, podendo o Jud
ciario confrontar qualquer ato administrativo com a Lei ou@
Constituicao e verificar se ha a compatibilidade normativa. -

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n.26 - p. 293322 - jul/dez 200K
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Em relagio aos atos vinculados nao ha qualquer restri-
caoa esse controle, mas no referente aos atos discricionarios,
a rigor, entende-se que o Judicidrio sé pode analisar os aspec-
tos de legalidade e, ainda, se a Administracao nao ultrapassou
a barreira da discricionariedade. Ocorre que, em decorréncia
dos abusos cometidos sob o pretexto da discricionariedade,
comecou a surgir no direito brasileiro uma forte tendéncia
para ampliar o controle judicial desses atos.

Assim, cabe ao administrador planejar e eleger os medi-
camentos postos a disposicao da populacio, porém se no de-
sempenho desta atividade os individuos nao tiverem suas ne-
cessidades atendidas, o Judicidrio, em razao do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, pode verificar a va-
lidade desse ato, inclusive, no que se refere aos pressupostos
do proprio mérito. Essa fiscalizacao nao configura ofensa a
reparticao de competéncias, haja vista que o titular de direito
individual, bem como o de direitos transindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos) detém o direito consti-
tucional de requerer ao Judiciario o tratamento jurisdicional
adequado"’.

No caso em questao, negar a via coletiva aos que depen-
dem dos remédios distribuidos nos postos de saude e hospi-
tais publicos para realizarem seu tratamento médico nao cons-
titui, evidentemente, na tutela judicial apropriada aos titula-
res desses direitos. '

Alega-se, de igual modo, que a conveniéncia e oportu-
nidade da atuacdo administrativa nao autorizam a inércia ou
Omissao dos deveres constitucionais estabelecidos, nem

“ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio
federal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 132-133
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lacional.

3.3 Superioridade axiolégica do direito a satide em
€40 as normas orcamentarias

A questao mais delicada, contudo, no alusivo a p
bilidade da determinacao judicial em acao civil publica ob
gar o Estado a fornecer medicamentos a populacao é a de
de caréncia de recursos.

No entanto, segundo esse posicionamento, por
que os poderes publicos venham opor os habituais argume
tos da auséncia de verbas e da incompeténcia dos 6rgaos ju
cigrios para decidirem sobre a alocagio e destinagao d
nheiro publico, esta solucao nao pode prevalecer, ainda
nas hipoteses em que esta em jogo a preservagao do bem mai:
or davida humana'.

Ademais, a Constituicao Federal tratou de forma espe-
cial o direito a vida, proibindo, inclusive, a pena de mo
(salvo se houver guerra declarada), sendo a falha na distrib
cao de medicamentos uma verdadeira condenagao a morte,
sem direito a defesa, razao pela qual, a justificacao de insufici=
éncia de recursos nao pode prevalecer, sob pena de tornar ind=
til a tutela jurisdicional contra o poder publico. |

Nesse sentido, observa-se que a propria Lei n.° 8.080;
90, que regula o Sistema Unico de Saude, preceitua
art. 2° que a saude ¢ um direito fundamental do ser hu

YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto £
gre: Livraria dos Advogados, 2001. p. 302.
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no devendo o Estado prover as condicoes indispensaveis
a0 seu pleno exercicio, e mais adiante, no art. 6°, I, estabe-
lece que estdo incluidas na atuacao do SUS a execucao de
acoes de assisténcia terapéutica integral, inclusive, a farma-
céutica.

Assinala-se que a auséncia de recursos para cumprir a
decisao judicial que determinar a distribuicao de medicamen-
tos nos postos de satide nio merece ser acolhida, pois se trata
de mera retorica para driblar o cumprimento da Lei, ja que
todo ente publico possui dotacio orcamentaria destinada a
promogao de politicas publicas de saude, dentre elas o forne-
cimento de medicamentos.

Do mesmo modo, em nosso ordenamento, nio ha
vedacao para que o juiz ordene ao Executivo a realizaciao de
despesas para fazer valer um direito constitucional, até por-
que as normas em colisdo (previsao orcamentdria versus direito
fundamental a ser concretizado) estariam no mesmo plano
hierarquico, cabendo ao juiz dar prevaléncia ao direito funda-
mental dada a sua superioridade axiologica em relacao a regra
orcamentaria.

Observasse que no caso de existirem duas leis em con-
ﬂi‘to (antinomia), usa-se um dos critérios apontados pela dou-
trina para excluir a aplicacao de uma delas, todavia, havendo
colisao entre principios constitucionais, nao se pode simples-
Mente afastar a utilizacao de um deles.

Os direitos fundamentais e valores constitucionais de-
Verao ser harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo
d_e pf)hderaqﬁo (ue vise preservar e concretizar a0 maximo os
direitos e bens constitucionais protegidos, nao havendo duvi-
das que, na situacao em estudo, o direito a saude dos brasilei-
TOs tem maior importincia (ue a questao orcamentdria do
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poder publico. Corroborando essa argumentagao, ja decid
o Tribunal Regional Federal da 2* Regiao®’.

Aleém disso, a dignidade da pessoa humana consiste ery
principio de maior hierarquia axiologicavalorativa tendos
inclusive, reconhecida como fundamento de nosso Esta
Democratico de Direito, no art. 1°, 11, da Carta Magna. (
que significa que o Estado existe em fungao da pessoa h
na e nao o contrario, ja que o ser humano constitui a fi
de precipua e nao meio da fungao estatal'.

Nessa acepcao, as normas impeditivas de gastos i
vidos nao devem prevalecer sobre as que garantem o direi
saude, que ¢ o nucleo essencial dos direitos fundaments
sendo a luz dele que todas as demais normas devem ser i

pretadas.

Igualmente, entende-se que nesse caso, o respeitoan
ma infraconstitucional que limita os gastos publicos e esta
lece qual o tipo de medicamento sera fornecido pelo pode
publico fere a propria Constituigo, pois impede o exerci
do direito a vida e a saude, direitos esses, inviolaveis pela
tituicao de 1988.

Alegar auséncia de previsdo orcamentiria para imped
o ajuizamento de acdes civis pblicas com a finalidade dea
gurar o fornecimento de medicamentos indispensaveis a

15 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 2* REGIAO, 2* Turma, Apel
Civel n° 302546-R]. Relator: Valmir Pe¢anha. Decisao uninime.
Janeiro, j. 10 mar. 2003. DJU de 04 nov. 2003, p. 86. Disponivel a partir
<http://www 2.tef2.gov br/NXT/eateway.dlll’>Acesso em: 13 jul. 2005

1 SARLET, Ingo Wolfeang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto
gre: Livraria dos Advogados, 2001, p. 112; SARLET, Ingo Wolfgang. D
dade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dO
Advogados, 2004. p. 65
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de diversas pessoas s6 porque seu quantitativo nao pode ser
estipulado previamente ¢ o mesmo que premiar a negligéncia
do Executivo na garantia de tal direito. Além do que, esse
Poder ja possui inumeros outros meios (verbas suplementares
ou remanejamento de recursos utilizados em propaganda

construcdes de prédio, etc.) para nao se escusar do seu deve;
de preservar avida' . Nesse mesmo sentido:

(..)Mérito:- O Sistema Unico de Saude pressupoe uma
;fssisréncia integral, no plano singular ou coletivo, na con-
formidade das necessidades de cada paciente, indepen-
dente da espécie e nivel de enfermidade, razio pela qual,
comprovada a necessidade do medicamento para a ga-
rantia da vida, devera ele ser fornecido- O fato de o
medicamento nao se achar contemplado no Programa
de Medicamentos Excepcionais do Ministério da Sau-
de nao impede o seu fornecimento, podendo o Estado
valerse da transferéncia de recursos do SUS.- In casu,

qualquer exigéncia sucumbe diante do cariter fundamen-
tal da tutela de urgéncia, a dispensar, inclusive, o procedi-

mento licitatorio.- A auséncia de dotacio orcamentaria

para custear servicos de satide nio constitui ébice para
que o Estado possa assegurar aos menos favorecidos as
condi¢des minimas de atendimento médico e hospita-
lar, para que realizem seu direito fundamental a sat-

de.- Agravo Regimental improvido, 4 unanimidade de
votos, ' )

1Y% S
CHWARTZ, Germano André DoederLein. Direito a saide: efetivagio em

ur spectiva sistémics ivrari
: g :‘nli();;r, pectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 70
E:[Bl 'NAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO. 8 Camara Civel. Agravo
e gimental n.e l.18.445'6/0(). Rel. Jones Figueiredo. Decisio uninime.
4 f‘nmnburo, 28 jan 2005. DOE de 14 fev 2005, p. 07.Disponivel a partir
e \llrtp://tjpe.gov.lur/cgi-bin/om isapi.dll’> Acesso em: 13 jul. 2006.
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poder publico. Corroborando essa argumentacao, ja decidiy
o Tribunal Regional Federal da 2* Regiao"’.

Além disso, a dignidade da pessoa humana consiste
principio de maior hierarquia axiologicavalorativa tendoss
inclusive, reconhecida como fundamento de nosso Estad,
Democritico de Direito, no art. 1°, I1l, da Carta Magna.
que significa que o Estado existe em fungao da pessoa h
na e nao o contrario, ja que o ser humano constitui a fi
de precipua e nao meio da fungio estatal.

Nessa acepcio, as normas impeditivas de gastos inde
vidos nao devem prevalecer sobre as que garantem o direi
saude, que é o nucleo essencial dos direitos fundamen
sendo a luz dele que todas as demais normas devem ser inf

pretadas.

[gualmente, entende-se que nesse caso, O respeitod
ma infraconstitucional que limita os gastos publicos e est
lece qual o tipo de medicamento sera fornecido pelo
publico fere a propria Constituicao, pois impede o exercic
do direito a vida e a saude, direitos esses, inviolaveis pela

tituicao de 1988.

Alegar auséncia de previsdo or¢amentaria para imp
o ajuizamento de agoes civis publicas coma fi nalidade de
gurar o fornecimento de medicamentos indispensaveis a vi

i TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 2+ REGIAO, 2* Turma, Apels
Civel n.e 302546-R]. Relator: Valmir Pecanha. Decisao unanime. Rio
Janeiro, j. 10 mar. 2003. DJU de 04 nov. 2003, p. 80. Disponivel a partir
\http://wwwZ.trf?..gov.br/NXT/gatcway.dlll."Acesso em: 13 jul. 20 0

18 SARLET, Ingo Wolfeang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto
ure: Livraria dos Advogados, 2001, p. 112 SARLET, Ingo Wolfgang. Di
dade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2004. p. 065
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de diversas pessoas s6 porque seu quantitativo nao pode ser
esti pulado previamente € o mesmo que premiar a negligéncia
do Executivo na garantia de tal direito. Além do que, esse
Poder jd possui inimeros outros meios (verbas suplementares
ou remanejamento de recursos utilizados em propaganda
construcoes de prédio, etc.) para nao se escusar do seu deve;
de preservar avida' . Nesse mesmo sentido:

(..)Mérito:- O Sistema Uico de Satude pressupoe uma
assisténcia integral, no plano sineular ou coletivo, na con-
formidade das necessidades de cada paciente, indepen-
dente da espécie e nivel de enfermidade, razio pela qual,
comprovada a necessidade do medicamento para a ga-
rantia da vida, devera ele ser fornecido- O fato d; o
medicamento néo se achar contemplado no Programa
de Medicamentos Excepcionais do Ministério da Sau-
de néo impede o seu fornecimento, podendo o Estado
valerse da transferéncia de recursos do SUS.- In casu,
qualquer exigéncia sucumbe diante do cariter fundamen-
tal da rutela de urgéncia, a dispensar, inclusive, o procedi-
mento licitatorio - A auséncia de dotacio orcamentaria
para custear servicos de satide nao constitui ébice para
que o Estado possa assegurar aos menos favorecidos as

condigdes minimas de atendimento médico e hospita-

lar, para que realizem seu direito fundamental a sau-
de.- Agravo Regimental improvido, a unanimidade de
votos.'®

—_—

Qe
SCHWARTZ, Germano André DoederLein. Direito a satide: efetivacio em
(lmml}()‘t;rs;x-ctiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 79
o l‘. ) ; :
18
—E‘“BL’NAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO. 8 Camara Civel. Agravo
Pe'euuental n.e l.18.445—()/06. Rel. Jones Figueiredo. Decisio unanime.
b mambuco, 28 jan 2005. DOE de 14 fev 2005, p. 07.Disponivel a partir
¢: Shttp://tipe.gov.br/cei-bin/om isapi.dIl’> Acesso em: 13 jul. 2006.
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ACAO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE R
MEDIOS PELO ESTADO A POPULACAO CARE]
TE-COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL
FACE DO QUE DISPOE O ART. 198 DA CAR -
MAGNA. | -A assisténcia a saude ¢ direito consti
nal, sendo dever de todos os entes do sistema fede:
2. Nio pode o Estado interromper o fornecimen
medicamento considerado essencial a populacao
argumento de que a Unido nao repassou a pz
vida para custear os medicamentos, posto que co.
me estabelece o art. 198 da Carra Magna, cada ente
rativo é responsavel pela prestacio de servi¢os a sa
seu ambito de competéncia (...) Por unanimidade, n

se provimento ao recurso'”.

Nessas decisoes verificamos que a falta de dotacao
mentaria ou mesmo de repasse de verba de outro ente fedes
nao podem servir de fundamento para interferir no fo
mento de medicamentos 4 populacio, especialmente se
for considerado como imprescindivel para garantir a vidae
bem estar dos seus usudrios.

Enfim, compete ao ente publico, dentro do seu
mento, cumprir o disposto nas Leis e na Constituigao,
tando-se de formalidades burocraticas e exercendo seu d
de cuidar da saude da populacao brasileira, ja que sendoj
improcedente a agao civil publica colocara em risco de mor!
todos aqueles que necessitam da droga requerida para sobre
verem, consistindo num verdadeiro homicidio, sem a0 me
nos lhes ser assegurado o direito a defesa.

¥ TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO. 4* Camara Civel.
de Instrumento n.° 59628-8. Rel. Napoleao Tavares. Decisao ut
Pernambuco, 30 ago 2001. DOE de 12 set. 2002, p. 05.Disponivel a p
de: <http://tipe.gov.br/cgi-bin/om. isapi.dll’> Acesso em : 13 jul. 2000.
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Argumenta-se, inclusive, que mesmo se o medicamen-
to nao tiver provas cientificas de sua eficicia é possivel exigir
seu fornecimento pelo Estado, se os médicos entenderem que
o novo tratamento ¢ mais eficaz que os contidos na lista pa-
dronizada do Sistema Unico de Saude, que passa em média
um ano para ser atualizada, enquanto que a ciéncia evolui
constantemente, nao sendo razoavel esperar os tramites buro-
craticos que sao lentos e complicados. Mesmo porque, se os
novos medicamentos foram indicados pelo médico devese
supor que ele conheca os melhores remédios para a cura do
seu paciente, sendo um absurdo uma sentenca que viesse a
prescrever tratamentos médicos, como pretende o poder pu-
blico™.

Elll fi m, a Base desse entendimento é que a vida humana
¢ um valor fundamental da propria pessoa e da soci
sendo sua protecio um primado a pa‘:tir do qual ;C:j;i‘i’:
postulados de protecao juridica se assentam, h

4 CONCLUSAO

A saude ¢ direito essencial do homem, sendo indispen-
sdvel para a existéncia de uma vida digna. Nessa perspectiva, a
Constituigao Federal prevé que o Estado tem o dever de g,av
Tal'itir a saude a populagio. Porém, se o Executivo e o Legis-
lativo nao exercerem satisfatoriamente essa obrigacio consti-

tuc19nal, o Judicidrio podera compeli-los a cumprir essa de-
terminacao! :

N

B -
o ”
col~ RM. Man‘clo Dealtry; LOPES, Carlos Cortes Vieira. Direito a satde
: 11160 direito de cidadania. Aleuns aspectos praticos. Jus Navigandi, Teresina,
“: y » 0. 881, 1 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutri-
A/texto.asplid=7648>. Aceso em: 01 dez. 2005.
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No caso referente ao abastecimento de medicamen
vimos que na jurisprudéncia é pacifica a possibilidade do p
judicado interpor agao ordinaria ou mandamental no in
do juiz, ao analisar as especificidades do caso concreto, resol.
ver a querela. Entretanto, se o meio utilizado for a agao ¢
publica, na qual a decisao que porventura o magistrado venl
a tomar obrigue o Estado a fornecer os remédios a um nin
ro de pessoas que nao podem ser previamente identificada
doutrina e a jurisprudéncia divergem.

De um lado, entendese que essa medida consisti i
numa usurpacio de competéncia dos demais poderes, ferin
o principio basilar da separagao de fungdes, além de inviabi
as financas estatais que estio submetidas a previsao orcamel
taria, prejudicando, em ultima analise, toda a populagao.

Em contrapartida, aduzse que a negagao da agao ¢
publica nessas hipoteses seria uma afronta ao bem maior
existe, o direito a vida, nao se podendo pensar em ditad
do Judicidrio, nem em ofensa a divisao de atribuicoes, porque
sua atuacio so seria necessaria, na medida em que os de

poderes descumprissem ou nao exercessem satisfatoriamente

seus deveres.

Qutrossim, havendo colisao entre normas constitu
nais de previsio orcamentiria e concretizagao de direitos fu
damentais, cabe ao juiz priorizar o direito fundamental da
sua superioridade axiologica em relacao a regra orgament

Na realidade, o ideal seria que os recursos existentes
fossem suficientes nao so para fornecer os medicamentos
a populacdo necessita, como também para atender todos
problemas sociais de nosso pais, porém, nao é isso que S€
verifica na conjuntura atual.

AGCAO \2]?'!1‘ PUBLICA COMO MEIO PARA ASSEGURAR 317
. O pTimeiro posicionamento, apesar de reconhecer o
direito individual de pleitear no Judiciario determinados me-
dicamentos, esquece que a maioria da populacio brasileira ¢
muito pobre, nao tendo informagdes dos seus direitos, nem
meios para fazer efetiva-los. E de conhecimento pﬂblic;) que
mesmo existindo a assisténcia judicidria muitas pessoas que
procuram remédios nos postos de saude retornam com a re-
ceitzt sem ter sido despachada, se conformando com seu ‘des-
til.)O » por desacreditarem numa possibilidade de mudanca
seja por vontade politica ou por determinacio judicial. i

| Compreender que o Judicidrio sé poderia assegurar a
dnsFribuicéo de remédios quando avaliasse o caso concreto
seria excluir grande parcela da populacio necessitada’
notadamente, os mais carentes, o que seria uma verdadeir;

vnc.)lacao a0 principio constitucional da igualdade e ao da pro-
pria moralidade administrativa.

Devemos observar, ainda, que ndo ha ofensa nessa inter-
pretagao a discricionariedade administrativa, como mostrare-
mos no exemplo a seguir. Se estivéssemos nos referindo auma
acao civil publica cujo objetivo fosse o desenvolvimento da
cultura, o Judicidrio nio teria competéncia para estabelecer que
0 Governo realizasse uma vez por semana uma atividade deqde-
terminado tipo, em tal local, destinado a tantas pessoas.

. 'Em se tratando de saude, o Judicigrio tambeém nao tem
é@lbumﬁo para escolher qual o laboratério ird fornecer o me-
dicamento necessario ou qual o tipo de tratamento indicado
Para determinada doenca, pois ele além de estar usurpando a
funcao de outro Poder estars exercendo atividade médica.

Todavia, se restar comprovado - por atestados médicos
“(ue o tratamento dos pacientes s6 produzird efeito com cer-
to principio ativo apenas encontrado em alguns medicamen-

R‘,‘,is;i‘.{.'ﬁs}\t: .'.'. 5% 5 m a VR B OE E S B G 5 e e
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com a medicagao fornecida pela Secretaria da Saude, o J
drio estara apenas suprindo a obrigagao do Estado em p;
var a vida, pois nessas hipoteses nao ha que se falar ¢
discricionariedade do administrador. 3

Nesse aspecto, ¢ importante distinguir o direito a:
e o direito a satide, ambos correlatos e assegurados constity
onalmente. O direito a vida é o mais fundamental de todos
direitos porque ele é imprescindivel para o exercicio de to
os demais. Entretanto, nao basta apenas continuar vivo,
cabe ao Estado assegurar uma vida honrada a toda pop
em razao de nao se poder pensar em uma vida digna sem qu
se seja saudavel. A

Logo, o fato do Executivo disponibilizar substincia s
milar ou dos medicamentos requeridos na acao civil publie;
nao terem eficacia comprovada nao devem intimidar on
trado. Se os médicos que acompanham nao so6 a evolugao
doenca, como também, os possiveis meios de cura e/ou d
nuicao de seus efeitos adversos entendem que, mesmo de
forma experimental, certo medicamento pode vir a melh
a situacdo dos pacientes, o juiz nao tem competéncia
contrariar essa prescricao.

Imaginemos que um grupo de pessoas nao conseguiu €
resultado almejado com o remeédio fornecido pelo SUS, afinal,
sabido que existem substincias que produzem efeitos em algu
mas pessoas e em outras encontram algum tipo de resisténcia ot
rejeicao do proprio organismo. Os testes do medicamento qué
poderia solucionar essa questao nao foram concluidos, mas
dado ¢é certo: os remédios que sao proporcionados pelo Esta
nao resolveram e/ou minoraram o problema. E justo negar
essas pessoas a possibilidade de diminuirem seu sofrimento!
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A agdo civil publica deve ser admitida para assegurar a
populagao carente os meios indispensaveis a uma vida digna,
nao podendo o magistrado se esquivar de sua missio, deven-
do conceder a liminar pleiteada e julgar procedente o pedido.

O importante, como ja salientado, é procurar por to-
dos os meios possiveis garantir o fornecimento de medica-
mentos necessarios a populagio, a fim de preservar avida e a
satde, condigoes essenciais para fazer cumprir o principio da
dignidade da pessoa humana e, desse modo, efetivar aJustica,
objetivo maior do Direito.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A insuficiéncia do aparelhamento forense e a deficién-
cia do direito processual enquanto instrumento vinculado ao
direito material ¢ uma realidade no Brasil. A €Xecucao nos
moldes da redacao originaria do Codigo de Processo Civil de
1973, por exemplo, beneficia o réu desprovido de razio em
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mas também estruturais, politicos, financeiros, sociais ef
Todo o contexto se consubstancia em um impasse hab;
afetar a vida de toda a sociedade, sem excegao.

Com o escopo de amenizar a situacdo, a Emenda C
titucional n°® 45/2004 acrescentou o inciso LXXVIII ag
50 da Constituicio Federal, assim prescrito: “a todos,
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a r2
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade d
sua tramitacao’. \

Dentro destes critérios de razoabilidade e celerid
constitucionalmente previstos, passou a ser necessdria a in
tuicao de mecanismos tendentes a assegurar uma presta
jurisdicional substancialmente mais eficaz, com um intery
mais curto entre a propositura da demanda e a realizagao
direito eventualmente existente. '

Com este propésito, foram editados alguns instrume
tos legislativos entre outubro de 2005 e dezembro de 20

Especificamente em relagio ao processo de execu ;
devemos registrar o fato de o Instituto Brasileiro de Dir
Processual ter engendrado dois esbogos com a finalidad
reformulé-lo, sob a coordenacao final dos eminentes 2
Gusmao Carneiro, Salvio de Figueiredo Teixeira e Petrd
Calmon Filho.

Um trata dos titulos extrajudiciais, recebeu o n° 4.4
2004 na Camara dos Deputados e o n® 51/2006 no Se

e Justica (CC]) ofereceu parecer favoravel em 08/ 11/20C
com as Emendas 1-CC]J a 21-CC]J. Ocasionou a Lei n® 11.382
de 6 de dezembro de 2006.

O outro se referia aos titulos judiciais, possuia
3.253/2004 na Camara dos Deputados e o ne 52/2004 B¢
Senado Federal. Originou a Lei n° 11.232, publicada em
de dezembro de 2005, em vigor no ordenamento jurf

brasileiro desde 23 de junho de 2006, com destaque para o
art. 4757 por ela instituido, coragio da reforma e motivo do
estudo atualmente desenvolvido.

Ademais, também precisamos informar que serao
atualizadas a execucio fiscal e a execucao contra a Fazenda
Publica. Relativamente a esta, ja existem propostas a serem
apreciadas, com o propésito imediato de se transformarem
em outro projeto de lei e o evidente objetivo mediato de se
converterem em norma legal.

Proferidas essas consideracoes, podemos acrescentar que
a Lei n° 11.232/2005 introduziu o Capitulo X no Titulo VIII
do Livro I do CPC, intitulado “Do cumprimento da senten-
¢a". Esta novel parte ¢ composta pelos arts. 4751 a 475.R.

Eles disciplinam a execucio relativa a obrigacao por
quantia certa apenas, de acordo com o disposto no art. 475.1.
Este preceito e o art. 475-] se notabilizam por serem as reais
novidades implantadas no referido capitulo X.

Com efeito, dispoe o art. 475.): “Caso o devedor, con-
denado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liqui-
dacao, nao o efetue no prazo de quinze dias, o montante da
condenagao sera acrescido de multa no percentual de dez por
cento ¢, a requerimento do credor e observado o disposto no
art. 614, inciso I, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penho-

rae avaliacao”.

Sua primeira grande modificacio reside na reuniao dos
Processos de conhecimento e de execucio. Esta alteracao vem

a r . . " . - .
€parar uma antiga imperfeigio existente no sistema proces-
sual brasileiro. Assim,

[...] mesmo antes da Reforma ora comentada, a execucio
da decisio que antecipa efeitos da tutela realiza-se no
mesmo processo em que a decisao foi proferida. Assim,
NOs Casos em que se antecipavam efeitos da tutela em

agao condenatoria, tinha-=se que, nao obstante a liminar
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fosse executada no mesmo processo, a sentenca que
confirmasse teria de ser executada em processo de e
¢ao, o que implicava em flagrante contra-s

(WAMBIER; WAMBIER; MEDINA, 2006, p. 143).

Realmente, nao havia mais como manter uma separ;
cao procedimental entre o reconhecimento e a realizaca
direito, do ponto de vista da eficaz operacionalizagao da j
dicao. O processo é um instrumento a servico do direito suk
tancial e nao pode criar embaragos a concretizagao deste.

Com a convergéncia entre a cogni¢ao e a €Xecucao,
nuam-se paulatinamente os principios da autonomia e
tipicidade das medidas executivas originariamente aplicad
ao Caodigo de Processo Civil de 1973. Isso porque, mesn
antes da atual reforma, as acoes executivas lato sensu ja se cons
tituiam em excecoes a autonomia. "

O art. 475-] constitui o amago de toda a nova etap:
reforma do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Por esta
z30 e sem pretensao de esgotamento, estudaremos o seu
de maneira pormenorizada.

Quanto a necessidade do transito em julgado da con
denacio a que se refere o mencionado caput deste disposit

legal, aduzase que, nos termos do art. 475-O do CPC, aj
camese as normas da execucao definitiva a execucao provi
ria, sempre que possivel, e esta sé pode ocorrer enquanto
houver passado em julgado o mencionado decisum de mérif

Desse modo, o art. 475-] pode e deve ser aplicado tz
bém a execucao provisoria. Entretanto, neste caso, nao € p
sivel a imposicao da multa de 10% (dez por cento), a qual nao
pode ser reclamada pelo credor. ‘

Definitivamente, ela se constitui em montante que
pode ter cabimento nos casos de execugao provisoria, porqu
esta tem seu inicio atrelado a solicitagao do credor, de acord®
com sua opcio e sob sua responsabilidade.

Ja o aludido pagamento por quantia certa ¢ a entrega
definitiva de determinado valor em dinheiro (trata-se de retri-
buicao monetiria). E a modalidade de prestacao com maior
incidéncia no cotidiano, superando as demais previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

O conhecimento de seu conceito se faz necessario devi-
do & redagao do caput do art. 475 (objeto em apreco neste
trabalho) - e também por causa do caput do art. 4?5-1, no

tocante as obrigagdes por quantia certa - do Codigo de Pro-
cesso Civil.

2 FORMAS DE LIQUIDACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Lei n° 11.232/2005 revogou expressamente os arts.
603, 604, 607, 608, 609 e 610 do CPC, e instituiu, em seu
art. 3°, o Capitulo IX no Titulo VIII do Livro I do diploma

Processual civil, denominado “Da liquidacio de sentenca”
formado pelos arts. 475-A a 475-H. ‘

A liquidagao deve ser realizada quando a sentenca nao
estipular o valor devido. Com a recente alteragio legal, ela
fieixou de ser processo autdnomo e passou a ser um simples
fncidente processual. A decisao final nela decretada ¢
interlocutoria, desafiada pelo agravo de instrumento, nos ter-
mos do art. 475-H do CPC.

Nao obstante o corrente esboco tratar da apreciacao do
att. 475-] do CPC, ¢ fundamental tecermos breves ob'serva—
¢Oes sobre as espécies de liquidacao previstas no sistema patrio
Para propiciar uma melhor compreensao daquele novo dispo-
sitivo legal.

As modalidades de liquidagio sao: por cilculo do cre-
dor (art.475-B), por arbitramento (art. 475-C) e por artigos
(art.475-E). A primeira nao da ensejo a incidente prévio a exe-
€ucao (por isso nao ¢ liquidacao propriamente dita, stricto sensu,
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fosse executada no mesmo processo, a sentenga q

confirmasse teria de ser executada em processo de e

cio, o que implicava em flagrante contra-se
s

(WAMBIER; WAMBIER; MEDINA, 2006, p. 143).

Realmente, nao havia mais como manter U@a se:p
cdo procedimental entre 0 rec-onhecunen'to ea rea.llzgqa'o._ |
direito, do ponto de vista da eficaz operaquxaltza{cﬁo daj
dicao. O processo € um instrumentoa serv1¢c? do- u:l:lto s
tancial e nao pode criar embaragos a concretizagao es.te.

Com a convergéncia entre a coghicao e a execuq.ao,
nuam-se paulatinamente os princip'io's da. autononula.t e ’
tipicidade das medidas executivas originariamente aplicadc
ao Codigo de Processo Civil de 1973. Isso porque, mesmo
antes da atual reforma, as agdes executivas lato sensu jd se cons
tituiam em excecdes a autonomia. ‘.

O art. 475-] constitui o amago de tod_a ? nova etapa ¢
reforma do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Por esta
730 e sem pretensdo de esgotamento, estudaremos o seu ca; v

ira pormenorizada.

i ‘1‘33"“:‘“!10 4 necessidade do transito em julgadfa da :
denacdo a que se refere 0 mencionado caput dei]te (g;%osl
legal, aduza-se que, nos termos d? a‘rt.. 47‘5—0 o CPC,
camese as normas da execugao definitiva & execugao pro
ria, sempre que possivel, e estaso péde ocorrer enqzljantc;ri
houver passado em julgado o mencionado decisum de mérito

Desse modo, o art. 475-] pode e deve ser aphc:ido
bém a execugao provisoria. Entretanto, neste caso, naoél P
sivel a imposicao da multa de 10% (dez por cento), a qua
pode ser reclamada pelo credor. o
Definitivamente, ela se constitui em mon.ca'nFe que .
pode ter cabimento nos casos de execucao provisoria, porq -
esta tem seu inicio atrelado a solicitagao do credor, de acord(
com sua opcao e sob sua responsabilidade.

Ja o aludido pagamento por quantia certa ¢ a entrega
definitiva de determinado valor em dinheiro (trata-se de retri-
buigdo monetaria). E a modalidade de prestacao com maior
incidéncia no cotidiano, superando as demais previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

O conhecimento de seu conceito se faz necessario devi-
do & redagao do caput do art. 475 (objeto em apreco neste
trabalho) - e também por causa do caput do art. 4751, no

tocante as obrigacoes por quantia certa - do Codigo de Pro-
cesso Civil.

2 FORMAS DE LIQUIDACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Lei n° 11.232/2005 revogou expressamente os arts.
603, 604, 607, 608, 609 e 610 do CPC, e instituiu, em seu
art. 3°, o Capitulo IX no Titulo VIII do Livro I do diploma
processual civil, denominado “Da liquidacio de sentenca”,
formado pelos arts. 475-A a 475-H.

A liquidagao deve ser realizada quando a sentenca nao
estipular o valor devido. Com a recente alteracao legal, ela
deixou de ser Processo autdbnomo e passou a ser um simples
incidente processual. A decisio final nela decretada &
interlocutoria, desafiada pelo agravo de instrumento, nos ter-
mos do art. 475-H do CPC.

Nao obstante o corrente esboco tratar da apreciacio do
art. 475 do CPC, ¢ fundamental tecermos breves observa-
¢Oes sobre as espécies de liquidacao previstas no sistema patrio
bara propiciar uma melhor compreensao daquele novo dispo-
sitivo legal.

As modalidades de liquidacio sao: por cilculo do cre-
dor (art.475-B), por arbitramento (art. 475-C) e por artigos
(art.475.E). A primeira nao da ensejo a incidente prévio a exe-
€ucao (por isso nio ¢ liquidacio propriamente dita, stricto sensu,
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desde 1994). Ja as espécies “por arbitramento." e “por
gos”, ao contrario, ocasionam incidente prévio :“1 etapa
cumprimento da sentenga e se materializam mediante -
de liquidacao. g
A liquidacio por célculo do credor, agora l.orevmm
art. 475-B, sucedeu a ultrapassada e vagarosa liquidagao po
caleulo do contador. Darse-d quando o mo.ntante‘da co
nacio se encontrar na exclusiva dependét_laa de caleulo
mético. Nio necessita de qualquer apuracao sobre fatos d
e Exemplo é a condenagio ao pagamento de R$ 1o.m_
mais a taxa referencial (TR) do més de junho, no percentual de
2,5%. Assim, o valor da obrigacao ¢ de R$ 10.250,90.
Na verdade, rigorosamente e tecnicamente falando.
necessidade de efetivacao de simples calculos aritméticc_)S ,
da ensejo a uma liquidagao propriamen.te. dita,‘o ‘q'ue nao
impede de usar esta terminologia para efeitos didaticos, e tan
bém por forca da tradicao. -
A liquidacio por arbitramento, atualmente disp
no art. 475-C, ocorre quando determinado pela sente
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do
jeto da liquidacdo. Possui uma estreita ligagdo com a pros
penmal!i.m caso de determinacio do arbitramento pelo coman
do sentencial, quando houver o transito em julgado da resp
va sentenca, o juiz da execugdo - hoje chamada de etapa exe
va - ficard sujeito a esta espécie liquidatoria na hipotese dea
cao interposta somente pelo demandado, 1350 ;_)odend(l) o -
colegiado de segunda instancia proceder a hxaca‘o d? va c:lr ,
na fase cognitiva, de acordo com entendimento jurispru
conforme se deduz pelo teor da seguinte decisao:

Indenizacao por dano moral. Liquidagao por arbA
mento. Adstricao do juizao pedido da parte. Julgam
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extra petita. Se o autor demandou o réu por indenizacio
apurdvel em liquidagao por arbitramento, e se a senten-
¢a, a0 julgar procedente a aciio, assim o determinou, dela
apelando somente o réu, ao orgio juleador de seeundo
grau era defeso fixar desde logo o valor da indenizacio.
“Sententia debet esse conformis libello” (REsp 41509/MA,
34T, Rel. Min. Nilson Naves, DJ 13/06/1994).

Na hipétese de o magistrado nada estabelecer, as partes
podem convencionar o arbitramento, previamente ou
incidentalmente, desde que nao haja necessidade de alegacao
e prova de fato novo.

Também, esta modalidade tera lugar quando for im-
prescindivel pela natureza do objeto da liquidagao. Como
exemplos, podem ser relacionados o pagamento dos lucros
cessantes, da desvalorizacao de veiculos em decorréncia de aci-
dentes, do preco de um cavalo, etc.

Nao basta que haja simples referéncia aos elementos do
reconhecimento da obrigacio nos autos para se justificar
o arbitramento. F preciso que a sentenga, explicita ou
implicitamente, na sua parte dispositiva, os tenha consi-
derado. Na fundamentacio da sentenca, por exemplo,
pode o juiz fazer remissio, até em cariter concreto, a
possiveis danos que a parte teria sofrido. Contudo, se. na
sentenga, nao foi expresso sobre eles, limitando-se a esta-
belecer indenizagao por prejuizos sofridos, de forma tal
que o preceito deixe duvidosa a determinacio do objeto,

aliquidagio nio se deve fazer por arbitramento, mas por

artigos (art.475-E). Em determinada decisio reconheceu-
se a obrigacio de o réu indenizar danos causados, em

razio da ruptura culposa de uma represa. Na funda-
mentagao, a sentenca faz alusio a construgées e planta-

¢oes que teriam sido destruidas, sem, no entanto, delimi-

Revista da ESMAPE - Recife - v 12 - 026 - p 323354 - jul/dex 2007



330 MARrIO HenrmQue Cavarcant Git RODRIGUES

tar, com precisao, a extensio do objeto, falando tambey
genericamente, na parte dispositiva; nao se permit
arbitramento (FIDELIS DOS SANTOS, 2006, p.

A liquidacdo por artigos, hoje estabelecida no art. 475
E, se aplica obrigatoriamente na hipotese de existir necessida
de alegar e provar fato novo, independentemente da naturez
da obrigacio. Fato novo “[...] ¢ aquele evento ou ocorré
ainda nao verificado, dentro do processo, quer por inexistis
quando da instauragio do mesmo (fato novo superveniente
processo) quer por ndo ter sido objeto de alegacao, discussao
prova dentro do processo (aqui a novidade decorre danaoa
gacao, discussao e prova, embora o fato nao seja necessariamene
te novo, quanto a sua existéncia)” (ARRUDA, 1981, p. 99).
Para um fato poder ser reputado como “novo”, de acor-

var em conta o instante em que ele surge no mundo dos fatos,
mas o momento em que ele ¢ levado ao processo.
Desse modo, é considerado fato novo, dando ensejo a
liquidacao por artigos, aquele despontado anteriormente
propositura da agao, mas nao suscitado nela; aquele ocorrido
durante a lide condenatoria, mas que nela nao tenha sido rela-
tado; até mesmo aquele surgido apos a sentenca condenatoria,
seja antes ou depois do ajuizamento da fase de liquida
(FREITAS CAMARA, 2004, p. 233/234).
Podem ser citados como exemplos de liquidagao por arti-

gos: condenacio a entrega de coisas fungiveis, sem especificagao
de quantidade e qualidade; quantum dos danos ocasionados por |

crimes, em decorréncia de sentencas penais condenatorias.

3 O PRAZO DE 15 DIAS PARA PAGAMENTO

Uma grande inovacao do art. 475-] do CPC ¢ a estipu”
lacao do prazo de 15 (quinze) dias para o devedor consumar o

adimplemento de sua divida, apos a condenagao ao pagamen-
to de quantia certa ou j4 fixada em liquidacao, sob pena da
adicao de multa de 10% (dez por cento) sobre o valor da con-
denacao e de se encetarem as determinacoes delineadas no
caput € nos paragrafos da supracitada norma legal.

I?essa maneira, o executado tem a obrigacao de quitar
seu débito, nao mais sendo intimado para a efetivacao do pa-
gamento ou da nomeagio de bens a penhora.

O magistrado, ao reconhecer judicialmente o débito
de alguém perante outrem, est4, a0 mesmo tempo e implicita-
mente, a ordenar a entrega da importancia referida no julga-
mento. A sentenga passou a se constituir em um mandamen-
to, € N30 mais uma mera declaracao de divida. Neste sentido
as palavras de Céssio Scarpinella Bueno (2006, p.72/73, grifos:
d(? :.1ut0r): “nao me parece despropositado, muito pelo con-
trario, que se entenda que ha uma ordem contida, embutida
mesmo, no reconhecimento (declaracao) judicial de que alguém
deve alguma prestacio a outrem. [...] é mais do que hora que
entendamos, todos, que o juiz manda quando decide; nao
pede, nem faculta nada”. ,

Antes, o procedimento para adimplemento voluntirio
da divida pelo devedor se perfazia conforme o disposto no
art. 570 do CPC. Hoje, com a Lei ne 11.232/ 05, este paga-
mento foi bastante simplificado. Incumbe - e basta - a ele
(‘)t.erecer a quantia ao credor, sem a necessidade de intermedi-
arios, e a este emitir a quitagao, a qual sera colacionada aos
autos. Se preferir, pode depositar em juizo o valor do débito
€ assim, o juiz extinguira a divida. Dito de outro modo e de;
forma mais minuciosa relativamente ao procedimento, tem-se
a seguinte exposicao:

nao se cuida no novo art. 475 da formalizacao necessi-
ria da prova de pagamento ao credor, de modo que seja
empecilho ao prosseguimento do processo na fase
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executoria. O meio mais eficaz serd, naturalmente, o d
posito pelo devedor, mas se 0 credor o recusar, nio
ra impedido de requerer a execucao, fundament;
mente, pelo restante, coma possibilidade de levantar
to da parte depositada. O juiz, neste caso, poderd an
par o julzamento e julgar extinto o processo, reconhe
do avalidade do pagamento. Porém, na duvida, defe
execucio pelo restante, determina a penhora e oferece
oportunidade para impugnagio, apos o que, com ela ou
<em ela, decide. Se a diferenca, contudo, for pequena
juiz, atendendo ao principio da razoabilidade, pode
certamente, dispensar a penhora e julgar conforme
parecer de direito. O pagamento direto ao credor imy
de a execugio, mas a prova deverd vir aos autos, inc
para a extingio do processo. Neste caso, sendo de aca
se a informacio precisa do credor, 0 que ocorrera ¢
mais freqiiéncia ¢ que o devedor, pagando diretame
a0 credor, colhera recibo circunstanciado e o jun
20s autos. Se nao o fizer, corre o risco de se sujei ar
execucio, com penhora necessiria, para poder defe
se, impugnando com base no art. 475-L, VI (FIDE
DOS SANTOS, 2006, p. 56/57).

3.1 Incidéncia da multa

O simples fato de o art. 4757 estipular a multa de 1
(dez por cento) para o caso de descumprimento da decisao jud
cial transitada em julgado, no prazo de 15 dias, estimulara o
devedores a realizacio das obrigacoes de maneira voluntaria.

Em outras palavras, ou o demandado paga no interreghe
acima aludido ou sera compelido a solver o valor devido com
adendo de 10% (dez por cento). Por outro lado, pode oco
de o inadimplente nao dispor de qualquer condigao para g
tacao do débito ou de nao ser razoavel esta exigéncia no te m
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po supra-referido, quando sera inaplicavel a multa por abs
luta i11§xigibilidade de cumprimento da sentenca. / "

E'i conveniente rememorarmos que se trata de racioci-
nio andlogo ao infligido paraa execucio de prestacio alimen-

ticia, onde o executado pode rechacar a prisao civil ante a
impossibilidade de efetuar o pagamento, consoante o art 733
do CPC., '

e Entretanto, este caso especifico de uso de medida coer-
citiva era excecao no ordenamento juridico nacional. Com o
advento do art. 475-], o emprego da coercao se generalizou
nas hipoteses de pagamento por quantia certa.

| Apos os 15 (quinze) dias, a multa sobrevém de imedi-
ato, independentemente de qualquer manifestacio das partes

ou do magistrado. Destarte, sera incluida na planilha constan-
te do requerimento executivo.

A norma do art. 475] do CPC impae, de
modo taxativo, a incidéncia da multa no caso de
descumprimento da condenagio, niao podendo o
juiz optar entre esta ou outra medida coercitiva.
Incide, no caso, o principio da tipicidade das medi-
das executivas, segundo o qual é a norma juridica,
€ N0 0 juiz, que estabelece quais as medidas execu-
tivas que devem incidir no caso, bem como o modo
de atuagio de tais medidas. [...] Aqui, as coisas se
passam de modo diverso do que ocorre no caso
do art. 461,88 5° ¢ 6°, em que o juiz pode impor
amulta ex officio, em periodicidade e valor a serem
por ele arbitrados, valor este que poderi ser alte-

rado, se se entender que a multa ¢ insuficiente ou
excessiva. Neste caso, opera o principio da
atipicidade das medidas executivas (WAMBIER;
WAMBIER; MEDINA, 2006, p. 144/145, orifos
do autor). »
Reviaa
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Nada impede a redugao de sua importancia mediante
ajuste entre as partes, por se tratar de direito disponivel.
O favorecido pela multa de 10% sobre a import

da condenacao deveri ser o credor, enquanto o responsa
pelo pagamento serd a pessoa, fisica ou juridica, considerada
devedora pelo titulo executivo.
Sem sombra de duvidas, esta mudanga - inédita,
termos em que instituida, no sistema brasileiro - acarreta
uma substancial quantidade de pagamentos concretizados py
devedores receosos da obrigacao de adimplir suas dividas e
o acréscimo da referida multa legal (de dez por cento). S6
tempo dira o grau de eficiéncia da recente norma no mu
dos fatos.
Com o mesmo pensamento relativo ao consideravel
mento do numero de quitacoes voluntarias em decorréncia.
nova regra legal, mas com entendimento antagdnico ao adotar
do pelo art. 475J no tocante a maneira ideal de incentivar
devedor a tanto, temos a licio de Araken de Assis (2006,
213): “O objetivo da multa pecunidria consiste em tornar
tajoso 0 cumprimento espontaneo e, na contrapartida, onere
$a a execucao para o devedor recalcitrante. S6 o tempo mil
trara subsidios que permitam avaliar o &xito da providéncia. £
primeira vista, pareceria mais conveniente conceder um ince
vo econdmico ao devedor, como sucede na agio monitoria’s
Do mesmo modo, entende Alexandre Freitas Cam

(2007, p. 116/117) de forma discordante do legislador
presente reforma em relagao ao melhor caminho a ser util
do para impelir o inadimplente a acatar o comando judi
no prazo de 15 dias, nos seguintes termos:

Mais uma vez foi timido o legislador. Essa mulra de di
por cento so fara sofrer a classe média ¢ a pequena
presa. Para os mais necessitados economicamente, qU€

cumpririam suas obriga¢oes com muita dificuldade,
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aumento de dez por cento sobre o valor do débito dificil
mente assustard (afinal, quem ja nio tem como pagar o
principal, cerramente nio teri como pagar o valor acres
cido da multa). No extremo oposto, os economicamente
poderosos certamente sio capazes de pagar o que devem,
e o fato de se submeterem a uma multa de dez por cento
ndo os inibird na sua busca por procrastinar a satisfacio
do crédito. Para uma pessoa de classe média, porém, ou
para uma pequena empresa, esses dez por cento podem

fazer muita diferenca. A meu juizo, deveria o legislador

ter previsto, aqui, a fixagio de astreintes, com a multa

didria aruando como mecanismo coercitivo sobre o deve-
dor. Mais uma vez, porém, ¢ preciso curvare a op¢io do

legislador, ainda que com ela nio se concorde.

Nao custa lembrar: no caso da agio monitéria, se o réu
cumprir o mandado de pagamento ou de entrega de coisa no
prazo de 15 (quinze) dias estipulado pelo art. 1.102-B, ficara
iﬂsento de custas processuais e honorgrios advocaticios, con-
forme disposto no art. 1.102-C, § 1e.

Louvamos a iniciativa do legislador de 1995 quanto a
instituicao deste dispositivo no Codigo de Processo Civil Bra-
sileiro, o que, alids, trouxe comprovados beneficios a
celeridade, a eficcia e a justica.

No entanto, discordamos dos apurados posiciona-
fentos acima expostos pelos refinados mestres quanto ao
Mecanismo mais eficaz de encorajar o obrigado ao pagamento
da quantia por ele devida. Entendemos que o melhor meio
de estimula-lo ao adimplemento se da mediante a majoracio
de seu débito, consoante implantado pelas recentes modifica-
Q0es legais decorrentes da Lei ne 11,232/ 2005, concernentes
40 cumprimento da sentenca, e nao por intermédio da econo-

Mia de despesas, opgao da Lei n°9.079/1995, referente 4 acio
Monitoria. '
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Ressalte-se o fato de o caput do art. 475-] menciona;
incidéncia da multa sobre o montante da condenacio
sobre o quantum da obrigagdo. Logo, acreditamos que a jy
prudéncia devera - com toda a razao - se firmar no sentid
a multa recair sobre todo o valor a ser pago pelo de
(obrigagao, correcao monetdria, custas etc.).

O computo da quantia devida sera realizado pelo er
dor, no requerimento consignado na norma acima, em co
nancia com o art. 614, I, do CPC.

3.2 Honorarios advocaticios

Questio interessante ¢ a respeitante a possibilidade
incidéncia de honorarios advocaticios na fase de cumpri
to da sentenca, os quais seriam agregados aqueles deter
dos na condenacao. Cuida-se de mais um assunto a ensejai
aguardado posicionamento dos tribunais patrios.

inadmissibilidade, basicamente por nao mais existir um pro
cesso autdnomo de execucio e pelo fato de a atual impug
ser julgada por decisao interlocutoria, ndo adequada aap
cao da sucumbéncia prevista no art. 20 do CPC, nos te
abaixo:

As despesas processuais do cumprimento da sentenca
naturalmente, correm por conta do executado, co
consectario do inadimplemento. Nao ha, porém, co
impurar-lhe nova verba advocaticia, uma vez que nao

mais uma acio distinta para executar a sentenga. Tudos
passa sumariamente como simples fase do proprio pros
cedimento condenatorio. E, sendo mero estigio do pro”
cesso ja existente, nao se lhe aplica a sangao do art.

mesmo quando se verifique o incidente da impugna
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(art. 475-L). Sujeita-se este a mera decisao interlocutoria
(art. 475-M, § 3°), situacdo a que nio se amolda a reera
sucumbencial do art. 20, cuja aplicagio sempre pressu-
poe sentenga. [...] No sistema, porém, do titulo judicial, o
cumprimento (execucio) da condenacio nao mais se faz
por agio, mas por simples incidente do proprio processo
em que a sentenga foi prolatada. Nao ha mais duas acoes
para justificar duas imposicoes de verba advocaticia.

No mesmo sentido, o pensamento de Nelson Nery
Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery (1999, p. 433): “somente
em acdo judicial sao devidos honorarios de advogado. Estio
aqui compreendidas a agdo principal (de conhecimento, de
execugao, cautelar, mandamental) e as acoes secundarias, como
por exemplo a denunciagio da lide, o chamamento ao proces-
50, 2 0posicao, os embargos do devedor, os embargos de ter-
ceiro, a reconvengao, a acao declaratoria incidental etc”.

Contudo, data venia, em nossa opiniao a concepcio
acima nao pode prosperar. Deve ser consolidado o entendi-
mento segundo o qual sao cabiveis os honorarios advocaticios
na mencionada fase procedimental, desde que se refiram aos
atos executivos iniciados apos o escoamento do prazo de quin-
ze dias fixado para pagamento voluntério pelo devedor, e este
1nao o tenha efetuado.

Nao impressiona o areumento de que o art. 20, § 49, do
CPC nao poderia incidir na hipotese por nio se ter ai um
Processo executivo aurdbnomo, mas mera continuacao
do mesmo processo em que se proferiu a sentenca. A
idéia de que havendo um s6 processo so pode haver uma
fixacio de verba honoriria foi construida em uma época
em que o Codigo de Processo Civil albergava o modelo
liebmaniano da separagio entre o processo de conheci-

mento € 0 Processo executivo, ¢ nao pode simplesmente
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ser transplantada para os dias atuais como se nada

mudado no CPC (FREITAS CAMARA, 2007, p, 12

Com efeito, pensamos que a mera transmudacio ¢
natureza da execugio - de processo autdbnomo para uma
ples etapa do processo de conhecimento - nao deve ter :
condao de alterar a disciplina respeitante a sucumbéncia,

De inicio, porque a opiniao anteriormente exposta po
Humberto Theodoro Junior esbarra na exegese literal do a
20, § 4°, e na interpretacio teleologica do art. 475,
ambos do CPC.

A literalidade do primeiro dispositivo acima autoriza
tipulacdo de verba advocaticia “nas execucoes”, de modo gen
co, € Nao “nos processos de execucio”, de maneira especifica

Em outras palavras, nao ha a exigéncia de um processs
autdbnomo executivo para efeito de ser permitida a alud
fixacdo, e o novo art. 475-1 dispde que o cumprimento
sentenga se fara “por execucao, nos termos dos demais a:
deste Capitulo”, nao deixando qualquer duvida quanto
fato de a nova fase do processo de conhecimento se tratar
uma execucao.

Ja a previsao da multa de 10% (dez por cento) sobre e
montante da condenacio, no art. 475-, tem o escopo de
mular os devedores ao pagamento voluntario do valor dao
gacio dentro do prazo de 15 dias, em carater flagrantemen
coercitivo. !

Lado outro, se for adotada a corrente segundo a qua
nao sao cabiveis os honorarios na fase de cumprimento d
sentenca, restard reflexamente prejudicada a referida na
coercitiva da mencionada multa, tendo em vista que o legisla
dor, conquanto a tenha criado, havera suprimido a verba
nordria, normalmente determinada em semelhante percents
Por conseguinte, caracterizar-se-a ofensa a finalidade
supracitado preceito legal.

o
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I omissa a disciplina do “cumprimento da sentenca” acerca
do cabimento dos honoririos advocaticios. No entanto,
harmonizase com o espirito da reforma, e, principal-
mente, com a onerosidade superveniente do processo
para o condenado que ndo solve a divida no prazo de
espera de quinze dias - razio pela qual suportari, a
titulo de pena, a multa de 10% (art. 4757, caput) -, a
fixagao de honoririos em favor do exeqiiente, senio no
ato que deferir a execugio, no minimo na oportunidade
do levantamento do dinheiro penhorado ou do produ-
to da alienagao dos bens. [...] E continua em vigor o art.
710: retornam as sobras ao executado somente apos a
satisfacao do principal, dos juros, da correcio, das des-
pesas processuais ¢ dos honorarios advocaticios. Do con-
tririo, embora seja prematuro apontar o beneficiado
com a reforma, ji se poderia localizar o notorio perdedor:
o advogado do exeqiiente, asvoltas com dificil processo e
incidentes, a exemplo da impugnacio do art. 4751, sem
a devida contraprestacio (ARAKEN DE ASSIS, 2006,
p. 264, neeritos nossos).

Demais disso, a no estipulagio da remuneracio em
exame na fase de concretizacao do direito constituir-se-ia em
um desrespeito ao principio da isonomia, consagrado como
clausula pétrea no art. 5°, caput, da CF, porquanto seria dis-
pensado tratamento igual a advogados inseridos em situacoes
juridicas distintas. ;

Imagine=e que dois credores (A e B) de um mesmo deve-
dor (C) demandam, em um mesmo dia, a condenacio
deste a pagar dividas de iguais valores (por exemplo, cem
reais). Imagine-se, agora, que C ¢ condenado, por senten-
¢as proferidas no mesmo dia, a pagar cem reais (acresci-

dos de dez por cento de honoririos) a cada um de seus
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credores. Intimado pessoalmente a cumprir tais senten-
cas, C paga os cento e dez que deve em fungao da conde-
nacio proferida no processo instaurado por demanda
de A ¢ nada paga em razao da condenagio prolatada no
processo iniciado por demanda de B. O advogado deste
ultimo, entio, tera de atuar em um novo modulo proces
sual, o executivo. Ora, a se considerar que neste mod
processual nao ha fixacio de nova verba honoriria, ter-

se-d de admitir que os dois advogados recebam remun

rente (ja que um atuou em dois modulos processuaise

outro em 6 um) (FREITAS CAMARA, 2007, p. 124).

Para fins de registro, a juncio de multa com verba
advocaticia nao constitui novidade no sistema processual civil
brasileiro, conforme se observa pelo preconizado na Stums
n° 616 do STF: “E permitida a cumulacao da multa contra
com os honorarios de advogado, apos o advento do Cod
de Processo Civil vigente”.

Por todo o exposto, conforme nos parece, devem set
estabelecidos honorarios em toda execucio, seja mediant
processo autdonomo (titulos extrajudiciais), seja por interm
dio da etapa de cumprimento da sentenca (titulos judiciai:
com fulero no art. 20, § 4°, do CPC.

Assim, na hipotese de o obrigado nao pagar o valor
tante da condenacio no ja tao propalado prazo de quinze d
sera compelido a sua entrega acrescida de multa de 10%:
novos honorarios advocaticios.

Por fim, a titulo de recordagio, mencionamos o teor
Sumula n° 256 do STF, igualmente aplicavel a situacao em exame:
“E dispensavel pedido expresso para condenacio do réu em ho )
rérios, com fundamento nos artigos 63 ou 64 do Codigo de Pi
cesso Civil”. Atualmente, estes dois preceitos correspondem a6
art. 20 do vigente diploma processual civil brasileiro.

Revista da ESMAPE - Recife - v 12 - n 20 - p 323354 - jul/dez

COMENTARIOS AO CAPUT DO NOVO ART. 4751 DO CODIGO 341
3.3 Natureza juridica da multa

A multa cominada no art. 475-] do CPC nao pode ser
considerada moratoria pelo simples fato de o devedor ja se
encontrar em mora desde antes da propositura da demanda
pelo requerente.

Também nao é reparatoria porque nao possui o intuito
de ressarcir, de reembolsar o credor pelo descumprimento do
prazo de 15 (quinze) dias por parte do requerido. O deman-
dante nao tem qualquer prejuizo pecuniario além daqueles
inerentes a delonga e ja incorporados na condenacio final, a
titulo de atualizacdo monetiria, por exemplo.

A duvida se limita a enquadra-la como sancionatéria
ou coercitiva. Para alguns, a multa é uma sancio. Entretanto,
imaginamos que este pensamento nao deve se tornar majori-
tario, porquanto o objetivo do legislador de 2005 nao foi a
punicao do inadimplente, mas a consagracio, no texto da lei,
de um instrumento apto a coagir, a compelir o demandado
ao cumprimento do comando judicial externado na sentenca
transitada em julgado, com a finalidade de encurtar a concre-
tizacao da obrigacio por quantia certa.

Pelo exposto, perfilhamos o entendimento segundo o
qual a multa prevista no art. 475-] do Codigo de Processo
Civil possui cristalina natureza coercitiva.

Portanto, e conforme muito bem lembrado por Luiz
Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina (2006, p. 145), a multa do art. 475.]
pode ser perfeitamente cumulada aquela do art. 14, V e para-
grafo unico, do mesmo diploma processual.

3.4 Termo inicial do prazo de 15 dias

As normas instituidas pela Lei n° 11.232/05 niao preveé-
€M o instante a partir do qual o lapso temporal de 15 (quin-
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correntes difundidas doutrinariamente.
A primeira teoria defende a abertura automatic;

recebimento de recurso sem efeito suspensivo contra a d
sao definitiva (hipotese onde nao é possivel a exigéncia da i
ou quando ocorre, na liquidagao, a fixagao da quantia
paga. A ela se filiam nomes como Araken de Assis,
Gusmao Carneiro, Humberto Theodoro Junior e Em
Fidélis dos Santos.

Neste sentido, Araken de Assis (2006, p. 212) e
seus fundamentos: “O prazo flui da data em que a conde
cio se tornar exigivel. E o que se extrai da locugio ‘condena
do ao pagamento de quantia certa, ou ja fixada em liq
cao’”. A esta corrente aderiu, em recente julgado, a Terceir:
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A execucio de sentenga sera definitiva quando nao
ver qualquer recurso em face dela interposto e provisoria qu
do existir recurso recebido no efeito meramente devolutive

O segundo entendimento sustenta a inaugura¢ao
prazo em um momento posterior, comegando a fluir a par
da intimacao do advogado do suplicado. Mencionemse con
membros desta corrente Cassio Scarpinella Bueno, Nels
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Carreira Alvime
Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral.

Para ela, nao se pode aplicar a teoria anterior porque a
determinacao do instante a partir do qual a decisao se to
eficaz seria objeto de controvérsias em cada caso pratico, pro-
vocando polémicas suscetiveis de decisdes dispares em juizos
distintos, com intimeros recursos eternamente interpostos
casos concretos. Em outras palavras:

Revista da ESMAPE - Recite - v 12 - n 20 - p 323354 - jul/dez

COMENTARIOS AO CAPUT DO NOVO ART. 475 DO CODIGO 343

Como a fluéncia de prazos nao pode depender de da-
dos subjetivos, parece-me, com os olhos bem volrados
para o dia-adia forense, que este prazo correra do “cum-
pra=se o v. acordao”, despacho bastante usual que, em
geral, ¢ proferido quando os autos do processo voltam
do Tribunal [...]. Nao ha espago, por isto mesmo, para
que as partes se manifestem sobre o “cumprimento do v.
acordao”, como, em geral, observa-se na pritica. [...] A
decisio, tal qual proferida, ja retine, suficientemente, for
¢ca (independentemente do nome que se dé a esta forca ou
a esta eficdcia) para ser acatada e, por isto mesmo, cum-
prida independentemente da prarica de qualquer outro
ato, de qualquer outro comportamento do juizo ou de
qualquer uma das partes. Assim, intimadas as partes, por
intermédio de seus advogados, de que o “venerando
acordao” tem condicoes de ser cumprido, esta formal-
mente aberto o prazo de 15 dias para que o “venerando
acordao” seja cumprido (SCARPINELLA BUENQ,
2000, p. 78, negritos nossos).

Ja a terceira opinido advoga a abertura do prazo com a
intimacao pessoal da parte, e nao de seu procurador, para cum-
primento da sentenca. Com este pensamento, Alexandre
Freitas Camara, Misael Montenegro Filho e Henrique Mouta
Araujo.

Em nosso sentir, essa linha de raciocinio ¢ a que me-
lhor se coaduna com o sistema processual civil brasileiro.
Embasa-se no argumento segundo o qual o devedor sempre
deve ser pessoalmente intimado quando o propésito da re-
portada notificagio for a realizacao de uma conduta a ele in-
cumbida, a exemplo do ato de cumprimento voluntario da
sentenca.

Ademais, prescreve o art. 240, caput, do CPC: “Salvo
disposicao em contrério, os prazos para as partes [...] contar-
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sed0 da intimagao”. Ora, se nao ha qualquer determinagio
sentido oposto no art. 475, é tecnicamente incorreta a a
cao da abertura automatica do prazo de 15 dias. Portanto,
dilacao tem de correr da intimacdo, e esta deve ser pessoal,

Outra alegacao contra o inicio automético do prazo
ofensa ao principio do devido processo legal, mais especifi
mente a garantia constitucional do processo justo,

[...] uma vez que poderia acontecer de a multa incidir sem
que a parte sequer soubesse que ji se iniciara o p
para o pagamento. Basta pensar nos casos em que o
vogado nao comunica & parte o momento inicial da
cacia da sentenca ou, pior ainda, aqueles casos em ¢
por aleuma razio haja dificuldade em estabelecer ca
precisao a partir de que momento se deu o inicio
producio de efeitos da sentenca. [...] Tal intimagao deve-
ra ser determinada pelo juiz, de oficio, a partir do mx
mento em que a sentenca tornar-se eficaz (ou por ter
transitado em julgado ou por ter sido interposto
recebido - recurso desprovido de efeito suspensivo). An
o orgiao jurisdicional aqui de oficio, por forca da
do impulso oficial (art. 262 do CPC), ji que a lei pro
sual s6 exigiu o requerimento da parte para a exped
do mandado de penhora e avaliagao (art. 4757, in
(FREITAS CAMARA, 2007, p. 115/116).

Uma discussao pode surgir a respeito da hipotese né
qual o valor da condenagao depender de calculo do cred
(art. 475-B). Seguindo a diretriz adotada neste trabalho, o in
cio do prazo se da com a intimacao do devedor apds a de
transitada em julgado ou apenas com a exibigao dos cal

pelo suplicante’
Neste caso, propugnamos pelo comego da contagem
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Esta € a interpretacao teleologica da Lei n° 11.232/05, especi-
almente do art. 475-] por ela implantado, porque se adequa
com maior proveito aos principios da celeridade, efetividade
e economia processual, consoante esclarecimento abaixo.

Nao obstante o art. 9° da Lei n° 11.232/05 ter revoga-
do expressamente o art. 605 do CPC, que permitia ao reque-
rido a realizacdo de simples conta aritmética para determina-
¢do do quantum da condenacio, ele ainda pode fazé-lo, haja
vista a inexisténcia de qualquer dispositivo instituido pelo
novo instrumento legislativo no sentido de proibir esta ativi-
dade.

Ora, no caso de este montante se encontrar vinculado a
necessaria efetivacio de calculo, nada impede que o proprio
demandado realize esta operacio aritmética, conforme expla-
nado no pardgrafo anterior, com a correspondente justificati-
va da quantia apurada.

Outrossim, o art. 475-], caput, estabelece apenas duas
circunstincias nas quais se abrira a contagem do intervalo de
15 dias: condenagio ao pagamento de quantia certa ou 2 en-
trega de importancia ja fixada em liquidacao.

Na hipotese em aprego, a consumacio do reportado
cilculo aritmético nao ¢ mais considerada uma espécie
liquidatoria no ordenamento juridico brasileiro. Por conse-
guinte, o prazo somente podera ser aberto apos o transito em
julgado da sentenca condenatoria, mais precisamente a partir
da intimacdo do devedor para a concretizacao do cumprimen-
to voluntario da obrigacao.

. Em virtude de sua natureza processual, a contagem do
Interregno de 15 dias se realiza conforme determinado nas
fegras gerais e, em especial, no art. 184 do Codigo de Proces-
so Civil. Portanto, excluise o dia do comeco e incluise o do
vencimento. Além disso, ele ¢ prorrogado até o primeiro dia
util na hipotese de o término ocorrer em feriado ou em dia
€m que se der o fechamento do forum ou o expediente forense
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se encerrar antes da hora normal. Os prazos se iniciam p
primeiro dia util apos a intimagao.

4 REQUERIMENTO DO CREDOR E REALIZACA
DA PENHORA E DA AVALIACAO

Uma grande novidade contida no caput do recente
te criado art. 475 ¢ a dispensabilidade de nova citagao
devedor como condicao para a abertura das atividades relat
vas a0 cumprimento da sentenca. Doravante, e apenas dep
da efetivacio da penhora e da avaliagao, o executado sera
mado somente para oferecer impugnagio. A falta de opo
nidade para ele nomear bens torna o comeco da execug:
razoavelmente menos burocratico. ,

Apos os 15 dias para adimplemento voluntirio, biasm e
se faz imprescindivel - uma petigao do credor com requerimen
de penhora e avaliagao dos bens do agora executado. Sex.n
solicitacao, ndo se adentrara na etapa de realizagao do direi

tendo em vista que o magistrado se encontra impossibili?ado d
perpetrar atos executivos de oficio. Assim, o procediment
expropriatorio se inicia por intermédio de iniciativa da pax:te. i
Tratase de ocorréncia do principio dispositivo, haja

ta a necessidade de requerimento do credor para a praticac
condutas realizadoras do direito reconhecido na sentenga, p ‘
ele detém a disponibilidade da execucao, de acordo com 0O
disposto no art. 569 do CPC.
Dessa forma, o vencedor da demanda cognitiva pod

optar pela nao propositura da referida solicitacao, em vn‘tu
do principio da oportunidade. E verdade que, ordinariam
te, se constata a sua escolha pelo inicio da execu¢ao. Entt

mentes, pode ocorrer de o credor tomar conhecimento @ »

inexisténcia de bens em nome do vencido, hipotese na qual :

bem provavel que ele prefira se quedar inerte, nao provocat®

do a abertura da etapa executiva.

5

.......-.....v.........;....'..;-
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Especificamente no tocante a forma e ao conteudo do
mencionado requerimento do exeqiente, uma parcela da
doutrina entende somente ser possivel esta stuplica na forma
escrita e com o preenchimento de todos os requisitos exigi-
dos no art. 282 para a peticao inicial no rito ordinirio do
processo de conhecimento, fora aqueles previstos no art. 475-
B ¢/cart. 475-R eart. 614, 1. Exemplo de adepto desta teoria
¢ Araken de Assis (20006, p. 243/244), cuja licao segue trans-
crita:

Em ultima anilise, o art. 475, caput, mudou o rotulo
aplicado a iniciativa do exeqiiente, preferindo chama-a,
utilizando~e da margem de opcoes técnicas da legislacao,
de “requerimento” em lugar de “peticao inicial”; porém,
quanto i forma e ao contetido, inexiste mudanca subs-
tancial. [...] Cabe ao exeqiiente zelar, na elaborag¢io do
requerimento, quanto i forma e ao contendo, seeundo
o roteiro tracado no art. 282. Propde-se a execucio sem-
pre através de requerimento escrito, obrigatoriamente
redigido no idioma nacional (art. 156). Nio hi, no CPC
de 1973, disposicio similar ao art. 14, § 3, da Lei ne
9.099/95, que autoriza a Secretaria reduzir a termo es-

crito o requerimento oral do exeqiente.

Uma outra linha doutrinaria - majoritaria e com a qual
concordamos em virtude da falta de expressa exigéncia legal
1O tocante as imposi¢oes pretendidas pela corrente anterior e
da impossibilidade de existéncia de peticao inicial sem a ocor-
réncia de uma posterior acio - defende a possibilidade de
Propositura do citado requerimento sem maiores formalida-
des, sem obediéncia aos pressupostos enumerados no art. 282.

Neste caso, a peticao deve trazer a memoria discrimina-
da e atualizada do caleulo (art. 475-B ¢/c art. 475-R e art. 614,
1, todos do CPC). Exemplos de seguidores desta idéia sao
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Humberto Theodoro Junior, Alexandre Freitas Cama
Ernane Fidélis dos Santos. Para os dois tltimos, a saplica py
ser elaborada até mesmo na forma oral, pensamento cg
qual nao concordamos por contrariar toda a logica da ey
¢do e também por trazer inseguranca as relagoes juridicas, n
medida em que, por exemplo, nao haveria como o en
fazer prova no sentido de ainda nao haver pleiteado a ina
racdo dos atos executivos.
A seguir, o oportuno ensinamento de Humbe;
Theodoro Janior (2006, p. 142/143): “De maneira algum
requerimento de expedi¢ao do mandado de penhora pode s
visto como uma peticao inicial, ja que, se inexiste a acio d
execucao de sentenca, nao se pode conceber uma peticao
cial na espécie. Trata-se de simples peticio com que se pro
ca o oficio do juizo, dentro de um processo que, enq
nao for cumprida a condenagao, nao estara findo”.
QOutra notavel inovacao decorrente do art. 475-] é are
alizacao da avaliagio concomitantemente a penhora. Esta
ma dispoe que “[...] a requerimento do credor e observad
disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mand
do de penhora e avaliacao”.
Antes do advento da Lei n° 11.232/05, a avaliacao

dava apos a decisao final dos embargos (hoje, esta regra ain
aplicavel as execucdes baseadas em titulos extrajudiciais), 0
onando uma dispensavel nova parada do procedimento, preju-
dicial a celeridade, a efetividade e a economia processual.
Também na sistematica anterior, e em razao do teor @

art. 680 do Codigo de Processo Civil, a avaliagao deveria s
efetivada por avaliador oficial. Em caso de inexisténcia deste
na comarca, seria realizada por perito nomeado pelo j
Apenas de modo extraordinario seria levada a cabo pelo o
al de justica.
Agora, incumbe ao oficial de justica, em regra, efetuar

RE\NHhL\\i\N - Recite = v. 12 - n 20 -

mo de penhora nos autos) quanto a avaliacio. Qualquer di-
vergéncia referente a esta passa a ser discutida na chamada
impugnacao.

O oficial de justi¢a devera ponderar cuidadosamente o
valor de mercado e amolda-lo ao bem penhorado. O devedor
poderd se contrapor no momento da impugnacao. Por este
motivo, ele devera ser intimado para impugnar somente apos
materializada a avaliacdo. Ja o credor podera questiong-lo por
simples peticao.

A ordem de penhora e avaliacao proveniente do magis-
trado se dd sem a ocorréncia de qualquer intimacao anterior
do executado. A este nao ¢ mais dado o direito de nomear
bens em etapa propria da execucio, antes de eventual indica-
¢ao por parte do exequiente, mas isso nao impossibilita sua
designacao ao oficial de justica e ao juiz. Pode, até mesmo,
demandar a troca em caso de lhe ser menos dispendiosa.

Esclarecedoras sao as palavras de Cassio Scarpinella
Bueno (2006, p. 90, grifos do autor): “a iniciativa quanto a
indicagdo do bem a ser penhorado, no entanto, nao parte mais
dele, devedor, mas do proprio juizo (por intermédio do ofici-
al de justica) ou do credor. [...]. O que se passa com a nova lei
€ que o que era direito seu passou a ser mera faculdade, que sé

prevalecera na medida em que haja expressa concordancia do
credor”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo da presente pesquisa foi tecer comentrios,
principalmente, ao caput do art. 475 do Codigo de Processo
Civil, integrante da nova fase de cumprimento da sentenca,
introduzida no ordenamento pela Lei n° 11.232/2005.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 extir-
Pou intmeros desatinos do diploma anterior. No entanto,
com o incremento da demanda pela jurisdicao nos mais diver-
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sos foros e tribunais do pais, cada vez mais a adotada diyig
classica entre processo de conhecimento e processo de e
cao se demonstrava nociva a celeridade e a eficiéncia.
Essa dicotomia feria o devido processo legal. Den

disso, causava um demorado e desnecessério intervalo
a cognicao e a execucio, além de inumeros prazos lega
te estipulados dentro desta etapa, de realizacao do dir
com flagrantes prejuizos para o credor e para a econo
processual.
Com o advento da Lei n° 11.232/05, ocorreu a

cacio dos processos de conhecimento e de execucio. Agor
existe uma etapa inicial (de reconhecimento) e uma etapa
terior (de cumprimento da sentenca). As fases do processo
conhecimento passam a se constituir em seis: postulator
ordinatoria, instrutoria, decisoria, de liquidagao e de cump
mento da sentenca.
No labor em tela, ja vimos que a citada lei acrescent

o Capitulo X no Titulo VIII do Livro I do CPC, com des
que para as novidades dos arts. 4751 e 475]. Aplicamse
mente nos casos de sentencas condenatorias referentes a o
gacoes por quantia certa.
O art. 4757, esséncia da reforma e objeto deste a
também prevé a aplicacao de multa de 10% (dez por ce
sobre o montante da condenacio na hipotese de inadimple
mento apos o decurso do interregno de 15 (quinze) dias.
vavelmente, a aplicacio desta multa se dara apenas depois d
transito em julgado da decisao exequienda. O favorecido de
ra ser o credor e o responsavel pelo pagamento sera a pessoa
fisica ou juridica constante do titulo executivo.
Quanto aos honorarios advocaticios, ja nos posi

namos na andlise em comento pela possibilidade de sua i
déncia na fase de cumprimento da sentenga, basicamente d
vido a literalidade do art. 20, § 4°, e a finalidade do art. 4
], caput, ambos do CPC, sem contar com o principio

jsonomia, que restaria afrontado se outra fosse a concepcio
adotada.

A natureza juridica da multa aponta no sentido de trata-
J]a como coer¢ao, porquanto a intencao do legislador da refor-
ma de dezembro de 2005 foi estimular o executado ao cum-
primento da sentenca transitada em julgado, com vistas a di-
minuicao do tempo entre a decisao definitiva e a efetivacao
do direito nela acolhido. '

O termo inicial do prazo de 15 dias estipulado para
concretizacao voluntaria do comando judicial ja citado, se-
gundo opiniao outrora aludida, devera ocorrer apos a
intimacao pessoal da parte.

[sto porque os prazos para as partes sio contados da
intimagao, salvo disposicao em sentido inverso, consoante o
disposto no art. 240, caput, do CPC. Como nao ha qualquer
determinagao em contrario no art. 4754, o prazo nao pode
ser aberto automaticamente.

Outro argumento contra o inicio automatico é a ofensa
a0 devido processo legal, tendo em vista que seria possivel o
escoamento do prazo sem a ciéncia da parte relativa a sua inau-
guracao.

Além do mais, o demandado sempre deve ser pessoal-
mente intimado quando o objetivo da mencionada comuni-
cacao for a pratica de um ato a ele cabivel.

Para o inicio dos atos executorios, nao se faz mais neces-
sdria uma nova citagao do devedor. Imprescindivel ¢ o reque-
rimento do credor para a expedicao do mandado de penhora
eavaliacio. Ressaltamos que estas, agora, sio efetuadas simul-
Faneamente, e a avaliagdo passa a ser realizada por oficial de
Justica, exceto quando depender de conhecimentos especiali-
zados, hipotese na qual o magistrado nomeara, o mais rapido
possivel, avaliador para o desempenho dessa tarefa.

Como finalidades benéficas a serem alcancadas em vir-
tude das modificagoes ocorridas com a implantacio do
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art. 475-] do CPC, podemos citar a auto-executoriedade ¢
sentencas condenatorias, o fortalecimento da posicao
dor em detrimento do enfraquecimento da situacao do deye
dor, a adequacio ao modelo constitucional do processo,r- -
assim, o avanco da eficacia, da efetividade, da economia pre
cessual, da celeridade e da justiga, dentre outras.
Por todo o exposto neste trabalho, o art. 475 do CP(
deve ser considerado o cerne de toda a reforma empreeny
pela Lei n° 11.232/2005, instituida com o propdsito de
tribuir para a razoavel duracao do processo” e a “celeri
de sua tramitacao”, ditames previstos pelo art. 5°, LXXVII]
da CF, dispositivo acrescentado pela Emenda Constltuci na
ne® 45/2004. ‘
Somente o tempo demonstrara o alcance das alterage
recentemente estabelecidas, de acordo com os resultados pr:
ticos a serem observados no cotidiano dos foros e tribunais
brasileiros.
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1 INTRODUGAO. 2 EVOLUCAO DO CONJUGE NOS DIREITOS
SUCESSORIOS. 3 A LACUNA LEGAL NA CONCORRENCIA DO CONJUGE
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1 INTRODUCAO

O cénjuge supérstite no atual Codigo Civil participa
da heranca deixada por seu consorte como herdeiro legitimo
€ necessdrio, concorrendo diretamente com os descendentes e

" Artigo baseado no trabalho de conclusio de curso, apresentado em setembro
de 2007 as Faculdades Integradas Barros Melo, como requisito a obtengio
do grau de Bacharel em Direito. Pontuado com o grau maximo.
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ascendentes do de cujus, segundo art. 1.829 e 1.845, amly
C.C./2002. Algumas dessas regras tém causado grandes
trovérsias doutrindrias que podem, em alguns casos, aca
grandes injusticas e prejuizos as partes envolvidas na he
deixada pelo falecido.

Entre as normas controvertidas estd a regra de parti
dos bens quando ha concorréncia do conjuge sobrevive
com os herdeiros de primeira classe, descendentes do falee

do, inserida no bojo do art. 1.832 do C.C./2002.

Nesta situacio, o legislador fez uma importante d
renciacao: se os herdeiros com quem o cdnjuge concorrer tz
bém forem seus descendentes, havendo, nesta hipotese, d
cendéncia comum, o conjuge herdeiro sera privilegiado e na
podera receber um quinhao menor que a quarta parte da he-
ranca, dividindose o que restar entre os descendentes comuns.

Ao passo que, se houver concorréncia do conjuge com
descendentes que sejam apenas do finado autor da heranca
hipotese em que havera descendéncia exclusiva, a partilha
dara igualmente, por cabeca, entre todos os herdeiros, sem
necessidade ou privilégio da reserva de quota minima ao
juge herdeiro.

Entretanto, deixou o legislador do Codigo Civil d
2002 de prever expressamente a situacio em que o autor da
heranca tenha deixado entre os seus herdeiros descendentes,
tanto herdeiros exclusivos (filhos de outras relacoes do faleci-
do), quanto herdeiros comuns (filhos comuns ao casal), hipé:(I
tese em que havera de descendéncia hibrida.

O objetivo deste artigo ¢ sugerir uma alternativa para
integracao da norma sucessoria lacunosa dando uma aborda
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SOLL

em constitucional do Codigo Civil, demonstrando a possi-
pilidade da aplicacao pratica dos dispositivos supracitados,
contribuindo para o deslinde da questao da sucessao do con-
juge em concorréncia com herdeiros de descendéncia hibrida.

2 EVOLUCAO DO CONJUGE NOS DIREITOS
SUCESSORIOS

Notadamente, foi no direito romano, com a Lei da XII
Tabuas, que a mulher passou a ter a possibilidade de possuir
bens e desta forma, poder suceder e dispor dos bens herdados
do marido. Entrementes, ao conjuge sobrevivente era reserva-
do o ultimo lugar na ordem de vocacao hereditaria, s6 her-
dando apés os filhos e os parentes de sexto grau.

Porém, na ultima fase do direito romano houve uma
grande evolucdo nos direitos do conjuge vitvo que passou a
possuir o direito de concorréncia com os herdeiros. Esta regra
previa que a mulher que nao tivesse posses herdaria a quarta
parte em propriedade dos bens se nao houvesse filhos do de
cujus e, em usufruto, se houvesse até trés filhos. Se mais que
trés filhos houvesse, ainda assim herdava, mas de forma limi-
tada®.

No Direito patrio as “Ordenacées Filipinas”, que teve
sua vigéncia até a entrada em vigor do primeiro Codigo Civil
Brasileiro, em 1° de janeiro'de 1917, ja incluia o cdnjuge en-
tre os herdeiros do de cujus. No entanto, este ultimo somente
era chamado a suceder apds os parentes consangiiineos
colaterais em décimo grau, o que na pratica fragilizava a prote-
¢ao real do conjuge na sucessao.

"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des do direito civil. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. 6 v. p. 85-131.
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Pouco antes do primeiro Codigo Civil Brasileiro, a Le
Feliciano Pena’, ja em 1907, alterou a ordem de vocacao
conjuge, colocando-o em posicao mais favoravel, suceden
na terceira posicao, na frente dos colaterais e apos os descen.
dentes e ascendentes. ’

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 1.611, mante
a mesma ordem de vocagdo hereditiria implementada p
Lei Feliciano Pena, dispondo que o conjuge s sucedia
falta de ascendentes e descendentes, desde que, a época d:
morte do autor da heranga, nao estivesse dele desquitado, sem

pois, apenas os ascendentes e descendentes eram conside
dos como tal.

Por esta razao, a legitima (porciao da heranga que nesta
época ja simbolizava a metade dos bens), reservada aos her
ros necessarios, nao beneficiava o conjuge supérstite que po-
deria se ver despojado dos bens do falecido por disposicao
ultima vontade. [sto porque o legislador considerava o conju-
ge suficientemente protegido, pois, a época o regime legal de
bens do casamento era o da comunhao universal, no qual, e’l

conjuge supérstite participava da metade de todos os bens do
casal, anteriores e posteriores ao casamento, através da meagao.

Posteriormente, o Estatuto da Mulher Casada' inse-
riu, no §1°, do artigo 1.611, do C.C./1916, a modalidade de
sucessao em usufruto, ou comumente chamada pela doutrina
de “usufruto vidual”, garantindo ao conjuge supérstite, em
certas situacdes, a quarta parte ou a metade dos bens do fale-
cido em regime de usufruto vitalicio. Esta regra era semelhan-

Y Lein. 1.837 de 31 de dezembro de 1907.
Y Lein. 4.121 de 27 de agosto de 1962,

te a adotada pela codificagao justinianéia do direito romano e
tinha como fundamento garantir ao conjuge sem posses, con-
dicoes de se manter na auséncia do falecido.

Posteriormente a Lei do Divorcio’ reformou o caput do
art. 1.611, passando a excluir o conjuge da heranca, nao so-
mente pelo desquite, mas por qualquer tipo dissolucao do
vinculo conjugal. Além disto, com a alteracio do regime legal
de bens para o da comunhao parcial, permitiu-se a incomoda
possibilidade do conjuge sobrevivo ficar desprotegido apos a
morte do de cujus se nao houvesse bens comuns na a dividir na
meagao, e, desta forma, toda heranga referente aos bens parti-
culares podia ser transmitida apenas aos descendentes ou as-
cendentes.

Neste contexto, o legislador do Codigo Civil de 2002
inovou o sistema sucessorio, optando por privilegiar o conju-
ge supérstite na relacio sucessoria, elevando-o a classe de her-
deiro legitimo e conferindo-lhe a mesma protecio dispensada
aos outros herdeiros, passando aquele, a partir de entio, a
gozar do privilégio de participar necessariamente da heranca
do falecido por expressa imposicao legal e nio taiosomente
por disposicao de ultima vontade.

3 A LACUNA LEGAL NA CONCORRENCIA DO
CONJUGE COM DESCENDENTES HIBRIDOS DO
DE CUJUS ;

A legislagao brasileira adotou o sistema sucessorio mis-
to, onde a transmissao dos bens do de cujus ocorre ex lege e por
disposicao de ultima vontade, tendo o testador, desta forma,
a faculdade e a liberdade de dispor, pela via do testamento, de

e

* Lein. 6.515 de 26 de dezembro de 1977,
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parte seus bens para apos a morte, destinando-os a quem des

jar, independente do grau de parentesco.

A protecio legal dada a heranca, reserva metade dos
bens a determinados herdeiros, sendo este um meio de conei-
liar a vontade do testador com as expectativas dos entes fami-
liares, que, na qualidade de herdeiros legitimos e necessarios,
se investem no direito de receber parte dos bens do falecido,
independentemente da vontade deste®. "

Por esta razio, nos termos definidos em lei, metade da
era obrigatoriamente deferidaaos herdeiros legitimos
independente da vontade do testador. Na au-
o de ultima vontade, a integralidade dos
s herdeiros legitimos, de acordo com
ria, ocorrendo, assim, a chamada

¥

herancas
e necessarios,
séncia de disposica
bens sera dividida entre o
a ordem de vocacao heredita

sucessao legitima.
i

O conjuge, nas sucessoes abertas a partir davigéncia do
atual Codigo Civil, passa a herdar como herdeiro necessario,

e nesta condicao, nao pode ser afastado da parte indisponivel

dos bens do falecido - a legitima -, salvo nos casos de

deserdacao ou indignidade, ambos regulados por lei.

Atente-se porém que hio se deve con fundir a parte dos
30 do conjuge com a heranca. A meagao
por direito patrimonial proprio, -
conjuge supérstite em decorrén<,

bens referente a meag
nao integra a heranga, pois,
pertence exclusivamente ao
cia do regime de casamento adotado pelo casal.’

s PACHECO, José da Silva. Inventirios e partilhas na sucessao legitima €
ia, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 147.
essarios do conjuge sobrevivos

/IBDFam, a. v

testamentar
1 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direitos suc
Revista brasileira de direito de familia, Porto Alegre: Sintese
n. 29, p. 93, abr./maio 2005.
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O legislador patrio foi extremamente infeliz na red
deste dispositivo, pois a ma técnica legislativa e sua red
dubia tém levado alguns autores a interpretacoes dispz
definicao de qual situagdo permitiria ao conjuge cone
com os descendentes do falecido, causando, dessa forma, m
polémica doutrinaria. Maria Berenice afirma, por exer
que “A apressada leitura desse dispositivo tem levado
os que buscam na lei uma resposta justa a um estado de ve
deira perplexidade e de certa indignacao, flagrando uma
rente injustica quando na sucessao existem bens e filhos
riores a0 casamento” .

Da anilise do contexto historico e do dispositivo
questio, podesse extrair que, o conjuge s6 deveria particiy
da heranca nos regimes de bens onde houver a necessidade
proteger o cOnjuge na relacdo sucessoria.

Deste modo € que, se o regime de bens adotado pe
casal for o da comunhio universal, nao ha que se falar
concorréncia, pois, como a intengao do legislador ¢, em
havendo bens comuns a partilhar, proteger o conjuge dur
te sua viuvez, com a participacao sobre o restante do ace
hereditario e, o simples fato de, naquele regime de bens,
conjuge ja ter por direito proprio, metade de todo o patr
ménio do casal, anteriores e posteriores ao casamento, af
ta o fundamento para que ele concorra a outra metade d
patriménio, pois j se encontra devidamente amparado pela
meacao'’.

Da mesma forma, estaré o conjuge excluido da heranga
quando, em concorréncia com os descendentes, o regime d&
bens do casamento tiver sido o regime de separagéo obrigaté
ria, ja que, neste caso, a propria lei impds ao casal a incomuni-
cabilidade dos bens, de maneira que nao seria logico que ©
conjuge sobrevivente, o qual em vida estaria impedido de par
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ticipar dos bens do seu consorte, ao final, com a morte deste,
viesse a participar dos bens que em vida lhe eram privados.

Por fim, a altima parte do art. 1.829, I, C.C., que trata
da concorréncia do conjuge supérstite com os descendentes
do de cujus, quando o regime de bens do casal era da comu-
nhao parcial, traz a tona divergéncias doutrinarias, embaladas,
principalmente, pela ma redaco do artigo.

A duvida remanesce diante do uso da expressao “salvo
s, utilizada, na primeira parte do inciso e a ultima parte do
dispositivo, que se refere a concorréncia no regime de bens da
comunhao parcial, separada por um ponto-e-virgula, seguido
da expressao “ou se”.

A primeira corrente, defendida por José Carlos Teixeira
Giorgis e Maria Berenice Dias, entende que o conjuge casado
sob o regime da comunhao parcial de bens, s6 poderia concor-
rer com os descendentes do falecido se, ao tempo da abertura
da sucessao, este nao tivesse deixado bens particulares, pois,
caso contrdrio, se houvesse bens particulares na heranca, o con-
juge deveria ser afastado da concorréncia com os descendentes.

Sustentam assim que, a colocacao do ponto-e-virgula,
na parte final do inciso I, do referido artigo, teria o condao
de separar as expressoes, indicando um seccionamento das
duas idéias, em acordo com as regras gramaticais da lingua
portuguesa'!.

" DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre familia e sucessdes no novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Livraria do Advogado, 2005. p. 287.

" GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direitos sucessorios do conjuge sobrevivo.
Revista brasileira de direito de familia, Porto Alegre: Sintese/IBDFam, a. 7,
n. 20, p. 108, abr./maio 2005.

""DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre familia e sucessdes no novo
Codigo Civil. Siao Paulo: Livraria do Advogado, 2005. p. 126.
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Giselda Hironaka, Silvio Venosa, Maria Helena D
Caio Mirio defendem justamente a tese oposta, a de q

cido, quando, no regime da comunhao parcial de bens, o
cido possuisse patrimonio particular.

Entende esta corrente que esta seria mais uma hipg

expressao “salvo se”, desta feita, regulando a exclusao da
corréncia no regime da comunhao parcial, pois, a intenca
legislador foi de claramente privilegiar o conjuge e néo fa
sentido algum que, na auséncia de bens comuns do casal, j
tamente a situacao em que o conjuge supérstite mais ne
taria de amparo, fosse este excluido da heranca, e, exatame

sobre os bens que poderiam auxilia-lo em sua viuvez. '

Estes autores divergem apenas sobre qual parte dos b
conjuge ird concorrer com os descendentes: se somente sob
bens particulares do falecido, ou se sobre todo acervo here
rio, incluindo também a parte comum ja dividida pela meagao.

Para Hironaka, este tratamento dado ao regime da
munhao parcial de bens, diferenciando-o em relagao a exis
cia ou nao de bens particulares, justifica-se pelo fato de qu
bens comuns do casal sao divididos nao pela heranca,
pela meacao, o que nao permitiria ao conjuge, participar
vamente sobre estes mesmos bens comuns, agora como he
deiro. Neste caso, fard jus apenas a heranga, em concorrénc
com os descendentes, sobre os bens particulares, ain
intocados pelo instituto da meagao'*. Venosa, na mesma

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O Sistema de vocagao €0 n
corrente do conjuge e/ou do companheiro com os herdeiros do autor
heranca, nos direitos brasileiro e italiano. Revista brasileira de direito d€
familia. Porto Alegre: Sintese/IBDFam, ano 7, n. 29, p. 53, abr./maio 2005
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nha, afirma que, “nessa conclusao, que parece a mais logica,
somente havera concorréncia do cOnjuge nessa situagao nos
bens particulares” *

Na linha oposta, Maria Helena Diniz entende que esta res-
tricao sobre quais bens o cOnjuge ird concorrer, nao esta expressa
na lei, de maneira que, a existéncia de bens particulares ¢ apenas
condio legal de habilitagao, critério de convocacio do conjuge a
heranga, devendo este participar sobre todo acervo da heranca,
bens particulares e comuns, mesmo que, ja tenha havido eventual
meagdo, pois esta e heranca sao institutos diferentes™ .

A posicao defendida por Hironaka e Venosa nos parece
mais acertada, pois, por um lado garante prote¢ao ao conju-
ge, permitindo a participacao na heranca sobre os bens parti-
culares do falecido e, a0 mesmo tempo, nao prejudica os des-
cendentes do de cujus, proibindo que o conjuge, o qual ja se
encontra amparado pela meagao, receba heranca na parte co-
mum dos bens do casal, posi¢io esta que, longe de afrontar o
dispositivo legal, coadunase com os principios constitucio-
nais da razoabilidade e da proporcionalidade.

De resto, no siléncio da lei, havera concorréncia do
conjuge com os descendentes do autor da heranca quando o
regime adotado pelo casal era o da separacao convencional ou
da participagao final dos aqiiestos, este ultimo seguindo as
mesmas regras da comunhao parcial de bens, a consoante in-
terpretacao do artigo 1.829, I, do Codigo Civil de 2002.15
13 N1 ~ W
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessaes. 5. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2005. 7 v. p. 144

" - : ~, . .
[?[NI/., Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2002. 6 v. p. 113.

15 > ~ P . ~
DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias na sucessio do conjuge e do convi-
vente: uma proposta de harmonizagao do sistema. In: DELGADO Mirio

'.l,i.‘.; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Questdes controvertidas no di-
reito de familia e das sucessdes. Sio Paulo: Método, 2005, 3 +v. p. 430.
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Satisfeito estes requisitos, o conjuge ird partilhar og
deixados pelo falecido, em concorréncia direta com os desg
dentes, consoante art. 1.832 C.C./2002, de forma que, qu
do estiver em concorréncia com descendentes, “cabera ao
juge quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, nao
dendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se.
ascendente dos herdeiros com que concorrer”. Deste mod
conjuge recebera um quinhao diferenciado, dependendo
origem do descendente do de cujus com quem ird concorrer.

A participacao do conjuge supérstite nos bens da
ranca se dara de acordo com a origem destes descendentes.
descendentes, segundo redacio do artigo, serao comuns q
do descendem, a0 mesmo tempo, do autor da heranga e d
conjuge sobrevivente, ou serao exclusivos, quando sua d
cendéncia for apenas do de cujus, sem nenhum vinculo ma
no ou paterno com o conjuge viuvo. Da analise deste artigo.
extrai, a partir da interpretagao textual, duas possiveis si
coes de concorréncia do conjuge.

A primeira se refere a quota-parte cabivel ao conj
que concorre na heranga apenas com herdeiros que sao excl
sivamente descendentes do de cujus, chamados de descendes
tes exclusivos. Nesta situacio, o conjuge supérstite nao € as
cendente de nenhum destes herdeiros de primeira classe co
quem ira concorrer, e recebera um quinhao igual a eles,
sucedem por cabeca e independente do numero de descen
dentes exclusivos na sucessio, a heranca sera dividida pelo total
de descendentes mais um, o conjuge, nao havendo nenhum
privilégio na porgao a este cabivel, que serd rigorosamente igual
a dos demais.

Por outro lado, de acordo com a parte final do artigo
1.832/C.C., na hipotese de divisao dos bens da heranca quan-
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do o conjuge concorre com herdeiros que sao descendentes
20 mesmo tempo do de cujus e dele proprio, denominados de
descendentes comuns, havera uma forma diferenciada no cal-
culo da porcao cabivel ao conjuge. Nesta segunda situacao, ao
conjuge supérstite, devera, necessariamente, ser reservada uma
quota minima dos bens considerados como passiveis de con-
corréncia, nao podendo receber menos que a quarta parte da
heranca em questdo, quaisquer que sejam o namero de des-
cendentes comuns.

Destarte, quando o niumero de descendentes comuns,
que concorrem com o cdnjuge, for maior ou igual a trés, este
ira receber sempre um quarto da heranca, quantos quer que
sejam aqueles, sendo os setenta e cinco por cento restantes da
heranga, divididos por cabeca entre os descendentes comuns.

Os problemas acontecem exatamente quando, junta-
mente com os filhos comuns ao casal, encontram-se filhos
exclusivos do falecido entre os herdeiros que irao concorrer
com o conjuge supérstite. O que fazer nesta situacao é a ques-
t30 (Jue gera a esta CONtroversia: reservar ou nAo a quarta parte
dos bens.

Este ¢ o dispositivo legal, no Livro das Sucessoes, que
vem causando as maiores divergéncias doutrinarias, pois, 0
legislador deixou de prever, a0 menos expressamente, a situa-
¢ao em que, entre os descendentes do falecido, habilitados a
receber a heran¢a em concorréncia com o cdnjuge, encontram-
se tanto descendentes comuns quanto descendentes exclusi-
vos, hipotese esta em que havera a chamada concorréncia hi-
brida, ou concorréncia com descendentes hibridos.

Neste sentir € que, havendo concorréncia hibrida, sur-
ge uma lacuna legal nas regras de sucessao, que certamente
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o o

Satisfeito estes requisitos, o conjuge ird partilhar os beng
deixados pelo falecido, em concorréncia direta com os descen-
dentes, consoante art. 1.832 C.C./2002, de forma que, quan-
do estiver em concorréncia com descendentes, “cabera ao con-
juge quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, nao po-
dendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer”. Deste modo o
conjuge recebera um quinhao diferenciado, dependendo da
origem do descendente do de cujus com quem ird concorrer.

A participacao do cdnjuge supérstite nos bens da he-
ranca se dara de acordo com a origem destes descendentes. Os
descendentes, segundo redagio do artigo, serao comuns quan--
do descendem, ao mesmo tempo, do autor da heranca e do
conjuge sobrevivente, ou serdo exclusivos, quando sua d
cendéncia for apenas do de cujus, sem nenhum vinculo mater-
1no ou paterno com o conjuge viavo. Da analise deste artigo se
extrai, a partir da interpretagao textual, duas possiveis sitt
coes de concorréncia do conjuge.

A primeira se refere a quota-parte cabivel ao conjuge
que concorre na heranca apenas com herdeiros que sao exclu-
sivamente descendentes do de cujus, chamados de descen
tes exclusivos. Nesta situacdo, o conjuge supérstite nao €
cendente de nenhum destes herdeiros de primeira classe co
quem ird concorrer, e recebera um quinhao igual a eles, q
sucedem por cabeca e independente do numero de descen
dentes exclusivos na sucessao, a heranca sera dividida pelo total
de descendentes mais um, o conjuge, nao havendo nenhu '_
privilégio na porcao a este cabivel, que sera rigorosamente ig
a dos demais.

Por outro lado, de acordo com a parte final do artige
1.832/C.C., na hipétese de divisao dos bens da heranga g
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do o conjuge concorre com herdeiros que sao descendentes
ao mesmo tempo do de cujus e dele proprio, denominados de
descendentes comuns, haverd uma forma diferenciada no cal-
culo da porgao cabivel ao conjuge. Nesta segunda situacio, ao
conjuge supérstite, devera, necessariamente, ser reservada uma
quota minima dos bens considerados como passiveis de con-
corréncia, nao podendo receber menos que a quarta parte da
heranga em questao, quaisquer que sejam o numero de des-
cendentes comuns.

Destarte, quando o numero de descendentes comuns,
(ue concorrem com o conjuge, for maior ou igual a trés, este
ird receber sempre um quarto da heranca, quantos quer que
sejam aqueles, sendo os setenta e cinco por cento restantes da
heranga, divididos por cabeca entre os descendentes comuns.

Os problemas acontecem exatamente quando, junta-
mente com os filhos comuns ao casal, encontram-se filhos
exclusivos do falecido entre os herdeiros que irao concorrer
com o conjuge supérstite. O que fazer nesta situacao é a ques-
tao (Jue gera a esta CONTOVErsia: reservar ou nao a quarta parte
dos bens.

Este ¢ o dispositivo legal, no Livro das Sucessoes, que
vem causando as maiores divergéncias doutrinrias, pois, o
legislador deixou de prever, ao menos expressamente, a situa-
¢ao em que, entre os descendentes do falecido, habilitados a
receber a heranca em concorréncia com o cOnjuge, encontram-
se tanto descendentes comuns quanto descendentes exclusi-
vos, hipotese esta em que havera a chamada concorréncia hi-
brida, ou concorréncia com descendentes hibridos.

Neste sentir é que, havendo concorréncia hibrida, sur-
ge uma lacuna legal nas regras de sucessao, que certamente
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Satisfeito estes requisitos, o conjuge ira partilhar os bep
deixados pelo falecido, em concorréncia direta com os descen
dentes, consoante art. 1.832 C.C./2002, de forma que, quan
do estiver em concorréncia com descendentes, “cabera ao con.
juge quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, nao
dendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer”. Deste modo o
conjuge recebera um quinhao diferenciado, dependendo da
origem do descendente do de cujus com quem ira concorrer.

A participacao do conjuge supérstite nos bens da
ranca se dara de acordo com a origem destes descendentes. O
descendentes, segundo redacao do artigo, serao comuns qu
do descendem, ao mesmo tempo, do autor da heranga e d
conjuge sobrevivente, ou serao exclusivos, quando sua de
cendéncia for apenas do de cujus, sem nenhum vinculo mater-
1no ou paterno com o cdnjuge viuvo. Da andlise deste artigo
extrai, a partir da interpretacao textual, duas possiveis sit
coes de concorréncia do conjuge.

A primeira se refere a quota-parte cabivel ao conj
que concorre na heranca apenas com herdeiros que sao e
sivamente descendentes do de cujus, chamados de descende
tes exclusivos. Nesta situacao, o conjuge supérstite nao € 2
cendente de nenhum destes herdeiros de primeira classe co
quem ira concorrer, e recebera um quinhao igual a eles, g
sucedem por cabeca e independente do numero de descens
dentes exclusivos na sucessao, a heranca sera dividida pelo total
de descendentes mais um, o conjuge, nao havendo nenhum
privilégio na por¢ao a este cabivel, que sera rigorosamente igua
a dos demais.

Por outro lado, de acordo com a parte final do artigo:
1.832/C.C., na hipotese de divisao dos bens da heranca quan

+ @ .
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do o cénjuge concorre com herdeiros que sao descendentes
ao mesmo tempo do de cujus e dele proprio, denominados de
descendentes comuns, havera uma forma diferenciada no cal-
culo da porgéo cabivel ao conjuge. Nesta segunda situacio, ao
conjuge supérstite, devera, necessariamente, ser reservada uma
quota minima dos bens considerados como passiveis de con-
corréncia, nao podendo receber menos que a quarta parte da
heranca em questao, quaisquer que sejam o namero de des-
cendentes comuns.

Destarte, quando o namero de descendentes comuns,
(ue concorrem com o cdnjuge, for maior ou igual a trés, este
ird receber sempre um quarto da heranca, quantos quer que
sejam aqueles, sendo os setenta e cinco por cento restantes da
heranga, divididos por cabeca entre os descendentes comuns.

Os problemas acontecem exatamente quando, junta-
mente com os filhos comuns ao casal, encontram-se filhos
exclusivos do falecido entre os herdeiros que irao concorrer
com o conjuge supérstite. O que fazer nesta situacio é a ques-
tao (ue gera a esta controvérsia: reservar ou nao a quarta parte
dos bens.

Este ¢ o dispositivo legal, no Livro das Sucessoes, que
vem causando as maiores divergéncias doutrindrias, pois, 0
legislador deixou de prever, a0 menos expressamente, a situa-
a0 em (Jue, entre os descendentes do falecido, habilitados a
receber a heranga em concorréncia com o ednjuge, encontram-
se tanto descendentes comuns quanto descendentes exclusi-
vos, hipotese esta em que havera a chamada concorréncia hi-
brida, ou concorréncia com descendentes hibridos.

Neste sentir é que, havendo concorréncia hibrida, sur-
ge uma lacuna legal nas regras de sucessao, que certamente
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Tudo isso porque - infelizmente, e maisumavez - nio
0 legislador, a tormentosa hipotese de serem herdei
falecido pessoas que guardem relacio de parentesco
com 0 sobrevivo, em concorréncia com outras que

parentes apenas dele, autor da heranga.

Venosa acredita ser lamentavel esta situacdo o
do legislador, visto que, nos dias atuais, ¢ muito comum
soas casarem mais de uma vez, e destes casamentos resulta
diversos filhos. A indignacao do autor ¢ tamanha que
inclusive, a afirmar que “Essa omissao legislativa é absolu
mente imperdoavel” /.

Varias sdo as posicoes a respeito dessa omissao legislativa
Uns entendem que deveria haver a reserva da quarta-par
outros, por sua vez, (que impossivel seria reservar a quarta
te, havendo ainda aqueles que se posicionam por uma parti
pacao diferente de cada descendente e ha ainda aqueles qu
afirmam nao haver formula matematica para o problema.

As solucoes apontadas pela doutrina se resumem,
gundo Giselda Hironaka, a trés proposicoes basicas, que en-

.
16 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes brasie
leiro: disposicoes gerais e sucessio legitima. Destaque para dois pontos de.
irrealizacio da experiéncia juridica a face da previsio contida no novo Codi-
oo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, maio 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com br/doutrina/texto.asp’id=4093>. Acesso em: 11 mai.
2007.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005. 7 v. p. 145.
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globariam as diversas opinides sobre o assunto, explicadas
adiante, muito embora a maioria dos autores defenda a neces-
saria alteragao de lege ferenda destes dispositivos, assegurando
uma interpretagao mais justa e com maior seguranga juridica.

A primeira proposta seria classificar todos os descenden-
tes, exclusivos e comuns, como se fossem descendentes comuns,
do de cujus e do conjuge supérstite e, conse(lientemente, neces-
sdria a reserva da quarta parte da heranca quando houvesse mais
que trés descendentes hibridos, independente da sua origem.

Venosa sustenta essa proposicao, afirmado que “a lei nao fez
distincao se essa concorréncia é com filhos comuns ou com filhos
somente do conjuge falecido”, desta forma, se for ascendente de
pelo menos um dos herdeiros descendentes, ficara assegurada a
quarta parte ao cdnjuge, independente da existéncia de filhos ex-
clusivos do de cujus. Esta solucao seria a que melhor se coaduna
com o espirito do legislador, que procurou proteger o conjuge
sobrevivente com o estabelecimento dessa quota minima'®.

Esta posicao esta longe de ser acolhida pacificamente, pois
traz prejuizos patrimoniais consideraveis aos filhos exclusivos do
de cujus, que, se estivessem sozinhos na sucessao com o conjuge,
receberiam uma parte maior dos bens de seu ascendente morto.
Além do mais, sofrerao uma acentuada desvantagem relativa aos
filhos comuns, que, ao que tudo indica, sendo descendentes do
conjuge supérstite, seriam beneficiados com um quinhao maior,
pois, provavelmente herdariam parte destes bens amealhados pelo
conjuge supérstite, por ocasido da morte deste'” .

BVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005. 7 v. p. 145.

"GANDINI, Joio Agnaldo Donizeti; JACOB, Cristiane. A vocagio heredita-
ria e a concorréncia do conjuge com os descendentes ou ascendentes do
falecido. Art. 1829, I, do Codigo Civil de 2002. Jus Navigandi, Teresina, a. 8,
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necessitara de uma integracao da norma perante os jujz
sucessio, em face da omissio do legislador do Codige
de 2002. Varias criticas foram feitas pela doutrina, co :
se observa da seguinte afirmacao de Giselda Hironaka 16,

Tudo isso porque - infelizmente, e mais umavez - nioy
o legislador, a tormentosa hipotese de serem herd
falecido pessoas que guardem relacio de parentesco (fil
)

com o obrevivo, em concorréncia com outras que f

parentes apenas dele, autor da heranca.

Venosa acredita ser lamentavel esta situacio o
do legislador, visto que, nos dias atuais, é muito comum
soas casarem mais de uma vez, e destes casamentos resultare
diversos filhos. A indignacao do autor ¢ tamanha que ch
inclusive, a afirmar que “Essa omissao legislativa ¢ absol
mente imperdoavel” /.

Virias s30 as posicoes a respeito dessa omissao legislat
Uns entendem que deveria haver a reserva da quarta-par
outros, por sua vez, que impossivel seria reservar a quarta
te, havendo ainda aqueles que se posicionam por uma parti
pacio diferente de cada descendente e ha ainda aqueles qu
afirmam nao haver formula matematica para o problema.

As solucaes apontadas pela doutrina se resumem,
gundo Giselda Hironaka, a trés proposicoes basicas, que en:

16 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes bra
leiro: disposicoes gerais ¢ sucessio legitima. Destaque para dois pontos
irrealizaciio da experiéncia juridica a face da previsio contida no novo Codic
oo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, maio 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asplid=4093>. Acesso em: 11 mai.
2007.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 5. ed. Sa0
Paulo: Atlas, 2005. 7 v. p. 145,
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globariam as diversas opinides sobre o assunto, explicadas
adiante, muito embora a maioria dos autores defenda a neces-
saria alteragao de lege ferenda destes dispositivos, assegurando
uma interpretagdo mais justa e com maior seguranca juridica.

A primeira proposta seria classificar todos os descenden-
tes, exclusivos e comuns, como se fossem descendentes comuns,
do de cujus e do conjuge supérstite e, conseqiientemente, neces-
sariaa reserva da quarta parte da heranga quando houvesse mais
que trés descendentes hibridos, independente da sua origem.

Venosa sustenta essa proposicao, afirmado que “a lei nao fez
distincio se essa concorréncia é com filhos comuns ou com filhos
somente do conjuge falecido”, desta forma, se for ascendente de
pelo menos um dos herdeiros descendentes, ficard assegurada a
quarta parte ao conjuge, independente da existéncia de filhos ex-
clusivos do de cujus. Esta solucao seria a que melhor se coaduna
com o espirito do legislador, que procurou proteger o conjuge
sobrevivente com o estabelecimento dessa quota minima'®.

Esta posicio esta longe de ser acolhida pacificamente, pois
traz prejuizos patrimoniais consideraveis aos filhos exclusivos do
de cujus, que, se estivessem sozinhos na sucessao com o conjuge,
receberiam uma parte maior dos bens de seu ascendente morto.
Além do mais, sofrerdo uma acentuada desvantagem relativa aos
fillios comuns, que, ao que tudo indica, sendo descendentes do
conjuge supérstite, seriam beneficiados com um quinhao maior,
pois, provavelmente herdariam parte destes bens amealhados pelo
cOnjuge supérstite, por ocasiao da morte deste'” .

BVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005. 7 v. p. 145.

 GANDINT, Joao Agnaldo Donizeti; JACOB, Cristiane. A vocagio heredita-
ria e a concorréncia do conjuge com os descendentes ou ascendentes do
falecido, Art. 1829, 1, do Codigo Civil de 2002, Jus Navigandi, Teresina, a. 8,
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M

A segunda proposta seria classificar todos os de
dentes, exclusivos e comuns, como se fossem desce
exclusivos do de cujus e teria como conseqiiéncia, a di
monte-mor entre o conjuge e os descendentes, por cabe

da quantidade de descendentes na relacao sucessoria.
posicao mais aceita pela doutrina.

lhos™ . Para Mario Delgado, esta foi a intengao do legisla
“beneficiar o conjuge, mas sem prejudicar tanto os filhos”

Caio Mario segue na mesma esteira, afirmando ser
uma regra excepcional, que deve ser interpretada restri
mente, cabendo ao conjuge a reserva da quarta parte da herz
ca apenas quando todos os descendentes com quem ird con-
correr forem seus descendentes também?* .

Embora este seja também o entendimento de juristas
como Zeno Veloso™, refutase esta proposta com a alegagao -
de que este tratamento dado aos filhos, considerando-os to-

n. 409, 20 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol com br/doutrina/
texto.asp’id=5543>. Acesso em: 20 abr. 2007.

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2002. 6 v. p. 121.

1 DELGADO, Mirio Luiz. Controvérsias na sucessio do conjuge e do convic
vente: uma proposta de harmonizagio do sistema. In: DELGADO Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Questdes controvertidas no di-
reito de familia e das sucessdes. Sio Paulo: Método, 2005, 3 v. p. 438.

2 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des do direito civil. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. 6v. p. 119.

3 VELOSQ, Zeno. Sucessio do conjuge no nove Codigo Civil. In: FARIAS,
Cristiano Chaves de (Coord.). Temas atuais de direito e processo de fami-
lia. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p. 531.
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dos como exclusivos, prejudica o quinhao do conjuge, que
teria sua parte na heranca reduzida, e, este nao foi de modo
algum o espirito do legislador, impedindo que a intengao de
protecao do conjuge na sua viuvez, fosse garantida, e mais, no
momento em que a nao ha a reserva da quarta parte ao cOnju-
ge, fere-se a mens legis.

A terceira proposta seria uma composicao hibrida,
dividindo-se a heranca proporcionalmente em sub-heran-
cas proporcionais, de acordo com o tipo de descendente,
de maneira que, o quinhao do coénjuge seria composto de
duas partes, uma referente a participa¢ao por cabeca na sub-
heranca dos descendentes exclusivos, e outra referente a
concorréncia na sub-heranca dos descendentes comuns,
garantido nesta porgao, sua reserva de um quarto sobre o
acervo hereditario.

A maior critica a esta proposta reside no fato de que,
nesta divisao, o quinhdo que cada descendente comum ira
receber sera proporcionalmente menor que o quinhao relati-
vo aos descendentes exclusivos, trazendo uma desigualdade
entre os filhos do de cujus o que fere o preceito constitucional
da igualdade dos filhos, bem como a regra do art. 1.834, sen-
do portanto inaceitavel.

Qualquer outra solucao hibrida apresentada nestes
moldes, faria com que houvesse desigualdade nos quinhoes
recebidos pelos descendentes, a depender do grupo que eles
pertencessem, tornando inviavel a solucio, visto que desaten-
deria preceitos constitucionalmente previstos.

Ao que parece, nenhuma das solucaes apresentadas pela
doutrina atende aos requisitos legais e constitucionais envol-
vidos, ferindo principalmente a mens legis que, conforme dis-
corrido ao longo deste trabalho, teve durante toda evolucao
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legal procurado proteger cada vez mais o conjuge na
sucessoria.

A par destas posicoes, procurar-se-d nas linhas g,
tes, baseando-se nas propostas acima demonstradas, na iy
cao do legislador em privilegiar de alguma forma o cén
supérstite na relacio sucessoria, bem como no direito
lhos exclusivos do de cujus em nao ver sua parte na herang
prejudicada em favor do conjuge de seu ascendente, e |
mente levando-se em consideragio os preceitos constit
nais envolvidos e a possibilidade matematica, apresentar
proposta alternativa para lacuna legal deixada pelo legis

do Codigo Civil de 2002.

4 ALTERNATIVA HERMENEUTICA PARA I
GRACAO DA NORMA LACUNOSA

Frente as proposicoes apresentadas, conclui-se cla
te que a doutrina vai de um extremo ao outro nas solugdes
oferecidas, pois, segundo os autores, ou se entende, po
lado, de forma restritiva a norma conflituosa e, deste mo
afasta-se a reserva da quarta parte ao conjuge supérstite,
ficiando os descendentes, ou, por outro lado, se conside
intencao maior do legislador, de proteger o conjuge sob
vente, e reserva-se a quarta parte da heranca a este, prejudica
do, desta forma, a por¢ao da heranca cabivel aos descendente
exclusivos.

esta longe de alcancar qualquer um dos objetivos da norma,
aléem de descumprir o mandamento constitucional da igual
dade dos filhos.

Em todos os casos, se vé claramente que as tentativas
Je integragao na norma lacunosa nao lograram éxito, justa-
mente por tentar acomodar uma situagio nao prevista, a da
existéncia de filhos hibridos, se utilizando das mesmas restri-
coes aplicaveis nas duas situacoes dispostas na norma de divi-
sio da heranga, quando o conjuge concorre somente com
descendentes exclusivos ou apenas com descendentes comuns.

De fato, conforme afirmacio da doutrina, nestes ter-
mos, nao ha solucao matematica possivel e seria urgente uma
reforma legislativa, pois, a partir das sucessoes abertas na vi-
géncia do Codigo Civil, esta inseguranga juridica poderia vir a
causar sérias injusticas, prejudicando uma das partes envolvi-
das na sucessao.

A proposta é indicar um caminho para superacao deste
impasse, tendo por base a utilizacao do principio da proporcio-
nalidade, largamente utilizado na esfera constitucional e ad-
ministrativa, tanto pelos doutrinadores, como também pelas
cortes superiores, associado a interpretacao teleologica da
norma, a luz do Codigo Civil e da Constituicao Federal de
1988.

O Direito Civil nao ¢ uma disciplina isolada do
ordenamento juridico e deve ser interpretado a luz dos prin-
cipios constitucionais que devem se incorporar na sua essén-
cia, principalmente quando ha necessidade de integracao da
norma, vedando-se a interpretacao isolada da regra, ou a
hegemonia de uma interpretacao sobre outra, devendo-se
encontrar o sentido harménico da norma dentro da inten-
cao do legislador **.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. 05 jan
2002, Disponivel na Internet em: <http://www.mundojuridico.adv.br/
sis artigos/artigos.asp/codigo=04>. Acesso em: 11 jun. 2007.
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O principio da proporcionalidade apesar de nag
cer expressamente no texto constitucional, fundamenta
ordem juridica derivada. Em sua conceituacio é conhe
como principio da proibi¢ao do excesso ou principig
razoabilidade.

Trés elementos caracterizam o principio da prope

Constituicao Federal; o principio da necessidade, que de
mina ao Estado o dever de sempre escolher o meio igualm
te eficaz e menos oneroso para o cidadao; e o principio
proporcionalidade em sentido estrito ou principio da pon
racao, que exige que a ponderacao das vantagens e des
gem da escolha da medida a ser tomada.

Estes principios irdo lidar com a dificil tarefa de
nizacao e otimizacao de interesses e pretensoes colide
permitindo um equilibrio entre o fim almejado pela no
os meios empregados para atingir o resultado.

Destaca-se entre os direitos e garantias fundamentais,
relacionados a sucessao, os inseridos no bojo do art. 5°
Constituicao Federal, dentre os quais: o direito a heranga
no inciso XXX, a proteciao do conjuge e dos filhos, ressalta-
da no inciso XXXI, a garantia ao direito de propriedade,
inserta no inciso XXII.

Niao menos importantes sao os objetivos constitucio-
nais referentes a protecao dispensada a familia, inserida no
art. 226 e seguintes da CF/88, que vedam qualquer discrimi-
naco aos filhos havidos dentro ou fora do casamento, inclu-
sive os adotados.

................................ O
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Pelo principio da adequagio, a atividade do poder pu-
blico, neste caso, a interpretacao e aplicacao da lei pelo poder
judiciario, devera buscar uma interpretacao da norma lacunosa,
de acordo com objetivos constitucionais mencionados, inclu-
indo o da igualdade dos filhos.

Diante do principio da necessidade, a interpretacao dada
ao art. 1.832/C.C, deve ser a que cause o menor prejuizo as
partes, haja visto nao haver disposi¢ao legal expressa indican-
do o caminho a ser tomado.

A interpretagao do artigo devera necessariamente ob-
servar a principio proporcionalidade em sentido estrito, ana-
lisando e equilibrando as vantagens e desvantagens no cilculo
do quinhao atribuivel a cada um dos herdeiros - conjuge e
descendentes hibridos-.

Por fim, faz-se necessario o uso da interpretacao
teleologica no caso em tela, que segundo Ruy Rosado, “supe-
ra a logica formal e dirige sua atengao para o bem juridico
tutelado pela norma”, concluindo que a interpretacao da nor-
ma deve preservar o valor do bem juridico protegido, extrava-
sando o ambito da logica formal®.

Deste modo, a solucao dada nao deve se prender a in-
terpretacao literal do texto, nem a sua forma absoluta, mas
sim, preservar a inten¢ao do legislador na sua esséncia e histo-
ricamente afirmada como garantidora de maior protecio ao
conjuge, relativizando a norma, sem se esquecer que essa ga-
rantia, de forma absoluta, nao deveria existir na concorréncia
apenas com os filhos exclusivos do de cujus.

" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretacio. Revista AJURIS, v. 16,
n. 145, p. 7, mar. 1989,
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De tudo o que foi exposto, demonstrar-se- a
possibilidade de aplicacao do principio da proporcio
a lacuna legal na sucessao do conjuge em concorréncia
descendentes hibridos do falecido.

As premissas anteriormente identificadas podem
sumir a trés: nao discriminagao entre descendentes; ga
de privilégio ao conjuge supérstite na sucessao onde h:
lhos comuns; direito dos filhos exclusivos do de cujus a
sucessao diferenciada.

Consoante o principio da proporcionalidade, se ¢l
a conclusao que a real intencao do legislador, na parte
redacdo do art. 1.832 do Codigo Civil, ao dispor que *
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da hera
for ascendente dos herdeiros com que concorrer.” é de g
tir que o conjuge, quando concorrendo com descende
comuns, receba, no minimo, um quarto da heranga cabi
estes descendentes comuns.

Se so existirem descendentes comuns na sucessao, re
servarse-d a quarta-parte do conjuge sobre todo acervo he
tario considerado na concorréncia. Caso contrario, nao
considerara a reserva legal sobre todo acervo hereditario, n
na hipotese de haverem descendentes hibridos na rela
sucessoria, o quinhdao minimo a ser recebido pelo conj
devera ser calculado apenas como um quarto da parte cab
em conjunto com os descendentes comuns, e nao sobre to
acervo hereditario, como seria o entendimento até agora

posado da doutrina.

Excluir-se-ia da contabilizacao da heranca, para efeito
da reserva de um quarto, a porcio recebida pelos descende
tes exclusivos, porém, em todos os casos, o quinhao recebit
pelos descendentes tanto exclusivos como comuns deveré set
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necessariamente igual entre si, independente do grupo a que

pertenq a.

Por esta via, se o namero de descendentes comuns for
de no maximo trés, o total do acervo hereditario sera dividi-
do entre todos por cabeca, pois, independente do numero de
descendentes exclusivos, o quinhao que o conjuge recebera
serd o Minimo igual aos vinte e cinco por cento da heranca,
quando excluida a porgao dos descendentes exclusivos.

Na medida em que, o numero de descendentes comuns
ultrapassa esse limite de trés, o quinhao cabivel ao conjuge
devera necessariamente ser proporcionalmente maior que o
recebido pelos descendentes, de forma a garantir o percentual
de vinte e cinco por cento, ou um quarto da heranca, mas
apenas considerando a por¢ao dos descendentes comuns e do
conjuge, excluindo-se, por conseguinte a parte dos descenden-
tes exclusivos.

Por este entendimento, o conjuge ira participar de for-
ma diferente no total do acervo hereditario. O quinhao atri-
buivel ao conjuge sera, no minimo, igual ao dos que sucede-
rem por cabega e, 20 mesmo tempo, NAo serd menor que um
quarto do total da heranca cabivel aos descendentes comuns.

Esta interpretacao atende tanto ao espirito do legislador,
(ue pretendia privilegiar o conjuge quando o numero de des-
cendentes comuns for maior que trés, recebendo aquele uma
parte maior que os descendentes comuns, como também ga-
rante uma perda menor aos descendentes exclusivos, que seri-
am mais prejudicados se fossem considerados, segundo uma
das propostas doutrinarias, como descendentes comuns.

Coaduna-se igualmente com o principio da necessida-
de inserido no principio da proporcionalidade, pois, minimiza
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a perda causada aos descendentes exclusivos, os qu
terdo parte de sua quota diminuida quando houver
que trés descendentes comuns, e mesmo neste caso, |
rda uma menor retirada em seu quinhao, que sera rigor
mente igual aos outros descendentes, harmonizand,
com o principio constitucional da nao discriminagéo ¢
filhos.

Por esta solucio, o conjuge ira participar de forma
rente no total do acervo hereditario. O quinhao atribuive
conjuge serd, no minimo, igual ao dos que sucederem p
cabeca e, a0 mesmo tempo, nao serd menor que um quart
do total da heranca cabivel aos descendentes comuns

Para melhor compreensao, demonstrar-se, a seguir,
exemplos praticos, como se daria a reparti¢ao da heranca d
xada pelo de cujus nos diversos casos apresentados pela dou
na, o que permitira concluir se a alternativa proposta apres
ta condigdes de se sustentar diante das regras legais e constitu-
cionais a luz do direito posto.

Considere-se que Joao e Maria, casados sob o regime
comunhao parcial, possuam um patriménio comum ava
em R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais), entre imoveis,
ros e outros bens de valor. Joao, por sua vez, possui um ap
tamento, adquirido antes do casamento com Maria, avaliado
em R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais).

Jodo vem a falecer sem deixar declaracoes de ultima
vontade, deixando entre os herdeiros, o conjuge e seis descen
dentes, 2 (duas) filhas de um caso extraconjugal e 4 (quatro)
filhos concebidos com Maria durante o casamento. Nesta si-
tuacao toda heranca sera deferida aos herdeiros legitimos, se-
gundo as regras da ordem de vocacao hereditaria.
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A primeira providéncia na divisao dos bens deixados
pelo falecido sera a individualizacao dos bens corresponden-
tes a meagao do conjuge supérstite. Maria, por esta razao, re-
ceberd, por direito proprio, metade dos bens adquiridos pelo
esfor¢o comum com o falecido marido, e que, nesta hipotese,
totalizam R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais).

Ap0s a separacao da meacio do conjuge, temos, entao,
os bens que irdo formar o acervo hereditirio serao compostos
por R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais), correspondentes a
meacao de Jodao no patriménio comum com Maria, acrescido
de R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais), referente ao
apartamento particular de Joao, adquirido antes do casamen-
to, totalizando um monte-partivel a ser dividido entre os her-
deiros de R$ 616.000,00 (seiscentos e dezesseis mil reais).

Para efeito de simplificagio dos clculos, seguiremos o
entendimento de Maria Helena Diniz, a partir do qual, a con-
corréncia do conjuge sobrevivo com os descendentes do fale-
cido, quando o regime de bens era o da comunhao parcial, e
ha bens particulares, se dara sobre todo acervo hereditario,
neste caso especifico, os seiscentos e dezesseis mil reais.

Nesta situacao hipotética, hd, entre os descendentes,
filhos que sao exclusivos do de cujus, como também filhos do
falecido em comum com o conjuge supérstite, configurando
asituacao de descendéncia hibrida, nao regulada expressamente
peloart. 1.832 do Codigo Civil, conforme exposto até o pre-
sente momento.

Para a integracio da norma lacunosa, e conseqiiente
solugao ao problema apresentado, a doutrina apresenta trés
alternativas, com visto, que serao aplicadas ao caso concreto
acima.
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a perda causada aos descendentes exclusivos, os qu

terdao parte de sua quota diminuida quando houver
que trés descendentes comuns, € mesmo neste caso, k
rd uma menor retirada em seu quinhao, que sera rigorc
mente igual aos outros descendentes, harmonizand
com o principio constitucional da nao discriminacéo dg
filhos.

Por esta solucio, o conjuge ira participar de forma
rente no total do acervo hereditirio. O quinhao atribuivel
conjuge serd, no minimo, igual ao dos que sucederem p
cabeca e, a0 mesmo tempo, nao serd menor que um q
do total da heranca cabivel aos descendentes comuns

Para melhor compreensao, demonstrar-se, a seguir,
exemplos préticos, como se daria a reparti¢ao da heranca d
xada pelo de cujus nos diversos casos apresentados pela dou
na, o que permitira concluir se a alternativa proposta apres:
ta condigdes de se sustentar diante das regras legais e constitu-
cionais a luz do direito posto.

comunhao parcial, possuam um patriménio comum avaliads
em R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais), entre imoveis, ca
ros e outros bens de valor. Joao, por sua vez, possui um apar-
tamento, adquirido antes do casamento com Maria, avaliado
em R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais).

Joao vem a falecer sem deixar declaracoes de ultima
vontade, deixando entre os herdeiros, o conjuge e seis descen-
dentes, 2 (duas) filhas de um caso extraconjugal e 4 (quatro)
filhos concebidos com Maria durante o casamento. Nesta si-
tuacao toda heranca sera deferida aos herdeiros legitimos, se-
gundo as regras da ordem de vocacao hereditaria.
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A primeira providéncia na divisao dos bens deixados
pelo falecido serd a individualizagao dos bens corresponden-
tes 2 meacao do conjuge supérstite. Maria, por esta razio, re-
ceberd, por direito proprio, metade dos bens adquiridos pelo
esforco comum com o falecido marido, e que, nesta hipotese,
totalizam R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais).

Apos a separacao da meagio do conjuge, temos, entao,
os bens que irdo formar o acervo hereditario serao compostos
por R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais), correspondentes a
meagao de Joao no patriménio comum com Maria, acrescido
de R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais), referente ao
apartamento particular de Joao, adquirido antes do casamen-
to, totalizando um monte-partivel a ser dividido entre os her-
deiros de R$ 616.000,00 (seiscentos e dezesseis mil reais).

Para efeito de simplificacio dos cdlculos, seguiremos o
entendimento de Maria Helena Diniz, a partir do qual, a con-
corréncia do cdnjuge sobrevivo com os descendentes do fale-
cido, quando o regime de bens era o da comunhao parcial, e
ha bens particulares, se dara sobre todo acervo hereditario,
neste caso especifico, os seiscentos e dezesseis mil reais.

Nesta situacao hipotética, ha, entre os descendentes,
filhos que sao exclusivos do de cujus, como também filhos do
falecido em comum com o conjuge supérstite, configurando
asituagao de descendéncia hibrida, nao regulada expressamente
pelo art. 1.832 do Codigo Civil, conforme exposto até o pre-
sente momento.

Para a integra¢ao da norma lacunosa, e consequente
solugao ao problema apresentado, a doutrina apresenta trés
alternativas, com visto, que serao aplicadas ao caso concreto
acima.
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a perda causada aos descendentes exclusivos, os qu
terao parte de sua quota diminuida quando houver g
que trés descendentes comuns, e mesmo neste caso,
rd uma menor retirada em seu quinhao, que sera rigo,
mente igual aos outros descendentes, harmonizan,
com o principio constitucional da nao discriminacic
filhos.

Por esta solucao, o cdnjuge ira participar de form
rente no total do acervo hereditario. O quinhao atrib
conjuge sera, no minimo, igual ao dos que sucedere
cabeca €, a0 mesmo tempo, NAO serd menor que um qua
do total da heranca cabivel aos descendentes comuns

Para melhor compreensao, demonstrar-se, a seg
exemplos praticos, como se daria a reparticao da hera
xada pelo de cujus nos diversos casos apresentados pela
na, o que permitira concluir se a alternativa proposta api
ta condicoes de se sustentar diante das regras legais e co
cionais a luz do direito posto.

|

Considere-se que Joao e Maria, casados sob o regime
comunhao parcial, possuam um patriménio comum 2
em R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais), entre iméve
ros e outros bens de valor. Joao, por sua vez, possui um aj
tamento, adquirido antes do casamento com Maria,
em R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais).

Jodo vem a falecer sem deixar declaracoes de ultin
vontade, deixando entre os herdeiros, o conjuge e seis d
dentes, 2 (duas) filhas de um caso extraconjugal e 4 (qu
filhos concebidos com Maria durante o casamento. Neés
tuacio toda heranca sera deferida aos herdeiros legitim
gundo as regras da ordem de vocacio hereditaria.

A primeira providéncia na divisio dos bens deixados
pelo falecido sera a individualizacao dos bens corresponden-
tes 4 Meagao do conjuge supérstite. Maria, por esta razao, re-
cebera, por direito proprio, metade dos bens adquiridos pelo
esforco comum com o falecido marido, e que, nesta hipotese
totalizam R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais). ,

Aposa sepfxraqéo da meacio do conjuge, temos, entio,
os bens que irao formar o acervo hereditirio SErao compostos
por R$ 500.00,00 (quinhentos mil reais), correspondentes a
meacao de Joao no patriménio comum com Maria, acrescido
de R$ 116.000,00 (cento e dezesseis mil reais), referente ao
apartamento particular de Joao, adquirido antes do casamen-
to, totalizando um monte-partivel a ser dividido entre os her-
deiros de R$ 616.000,00 (seiscentos e dezesseis mil reais).

Para efeito de simplificacio dos cdleulos, seguiremos o
entendimento de Maria Helena Diniz, a partir do qual, a con-
corréncia do conjuge sobrevivo com os descendentes do fale-
cido, quando o regime de bens era o da comunhao parcial, e
ha bens particulares, se dara sobre todo acervo hereditario,
heste caso especifico, os seiscentos e dezesseis mil reais.

. Nesta situagao hipotética, ha, entre os descendentes
filhos que sao exclusivos do de cujus, como também filhos do,
falecido em comum com o conjuge supérstite, configurando
asituacio de descendéncia hibrida, nao regulada expressamente

pelo art. 1.832 do Codigo Civil, conforme exposto até o pre-
Sente momento.

E. Para a integracio da norma lacunosa, e conseqiente
Sl
Ucao ao problema apresentado, a doutrina apresenta trés

alt i i 5 i
1 .ernanvas, com VlStO, que serao apllcadas a0 caso concreto
Clma.
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1%, Opgdo - Considerar todos os descendentes
filhos comuns.

Se adotarmos esta tese, ao conjuge, devera ser res
a quarta parte sobre o total do acervo hereditario, divid;
igualmente o que restar entre todos os descendentes. O
juge receberia um total de R$ 154.000,00 (cento e cinqiie
e quatro mil reais) em bens da heranga, correspondente a up
quarto do acervo hereditério.

Os descendentes, por seu turno, independenteme
exclusivos ou comuns, dividiriam o restante do monte-mor,
462.000,00 (quatrocentos e sessenta e dois mil reais), cab
a cada um dos descendentes o montante de R$ 77.000,00 (se
tenta e sete mil reais) em bens da heranga do falecido.

2¢. Opeao - Considerar todos os descendentes com
filhos exclusivos.

Nesta opcao, todos os filhos participantes da hera
deverao ser classificados como descendentes exclusivos, e
ta situacao, o monte-mor sera dividido por cabeca entre ©
conjuge e os descendentes, sem a reserva da quarta parte.

Nesta situacao, todos herdeiros receberao o mesmo
quinhao hereditério e sera calculado dividindo o total da
ranca pelo numero de descendentes mais um, o conjuge. Es
tes calculos totalizariam o correspondente a R$ 88.000,00
(oitenta e oito mil reais) em bens do falecido conjuge. §

34 Opgdo - Solugao hibrida

Esta solucao propae dividir os bens do falecido entre.
os todos os herdeiros, descendentes e conjuge, e, caso seja
necessario, retirar a parte que faltar para completar a quota
minima do conjuge (um quarto do acervo), da porcao recebi-
da pelos descendentes comuns.

.................................

Neste caso, o cOnjuge continuaria a ter garantido seu
quinhao em R$ 154.000,00 (cento e cinqlienta e quatro
mil reais). As filhas, descendentes exclusivas, do de cujus rece-
beriam um quinhao correspondente a R$ 88.000,00 (oiten-
ta e oito mil reais) cada uma, enquanto cada um dos outros
descendentes comuns receberiam apenas R$ 71.500,00 (se-
tenta e um mil e quinhentos reais), pois, teriam de abdicar
de parte de sua heranga para completar o que faltou para o
quinhao do cdnjuge atingir o minimo de um quarto do acervo
hereditario.

Conforme dito anteriormente, esta é a solucao que
menos agrada a doutrina, pois descumpre a regrado art. 1.835
do Codigo Civil e o principio constitucional que veda a dis-
criminacao entre os filhos.

Nova Opgdo - Interpretacio alternativa

Analisando as alternativas anteriores, pode-se verificar
que o conjuge seria privilegiado e receberia, como heranca,
um valor correspondente a R$ 154.000,00 (cento e cinqtien-
ta e quatro mil reais) na 1* op¢io ou 3* opgao, ou, entao, pela
2% opcao, onde nao haveria privilégio algum, receberia apenas

R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil reais).

Ja os descendentes exclusivos, também se sentiriam pre-
judicados, pois, ao invés de receberem R$ 88.000,00 (oitenta
e oito mil reais), consoante a 2* ou 3* opgio, receberiam ape-
nas R$ 77.000,00 (setenta e seta mil reais) na 1*opcao. O
mesmo se diga quanto aos filhos comuns, que, na 3* opcao,
veriam seu quinhao ser reduzido para apenas R$ 71.500,00
(setenta e um mil e quinhentos reais), tendo de suportar sozi-
nhos a reserva da quarta parte do conjuge.

Pela proposta apresentada neste ensaio, a solugao para
o problema da reserva da quarta parte seria interpretar o art.
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1.832/C.C de tal forma que a quarta parte do conjuge
considerada apenas levando em conta os descendentes comy
ou seja, desconsiderando o quinhao recebido pelos des
dentes exclusivos e a quota do conjuge seria no minimo
a um quarto deste montante, e nao do total do acervo her
tario.

Destarte, segundo esta proposta, cada um dos descey
dentes receberia R$ 84.000,00 (oitenta e quatro mil reais
que, por esta solucao, excluindo do total do acervo a p
recebida pelos dois descendentes exclusivos, as filhas do
cido, ter-se-ia um total de R$ 448.000,00 (quatrocentos
quarenta e oito mil reais).

O conjuge, entio, receberia, neste caso, R$ 112.000,(
(cento e doze mil reais), que corresponde a um quarto d
quatrocentos e quarenta e oito mil reais, respeitando, d
forma, a intencao do legislador em reservar a quarta parte
heranca quando o conjuge for ascendente dos descendentes
COm (Uem CONCOTTET. L

Comparando com as outras op¢oes, os descenden
exclusivos nao tiveram seu quinhao tao reduzido quanto
12 opcao, garantindo uma quota-parte significativamente m i
or, como também o conjuge nao foi prejudicado totalment
em sua reserva da quarta parte, recebendo uma por¢ao mai
que na 2* opcao demonstrada. Ao mesmo tempo, nao ho
nenhuma diferenciacio entre os quinhdes dos descendente
exclusivos e comuns, em consonancia com a regra do art. 1.8
e os principios constitucionais.

Para efetuar os cdlculos referentes aos quinhoes dos
deiros, nesta proposta, basta considerar que, se o namero de
descendentes comuns, entre os descendentes hibridos, '*"
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menor ou igual a trés, nao havera necessidade de reservar a
quarta parte ao conjuge, processando os cilculos por cabega,
como se todos fossem filhos exclusivos do falecido.

Em havendo mais que trés descendentes comuns entre
os descendentes hibridos, para se achar a quota parte cabivel
ao conjuge (Qc), basta dividir o numero de descendentes co-
muns (Dc), pelo somatorio de quatro vezes o numero de des-
cendentes comuns (4xDc) mais trés vezes o numero de descen-
dentes exclusivos (3x De), depois, multiplicar este resultado
pelo total do acervo hereditario (H).

Exemplo:

Qc=H x(Dc / (4xDc + 3xDe))

No exemplo anterior, temos um total de acervo heredi-
tario de R$ 616.000,00, dois descendentes exclusivos e qua-
tro descendentes comuns, utilizando a formula anterior ter-
seda: “Qc = 616.000 x (4 / (4x4 + 3x2) )", resultando em uma
quota-parte do conjuge no valor de R$ 112.000,000. Apos
estes calculos, para se achar a quota de cada descendente, bas-
ta dividir o que restar (616.000,00 - 112.000,00) pelo total
de descendentes (6), o que pelos cilculos daria uma quota

para cada um destes de R$ 84.000,00.

5 CONCLUSAO

Por tudo o que foi dito, resta induvidosa a importancia
do tema para o ordenamento juridico patrio. Apesar das ino-
vacoes apresentadas pelo legislador do Cadigo Civil de 2002,
10 que se refere a sucessao do cdnjuge, muitas davidas foram
criadas com a inclusao desses dispositivos e pela ma técnica
legislativa utilizada, deixando uma inseguranca juridica na
aplicacao destas normas.
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A proposta alternativa apresentada buscou inte e
a norma nao de forma estanque, mas consoante o pri
constitucional da proporcionalidade e da razoabilidade, k
como respeitando a intencao do legislador, concluindg
pode existir uma solucao adequada a situacao dos desce
tes hibridos, sem que seja necessario violar nenhum pre
legal ou constitucional, como no caso de algumas das prop
tas doutrinarias citadas.

Esta nova interpretagao considera basicamente que,
reserva da quarta parte ao conjuge sera calculada apenas
que se refere a porcao da heranca em que se consideram
descendentes comuns, conforme intencéo original do legis
dor, excluindo, por conseguinte o que foi destinado aos de
cendentes exclusivos, os quais, ao final, receberao um
nhao igual aos descendentes comuns, consoante preceito cons
titucional.

Por esta alternativa hermenéutica, o cdnjuge supérstite
e os descendentes irao receber um quinhao que se situard el
tre o que eles receberiam se s6 houvesse descendentes com
ou seja, reservando-se um quarto do total do acervo heredit
rio, e, por outro lado, o que eles receberiam se s6 houws
descendentes exclusivos do de cujus.

Esta nova interpretacao proporcional, atende tanto aos:
principios legais envolvidos, como por exemplo o da rese
de uma por¢ao maior ao cdnjuge que concorre com descen-
dentes comuns (quarta parte), como também atende aos prée-
ceitos constitucionais da igualdade entre filhos. '

Acreditase, por fim, que esta forma de interpretagao
da norma esta longe de ser pacifica entre a doutrina, e qué,
com certeza, levara algum tempo para ser amadurecida. Con-
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tudo, temos plena convicgao que dentre todas as solucoes até
hoje apresentadas pela doutrina, esta ¢ a que melhor se har-
moniza com o sistema, trazendo, por conseguinte, um menor
prejuizo as partes envolvidas.
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1 INTRODUCAO

No dmbito da Administracao Publica, a terceirizacio
de servigos vem sendo adotada como um dos meios de mo-
dernizacao da estrutura estatal no intuito de se obter a dimi-
nuicao da maquina administrativa. O Estado ¢ induzido a f
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desobrigar-se da realizacao de tarefas executivas, instrumeny
recorrendo, sempre que possivel, a execucio indireta med
te contrato.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), por meio ds
Resolugao n°. 96, de 11 de setembro de 2000, introduzi
nova redacao ao inciso [V da Sumula TST ne. 331 para
ponsabilizar subsidiariamente os 6rgaos da administragao
reta, das autarquias, das fundagoes publicas, das empres
publicas e das sociedades de economia mista pelo inadimpl
mento das obrigacoes trabalhistas por parte do empregadc
em contratos de terceirizagdo com a Administracao Publica,

Esse posicionamento do Tribunal Superior do Traba-
lho em responsabilizar, subsidiariamente, a Administraca
Publica pelo inadimplemento dos encargos trabalhistas pe
parte da empresa terceirizada tem gerado forte dissenso dou-
trinario e também jurisprudencial. '

Alguns doutrinadores afirmam que o Estado teve afas-
tada sua responsabilidade por dividas trabalhistas e de outraé
naturezas, resultantes do inadimplemento do contratado, em
virtude do disposto no § 1° do art. 71 da Lei n°. 8.666/93,
enquanto que para outros, essa norma contida na Lei de Lici-
tacoes e Contratos afronta a tradigio constitucional do pais e
texto expresso da Constituicao da Republica de 1988, e que,
portanto, norma inconstitucional nao deve produzir efeitos.

Propomos uma anilise da questao tomando como pre-
missa a vinculacio do direito administrativo a juridicidade,
tendo como cerne a Constituicao e nao mais a lei, e a efetivagao
dos direitos fundamentais, e buscando uma solugao a partir
da utilizacao da técnica da Ponderagao de Interesses instrumen-
talizada pelo Principio da Proporcionalidade.
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2 A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS NA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA

A Primeira Guerra Mundial e a Depressio de 1929
foram os marcos da crise do Estado Liberal no século XX.
Surgiu, entdo, uma nova forma de Estado, que assumiu
um papel decisivo na promocio do desenvolvimento eco-
nomico e social. A partir desse momento, o Estado passou
a desempenhar um papel estratégico na coordenacio da eco-
nomia capitalista, promovendo poupanca forcada, impul-
sionando o desenvolvimento econdmico, corrigindo as
distor¢oes do mercado e garantindo uma distribuicio de
renda mais igualitdria, constituindo o Estado de Bem-Es-
tar Social.

No entanto, nos tltimos 20 anos, esse modelo mos-
trou-se superado em virtude de distorcoes oriundas da ten-
déncia de se utilizar do Estado em beneficio de grupos eco-
nomicos e de pessoas, e, também, do rapido desenvolvi-
mento tecnologico e da globalizacao da economia mundi-
al, que tornaram a competicao entre as nagoes muito mais
aguda.

De acordo com Bresser Pereira, a crise do Estado defi-
lie-se, entao, como:

(1) uma crise fiscal, caracterizada pela crescente perda
do erédito por parte do Estado e pela poupanca publica que
se torna negativa;

(2) 0 esgotamento da estratégia estatizante de interven-
¢ao do Estado, a qual se reveste de varias formas: o Estado do
bem-estar social nos paises desenvolvidos, a estratégia de subs-
tituicao de importagoes no terceiro mundo, e o estatismo
Nos paises comunistas; e
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(3) a superacao da forma de administrar o Estado, js
¢, a superacao da administragio publica burocratica !, E
suavisio, tornase inadiavel, dentre outras medidas, a reformg
do aparelho do Estado, visando a aumentar sua capacidade
programar de forma eficiente as politicas publicas. 3

Neste contexto de mudangcas, o processo empreendid
recebeu da doutrina denominagoes as mais variadas con
liberalizacdo, desregulamentagao, desestatizagao e privatizaga
Esta ultima denominacio tornou-se mais comum.

No entanto, o termo privatizagao abrange uma acepg;
ampla e outra restrita. Para Maria Sylvia Zanela Di Piet
privatizacio, em seu sentido amplo designa todos os instru :
mentos de que o Estado se serve para reduzir o tamanho
seu aparelhamento administrativo: a quebra de monopoli
para tornar competitivas atividades que vinham sendo exerci
com exclusividade pelo poder publico; a delegacao de se
cos publicos ao particular, pelos institutos da autorizag
permissio e concessio de servigos publicos; a parceria com
entidades publicas ou privadas para a gestao associada de ser-
vicos publicos ou servigos de utilidade publica, por meio de
convénios, consorcios e contratos de gestao; e o instituto da
terceirizacio para buscar a colaboragao de entidades privadas
no desempenho de atividades-meio da Administragao’.

A autora inclui, entao, a terceirizagao como um dos
institutos pelos quais a Administragio Publica moderna bus-

! PEREIRA, Luiz Carlos Bresser.. Plano Diretor da Reforma do Aparelho
Estado. MARE (Ministério da Administragio Federal e Reforma do Esta-
do). Brasilia: Brasilia: Presidéncia da Republica. Imprensa Oficial, 1995.
Disponivel em < http://www.bresserpcreim.org.br/vcr;file.asp.’id=121 >,
Acesso em: 01 set. 2000.

! MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio, p.248.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragio publica, pAT.

ca a parceria com o setor privado para a realizacao de suas
atividades, constituindo-se uma das formas de privatizacao (em
sentido amplo) de que vem se socorrendo? .

No contexto do direito administrativo, o termo
terceirizacao pode, também, ser tomado em duas acepc¢oes,
uma ampla e outra restrita. Na acepcao ampla, e imprecisa, o
termo ¢ utilizado para fazer referéncia as variadas formas de
introducao do particular na prestacao de servicos publicos.

Assim, seriam terceirizacao as variadas formas de con-
cessao de servicos publicos, bem como as diferentes técnicas
que a transformagao do Estado tem introduzido, como a ges-
tao de servigos publicos por Organizacoes Sociais, Organiza-
coes da Sociedade Civil de Interesse Publico, Cooperativas,
entre outras.

Na acepgao restrita, o termo terceirizacao refere a pres-
tagao de servicos, ou locagao de servicos, disciplinada pela Lei
n°. 8.666/93, mediante contrato firmado entre a Adminis-
tracio Publica e um particular, que tem por objeto determi-
nada atividade que nao ¢ atribuida ao Estado como servico
publico e que ele exerce apenas em cardter acessorio ou com-
plementar a sua atividade-fim (o servico publico) °.

O prestador de servicos ¢ simples executor material,
nao lhe sendo transferidos poderes publicos. A Lei de Licita-
coes e Contratos, em seu art. 6°, inciso I1, ao estabelecer servi-
cos passiveis de licitacao e contrataciao pela Administracao
Publica, define-os como toda atividade destinada a obter de-
terminada utilidade de interesse para a Administracao, tais

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, p.228.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, p.239.
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como: demolicao, conserto, instalagdo, montagem, operag:
conservacao, reparacio, adaptacao, manutencio, transpor ,
locacao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos teeni
profissionais (este elenco é de cardter meramente exemp
cativo, como se depreende do uso da expressao “tais como”),
Constitui-se, portanto, em diploma legal autorizador da contra..
tacio junto a terceiros de servicos necessarios ao desenvo
mento das atividades administrativas.

E essencial a distincao entre terceirizacio licita e ilici
De acordo com Armando de Souza Prado, ha trés modalid
des de terceirizacdo com caracteristicas e finalidades distinta
tradicional, de risco e com parceria. Na primeira modalida
o preco é decisivo para a transferéncia, o que ocasiona a
mas distorcoes, entre as quais o descumprimento de obrig
coes trabalhistas como fonte de renda e taxa de administragz
incompativel com os custos operacionais, salarios pagos e en-
cargos sociais.

obrigacoes trabalhistas através da concentragao intermedia i
por terceiros, visando a mascarar a relacio de emprego. Na.
terceira modalidade, a empresa contratada é legalmente cons
tituida para atuar no ramo da atividade terceirizada e deve
possuir capacidade técnica e administrativa para executar 0
servico, sem a necessidade de interferéncia do parceiro contra-
tante, a mao-de-obra operacional ¢ especializada, adequada‘e/.._
mente remunerada, subordinando-se exclusivamente a empre-
sa contratada, com os direitos trabalhistas respeitados, atuan-
do motivadamente e produzindo com a qualidade esperada®.

°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, p. 229-230.
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No ambito da Administracao Pablica, os Tribunais de
Contas, em decisoes reiteradas, vém fixando os limites aplica-
veis 4 adogao do processo de terceirizacio. Neste contexto,

destaque-se o Acordao ne. 593/2005-

TCU - Terceirizagdo de servigos - motivacio - com-
provacao de que o servico nao ¢ inerente as categorias
funcionais publicas - auséncia dos elementos de subor-
dinagdo e pessoalidade.

()

Portanto, para que a terceirizacao possa ser considerada
legal, devera o Administrador motivar suficientemente o
seu ato, demonstrando que a terceirizacio pretendida re-
veste=se, efetivamente, de um contrato de prestacio de ser-
vico enquadrivel nas previsoes da Lei 8.666/93, sem su-
bordinagio e pessoalidade, uma vez que a Administracio
deseja realmente um servigo e nio intermediacio de mao-
de-obra; devera também deixar claro que nio sera
terceirizada atividade£im do oreao, ou entidade, e que a
atividade a ser terceirizada nao se insere entre as atividades
proprias, tipicas e fundamentais de Estado; deverd, igual-
mente, comprovar que a atividade a ser terceirizada nio ¢
inerente as categorias funcionais abrangidas por planos de
cargos e salirios do orgio ou atividade terceirizante.

)

7. A contratagio de terceirizados para a consecugio de
fungdes essenciais e proprias do Orgao ou para a execu-
¢ao de atividades inerentes as suas categorias funcionais,
bem como a presenca de elementos de subordinacio e
pessoalidade culminam em manifesta burla ao disposto
noart. 37, inciso II, da CF/88, que estabelece a exigéncia
de concurso publico para a investidura em Cargo ou em-
prego publico. (Acordao ne. 593/2005 - 1* Camara,
Relator: Augusto Sherman Cavalcanti, Data:
05.04.2005; Fonte: DOU ne. 70, de 13.04.2005).
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Portanto, a Administracao devera deixar caracter
que a terceirizacao refere a um servico e nao a intermed
de mao-de-obra, nao envolvendo atividade-fim da entid
ou atividades tipicas de Estado, e nao abranger categorias f;
cionais previstas no seu plano de cargos e salarios.

No tocante a responsabilidade da Administragao
ca, o Direito Administrativo afastou-a ao estabelecer na Lei
Licitacoes e Contratos, art.71, §1°, que “A inadimpléncia doc
tratado com referéncia aos encargos trabalhistas (...) ndo transfere
Administracdo Piiblica a responsabilidade por seu pagamento”.
entanto, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Sun
TST ne. 331, inciso [V, estabeleceu a responsabilidade subs
aria do ente publico pelas obrigacoes trabalhistas quando
inadimplemento por parte do empregador, colidindo front:
mente com o referido dispositivo legal. Este posicioname
tem gerado forte dissenso doutrindrio e também jurisprude

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A MUD/
CA DE PARADIGMA NO DIREITO ADMII
TRATIVO

Algumas consideracoes necessitam ser feitas em rela
ao principio da supremacia do interesse publico sobre o p
vado. Gustavo Binenbojm, discorrendo acerca da crise d

novo modelo teérico, aponta trés paradigmas classicos des
ramo do direito, que fizeram carreira no Brasil, e que, na atu-
alidade, sao amplamente questionados, quais sejam:

1) o principio da supremacia do interesse publico so-
bre o privado,

2) o da legalidade administrativa como vinculagao posi-
tiva a lei, e

3) a intangibilidade do mérito administrativo’ . Para o
autor, a constitucionalizagao do direito administrativo leva a
adogao dos sistemas de direitos fundamentais e de democra-
cia como vetores axiologicos a pautar a atuacio da Adminis-
tragdo Publica, e acrescenta:

Taisvetores convergem no principio maior da dignidade
da pessoa humana e, (1) ao se situarem acima e para além
dalei, (1) vincularem juridicamente o conceito de interes
se publico e (I11) estabelecerem balizas principiologicas
para o exercicio da discricionariedade administrativa,
fazem ruir o arcabougo dogmitico do velho direito ad-
ministrativo.

Assim teme-se qque:

(I) a Constituicao, e ndao mais a lei, passa a se situar no
cerne da vinculagio administrativa a juridicidade:

(I a definicao do que ¢ interesse publico, e de sua
propalada supremacia sobre os interesses particulares,
deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador, pas
sando a depender de juizos de ponderacio proporcional
entre os direitos fundamentais e outros valores e interes

ses metaindividuais constitucionalmente consagrados; (...)

Afirma, ainda, que o direito administrativo nio tem
mais como ser explicado a partir de um postulado de supre-
macia, mas sim de proporcionalidade, pois nao ¢ possivel ex-
trair o principio da supremacia do interesse ptblico da anali-
se do conjunto normativo constitucional, que confere ampla
protecao aos interesses particulares. Aceiti-lo como norma

"SARMENTO, Daniel (ore). Interesse publico versus interesses priva-
dos: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, p

126-127.
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Portanto, a Administracao devera deixar caracteri
que a terceirizagao refere a um servico e nao a intermed
de mao-de-obra, nao envolvendo atividade-fim da entida
ou atividades tipicas de Estado, e nao abranger categorias
cionais previstas no seu plano de cargos e salarios.

No tocante a responsabilidade da Administragao
ca, o Direito Administrativo afastou-a ao estabelecer na Lei
Licitacoes e Contratos, art.71, §1°, que “A inadimpléncia do
tratado com referéncia aos encargos trabalhistas (...) ndo transfere
Administracdo Priblica a responsabilidade por seu pagamento”,
entanto, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Stmy
TST ne. 331, inciso [V, estabeleceu a responsabilidade subsidi-
aria do ente publico pelas obrigacoes trabalhistas quando do
inadimplemento por parte do empregador, colidindo fron
mente com o referido dispositivo legal. Este posicionamen
tem gerado forte dissenso doutrinario e também jurisprudencial.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A MUD
CA DE PARADIGMA NO DIREITO AD
TRATIVO

Algumas consideracoes necessitam ser feitas em relagao

paradigmas do direito administrativo e da emergéncia de
novo modelo tedrico, aponta trés paradigmas classicos dess
ramo do direito, que fizeram carreira no Brasil, e que, na atu-
alidade, sao amplamente questionados, quais sejam:

1) o principio da supremacia do interesse publico so
bre o privado,

2) o da legalidade administrativa como vinculacao posic
tiva a lei, e

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n. 20 - p 387414 - jul/dez 2001“

3) a intangibilidade do mérito administrativo’ . Para o
autor, a constitucionalizagao do direito administrativo leva a
adogao dos sistemas de direitos fundamentais e de democra-
cia como vetores axiologicos a pautar a atuacio da Adminis-
tracao Publica, e acrescenta:

Tais vetores convergem no principio maior da dignidade
da pessoa humana e, (I) ao se situarem acima ¢ para além
dalei, (I) vincularem juridicamente o conceito de interes
se publico e (1) estabelecerem balizas principiologicas
para o exercicio da discricionariedade administrativa,
fazem ruir o arcabouco dogmitico do velho direito ad-
ministrativo.

Assim tem-se que:

() a Constituicio, e nio mais a lei, passa a se situar no
cerne da vinculagio administrativa a juridicidade:

(D) a definigio do que ¢ interesse publico, ¢ de sua
propalada supremacia sobre os interesses particulares,
deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador, pas-
sando a depender de juizos de ponderacio proporcional
entre os direitos fundamentais e outros valores e interes

ses metaindividuais constitucionalmente consagrados; (...)

Afirma, ainda, que o direito administrativo nio tem
mais como ser explicado a partir de um postulado de supre-
macia, mas sim de proporcionalidade, pois nao ¢ possivel ex-
trair o principio da supremacia do interesse publico da anali-
se do conjunto normativo constitucional, que confere ampla
Protecao aos interesses particulares. Aceitd-lo como norma

" SARMENTO, Daniel (ore.). Interesse publico versus interesses priva-

dos: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, p.
126-127.
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..............

principio é deixar subsistir a contrariedade sistémica que
presenta e afrontar a constante busca pela unidade constig,,
cional®.

Em sua visao, como a Lei Maior ¢ orientada sob o
influxo do principio da dignidade da pessoa humana, torng
se necessario estabelecer protegao ao interesse do individy
quando ameacado frente aos interesses gerais promovi
pelo Estado. E observa que a protegao de um interesse p
vado, constitucionalmente consagrado, ainda que parcial
te, pode representar, da mesma forma, a realizagao de
interesse publico.

Conclui sua argumentacao afirmando que um privi

o cumprimento pelo Estado dos fins que lhes foram cometid
pela Constituicio ou pela Lei, e que esta discriminagao limite-
se 20 estritamente necessario e exigivel para tal, devendo o sa

utilidade gerada, considerando=se os custos para os particulz
e os beneficios para a coletividade como um todo.

plena satisfaao dos interesses privados, principalmente quans
do protegidos por uma clausula de direito fundamental.

8 SARMENTO, Daniel (org). Idem, p.141.

4 OS ENCARGOS TRABALHISTAS DECORRENTES
DA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS E A RESPON-
SABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 Argumentos pela nio responsabilizacio da Adminis-
tracao Publica

Diversos sao os argumentos que objetivam excluir a res-
ponsabilidade da Administraio Publica pelo inadimplemento
de encargos trabalhistas por parte das empresas com as quais
contrata a terceirizagao de servicos.

Alega-se nao poder a Administracao Pablica responsa-
bilizar-se por uma relacio que ocorre entre uma empresa
prestadora de servigo e seus empregados, e fundamenta-se essa
impossibilidade no Principio da Legalidade, previsto consti-
tucionalmente, que restaria ferido caso desrespeitada a norma
constante da Lei 8.666/93, art. 71, § 1°°. Como os contra-
tos firmados entre o Poder Publico contratante e as pessoas
juridicas contratadas para a execucio indireta de atividade-
meio da Administragao (desde que nao compreendidas nas
categorias funcionais abrangidas por plano de cargos do Orgao
ou entidade) possuem natureza administrativa, os mesmos sio

alcangados pela Lei Geral de Licitacoes e Contratos Adminis-
trativos.

Esta estabelece no § 1° do seu art. 71 que a inadimpléncia
do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fis-
cais e comerciais, nao transfere a Administracao Pablica a res-

" MOURA, Leonardo Jubé de. Responsabilidade subsidiaria dos entes da
administragio por débitos trabalhistas. Stimula 331/T1ST. llegalidade ¢
inconstitucionalidade. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 57, jul. 2002. Dispo-
nivel em: \http://jusz.uol.com.br/doutrina/text(msp.’id‘—‘2949\. Acesso
em: 02 set. 2000.
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ponsabilidade por seu pagamento. Ha quem entenda hay
por parte da Stmula TST ne. 331, violagao de preceitos f
damentais da Carta Magna, quais sejam os consagrados
art. 2° (o Principio da Tripartigao dos Poderes), no art.5, |
(Principio da Legalidade) e no art. 37, caput, (Principio
Legalidade estrita), tornando-se cabivel Acao de Des
primento de Preceito Fundamental (ADPF) °.

Alegase, também, que a referida Stmula, ao estender &
Administracio essa responsabilidade, afronta toda construgio
juridica administrativo-constitucional vigente no sentido da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.
Katarina Rocha Brandao, Procuradora Federal no Estado da
Bahia, afirma que a responsabilizagio subsididria do tomador:
de servicos justifica-se em fungao do Principio Protetor, mas
quando se trata de ente publico, os principios da legalidade
do interesse publico sobrepoem-se aquele.

Em sua opinido, a coletividade nao pode arcar com di- -
reitos trabalhistas individuais, uma vez que o interesse priva-
do nao pode prevalecer sobre o interesse publico' . Portanto,
¢ comum o argumento de que os direitos de empregados de
terceiros, ainda que contratados pelo Poder Publico no inte-
resse da coletividade, nao poderia prevalecer frente a esse inte-
resse coletivo, tutelado pela Administracao, a quem, inclusi-
ve, se conferem prerrogativas especiais a fim de alcancar tal
desiderato. Essa tem sido a linha de argumentacao de alguns

0 RODRIGUES, Fibio Luis de Aratijo. O inciso IV do Stitmula n°. 331 do TST
como ato violador de preceito fundamental da Constituicio Federal. Revis-
ta Juridica do Ministério da Defesa, v.1, n.2, p.105-108, mar. 2005.

1 BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes publi
cos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicagao da
simula 331, IV, do TST, p. 6. Disponivel em< https:// redeagu.agu.gov.br/
UnidadesAGU/CEAGU /revista/Ano VI _abril 2006/
ResponsabilidadeSubsid_KatarinaAzevedo pdf>. Acesso em:15 jun. 2006.
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doutrinadores, sobressaindo-se como a tese prevalente em al-
guns julgados:

A empresa integrante da Administragao Publica nio res-
ponde subsidiariamente pelos débitos trabalhistas da fir-
ma prestadora de servicos legalmente contratada. Na es-
pécie, o principio tutelar que orienta as relacoes de traba-
Iho cede lugar a outro principio maior, secundo o qual o
interesse publico se sobrepde ao privado. Ref: art. 114
da CF/88; art. 32 da CLT; Decei n°. 200/67; art. 71 da
Lei 8.666/93; En. n°. 331/1ST. (IRT, 3* R.RO ne.
11765/96, 12 T., rel. Juiz Fernando Anténio de Menezes
Lopes, DJMG DE 7.3.1997) (erifamos).

Também, ndo estariam os entes publicos em condicoes
de igualdade com as pessoas juridicas de direito privado, nao
cabendo a reclamagao da aplicacao do Principio da Isonomia
na solucao desses casos de inadimplemento de obrigacoes tra-
balhistas.

Sustenta-se, para afastar a hipotese de culpa in eligendo,
que a Administragao, em virtude do procedimento licitatorio
a que estd vinculada, procede a escolha de acordo com critéri-
os objetivos de julgamento, nao havendo a possibilidade de
eleger o contratado. Em relacio a hipotese de culpa in vigilando,
argumenta-se ue a lei nao exige comprovacio quanto ao cum-
primento de encargos trabalhistas, prevendo apenas a com-
provagio de regularidade relativa aos encargos sociais institui-
dos por lei - seguridade social e FGTS'?. No tocante a tais
argumentos, a Procuradora do Estado de Sao Paulo, Dora
Maria de Oliveira Ramos, faz as seguintes consideracoes:

” BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes pu-
blicos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicacio
da samula 331, IV, do TST, p. 4.

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n.20 - p 387414 - jul/dez 2007
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damentais da Carta Magna, quais sejam os consagrados p
art. 2° (o Principio da Triparticao dos Poderes), no art.5e,
(Principio da Legalidade) e no art. 37, caput, (Principio _7
Legalidade estrita), tornando-se cabivel Acao de Descun

primento de Preceito Fundamental (ADPF) '°.

Alegase, também, que a referida Sumula, ao estend
Administracio essa responsabilidade, afronta toda construca
juridica administrativo-constitucional vigente no sentido da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.
Katarina Rocha Brandao, Procuradora Federal no Estado dz
Bahia, afirma que a responsabilizagio subsididria do tomador
de servicos justifica-se em funcao do Principio Protetor, mas
quando se trata de ente publico, os principios da legalidade e
do interesse publico sobrepoem-se aquele. |

|

Em sua opinido, a coletividade nao pode arcar com di
reitos trabalhistas individuais, uma vez que o interesse priva-
do nio pode prevalecer sobre o interesse publico' . Portanto,
¢ comum o argumento de que os direitos de empregados de
terceiros, ainda que contratados pelo Poder Publico no inte-
resse da coletividade, nao poderia prevalecer frente a esse inte-
resse coletivo, tutelado pela Administracio, a quem, inclusi-
ve, se conferem prerrogativas especiais a fim de alcangar tal
desiderato. Essa tem sido a linha de argumentacio de alguns

© RODRIGUES, Fabio Luis de Aratijo. O inciso IV do Stiumula ne. 331 do TST
como ato violador de preceito fundamental da Constituigio Federal. Revis-
ta Juridica do Ministério da Defesa, v.1, n.2, p.105-108, mar. 2005.

1 BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes pabli
cos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicagio da
camula 331, IV, do TST, p. 6. Disponivel ems https://redeagu agu.gov.br/
UnidadesAGU/CEAGU /revista/Ano VI _abril _ 2006/
ResponsabilidadeSubsid_KatarinaAzevedo.pdf>. Acesso em:15 jun. 2006.
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doutrinadores, sobressaindo-se como a tese prevalente em al-
guns julgados:

A empresa integrante da Administragao Piblica nio res
ponde subsidiariamente pelos débitos rrabalhistas da fir-
ma prestadora de servicos legalmente contratada. Na es-
pécie, o principio tutelar que orienta as relacoes de traba-
lho cede lugar a outro principio maior, segundo o qual o
interesse publico se sobrepde ao privado. Ref.: art. 114
da CF/88; art. 3°da CLT; Dec lei n°. 200/67; art. 71 da
Lei 8.606/93; En. n°. 331/TST. (TRT, 3* R..RO ne.
11765/96, 12 T, rel. Juiz Fernando Antonio de Menezes
Lopes, DJMG DE 7.3.1997) (grifamos).

Também, ndo estariam os entes publicos em condicoes
de igualdade com as pessoas juridicas de direito privado, nao
cabendo a reclamagio da aplicacao do Principio da Isonomia
na solugao desses casos de inadimplemento de obrigacoes tra-
balhistas.

Sustenta-se, para afastar a hipotese de culpa in eligendo,
ue a Administragio, em virtude do procedimento licitatorio
a que estd vinculada, procede a escolha de acordo com critéri-
os objetivos de julgamento, nao havendo a possibilidade de
eleger o contratado. Em relacao a hipotese de culpa in vigilando,
argumenta-se que a lei nao exige comprovacao quanto ao cum-
primento de encargos trabalhistas, prevendo apenas a com-
provagao de regularidade relativa aos encargos sociais institui-
dos por lei - seguridade social e FGTS'?. No tocante a tais
argumentos, a Procuradora do Estado de Sao Paulo, Dora
Maria de Oliveira Ramos, faz as seguintes consideracoes:

" BRANDAQ, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes pui-
blicos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicacio
da simula 331, IV, do TST, p. 4.
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ponsabilidade por seu pagamento. Ha quem entenda
por parte da Stmula TST ne. 331, violagao de preceitos fy
damentais da Carta Magna, quais sejam os consagrados
art. 2° (o Principio da Triparti¢ao dos Poderes), no art.5e,
(Principio da Legalidade) e no art. 37, caput, (Principi
Legalidade estrita), tornandose cabivel A¢io de Descum.
primento de Preceito Fundamental (ADPF) '°. '

Alegase, também, que a referida Stumula, ao estender ;
Administracio essa responsabilidade, afronta toda consts
juridica administrativo-constitucional vigente no sentido
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.
Katarina Rocha Brandao, Procuradora Federal no Estado
Bahia, afirma que a responsabilizagio subsidiaria do tomad
de servicos justifica-se em funcio do Principio Protetor, 1
quando se trata de ente publico, os principios da legalidade:
do interesse publico sobrepoem-se aquele.

do nao pode prevalecer sobre o interesse publico' . Portant:q;;I
¢ comum o argumento de que os direitos de empregados de
terceiros, ainda que contratados pelo Poder Publico no inte-
resse da coletividade, nao poderia prevalecer frente a esse inte-
resse coletivo, tutelado pela Administracao, a quem, inclusi-
ve, se conferem prerrogativas especiais a fim de alcangar tal
desiderato. Essa tem sido a linha de argumentacao de alguns

0 RODRIGUES, Fabio Luis de Aratjo. O inciso IV do Stumula ne. 331 do TST
como ato violador de preceito fundamental da Constituicio Federal. Revis-
ta Juridica do Ministério da Defesa, v.1, 1.2, p.105-108, mar. 2005.

1 BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiiria dos entes publi
cos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicagio da
simula 331, IV, do TST, p. 6. Disponivel em~ htrps://rcdeagu.agu.gov.bf/ !
UnidadesAGU/CEAGU /revista/Ano VI _abril _ 2006/
ResponsabilidadeSubsid_KatarinaAzevedo.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2006.
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doutrinadores, sobressaindo-se como a tese prevalente em al-
guns julgados:

A empresa integrante da Administraciao Pablica nio res
ponde subsidiariamente pelos débitos trabalhistas da fir-
ma prestadora de servigos legalmente contratada. Na es
pécie, o principio tutelar que orienta as relacoes de traba-
lho cede lugar a outro principio maior, seeundo o qual o
interesse publico se sobrepde ao privado. Ref.: art. 114
da CF/88; art. 32 da CLT; Dec.lei ne. 200/67; art. 71 da
Lei 8.666/93; En. ne. 331/1ST. (TRT, 3* R.RO ne.
11765/96, 12 T, rel. Juiz Fernando Antonio de Menezes
Lopes, DJMG DE 7.3.1997) (grifamos).

Também, nao estariam os entes publicos em condicoes
de igualdade com as pessoas juridicas de direito privado, nao
cabendo a reclamacio da aplicagio do Principio da [sonomia
na solugao desses casos de inadimplemento de obrigacoes tra-
balhistas.

Sustenta-se, para afastar a hipotese de culpa in eligendo,
que a Administracao, em virtude do procedimento licitatorio
a que estd vinculada, procede a escolha de acordo com critéri-
os objetivos de julgamento, nao havendo a possibilidade de
eleger o contratado. Em relacio a hipotese de culpa in vigilando,
argumenta-se que a lei nao exige comprovacio quanto ao cum-
primento de encargos trabalhistas, prevendo apenas a com-
provacao de regularidade relativa aos encargos sociais institui-
dos por lei - seguridade social e FGTS". No tocante a tais
argumentos, a Procuradora do Estado de Sao Paulo, Dora
Maria de Oliveira Ramos, faz as seguintes consideracoes:

" BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes pu-
blicos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicacio
da samula 331, IV, do TST, p. 4.
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ponsabilidade por seu pagamento. Ha quem entenda |
por parte da Sumula TST ne°. 331, violagao de preceitos
damentais da Carta Magna, quais sejam os consagrados
art. 2° (o Principio da Triparticao dos Poderes), no art.5e
(Principio da Legalidade) e no art. 37, caput, (Principio.
Legalidade estrita), tornando-se cabivel Agio de Des
primento de Preceito Fundamental (ADPF) '°.

Alega-se, também, que a referida Sumula, ao esten
Administracao essa responsabilidade, afronta toda cons
juridica administrativo-constitucional vigente no sentido
supremacia do interesse publico sobre o interesse parti
Katarina Rocha Brandao, Procuradora Federal no Estado
Bahia, afirma que a responsabilizacao subsididria do tomay
de servicos justifica-se em funcao do Principio Protetor,
quando se trata de ente publico, os principios da legalidad
do interesse publico sobrepoem-se aquele.

Em sua opiniao, a coletividade nao pode arcar com d
reitos trabalhistas individuais, uma vez que o interesse p
do nao pode prevalecer sobre o interesse publico' . Portant
¢ comum o argumento de que os direitos de empregados d
terceiros, ainda que contratados pelo Poder Publico no int
resse da coletividade, nao poderia prevalecer frente a esse i
resse coletivo, tutelado pela Administracao, a quem, incltﬁﬁ
ve, se conferem prerrogativas especiais a fim de alcangar tal
desiderato. Essa tem sido a linha de argumentacao de alguns

10 RODRIGUES, Fabio Luis de Araitjo. O inciso IV do Stimula ne. 331 do ST
como ato violador de preceito fundamental da Constituigio Federal. Revise:
ta Juridica do Ministério da Defesa, v.1, n.2, p.105-108, mar. 2005.

I BRANDAQ, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidiaria dos entes publi-
cos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicagao d“
simula 331, IV, do TST, p. 0. Disponivel em< https://redeagu.agu.gov.br/
UnidadesAGU/CEAGU /revista/Ano VI _abril _ 2006/
ResponsabilidadeSubsidKatarinaAzevedo pdf>. Acesso em: 15 jun. 2006.

doutrinadores, sobressaindo-se como a tese prevalente em al-
guns julgados:

A empresa integrante da Administracio Publica nio res
ponde subsidiariamente pelos débitos trabalhistas da fir-
ma prestadora de servigos legalmente contratada. Na es
pécie, o principio tutelar que orienta as relacoes de traba-
lho cede lugar a outro principio maior, segundo o qual o
interesse publico se sobrepde ao privado. Ref.: art. 114
da CF/88; art. 3 da CLT; Dec.lei n°. 200/67; art. 71 da
Lei 8.666/93; En. ne. 331/TST. (IRT, 3* R.RO ne.
11765/96, 1* T., rel. Juiz Fernando Antonio de Menezes
Lopes, DIMG DE 7.3.1997) (grifamos).

Também, nio estariam os entes publicos em condicoes
de igualdade com as pessoas juridicas de direito privado, nao
cabendo a reclamacio da aplicacao do Principio da Isonomia
na solugao desses casos de inadimplemento de obrigacoes tra-
balhistas.

Sustenta-se, para afastar a hipotese de culpa in eligendo,
que a Administracao, em virtude do procedimento licitatorio
a que esta vinculada, procede a escolha de acordo com critéri-
os objetivos de julgamento, nao havendo a possibilidade de
eleger o contratado. Em relagio a hipotese de culpa in vigilando,
argumenta-se que a lei nao exige comprovacao quanto ao cum-
primento de encargos trabalhistas, prevendo apenas a com-
provacao de regularidade relativa aos encargos sociais institui-
dos por lei - seguridade social e FGTS'*. No tocante a tais
argumentos, a Procuradora do Estado de Sao Paulo, Dora
Maria de Oliveira Ramos, faz as seguintes consideracoes:

" BRANDAO, Katarina Rocha. Responsabilidade subsidigria dos entes pu-
blicos por débitos trabalhistas de empresas terceirizadas: a ilegal aplicacio
da samula 331, IV, do TST, p. 4.
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De outra forma, a principio, nio ha que se
culpa in vigilando e/ou culpa in eligendo, uma ve
sente o dever de fiscalizacdo do tomador do sey
quanto ao cumprimento das obrigacdes sociais
prestador, fora das hipoteses previstas no ordenam
juridico. No campo das obrigacoes de cardter previ
ciario, ha a norma do artigo 31 da Lein®. 8.212/91, ¢
aredacio introduzida pela Lei n°. 9.711/98, que imy )
o dever de retencio do valor das contribuice
previdencidrias nas faturas pagas ao prestador do ser
¢ conseqiiente recolhimento aos cofres ptiblicos. No
cante as verbas salariais, no entanto, nao existe a ol
cdo de fiscalizar. No ambito dos ajustes firmados pel
Administracio Publica, a matéria ¢ regulada pelo art.
da Lei de Licitacoes (Lei n®. 8.666, de 21 de junho ¢
1993), que dispoe ser obrigacio da contrarada o adimpl
mento das obrigacoes de cardter trabalhista, previden
cidrio, fiscal e comercial, nio se admitindo o repasse
Administracao das conseqiiéncias de seu inadi

plemento . (Grifamos).

deve limitar-se apenas a hipotese de terceirizacao ilicita, ou
seja, quando presentes a pessoalidade, a subordinagao, e de-
mais elementos da relacio de emprego, configurandose a fraude
de que trata o art. 9° da CLT. $

Maria Celina Costa de Almeida argumenta que as decic:
sdes proferidas pela Justica do Trabalho que impoem a Admi-
nistracao Publica a condenagao, ainda que subsidiaria, por
pagamento de verbas contratuais trabalhistas pelas empresas.

1 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. A terceirizagio na administracio publi-
ca, p. 146.
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contratadas a seu pessoal empregado sao proferidas 2 margem
do Direito brasileiro, nao s por contrariarem expressamente a
Lei n°. 8.666/93, mas, sobretudo, porque nao se trata da apli-
cagao do § 6° do art. 37 da Constituicao da Republica de 1988.

Argumenta que a norma constitucional refere-se a pres-
tagao de servigo publico, e na hipotese em discussao, o con-
trato firmado entre a Administracao Publica e o contratado,
prestador de servigos, nao tem por objeto a execucao de servi-
cos publicos, nos termos da Lei federal n°. 8.987/95 (Lei Geral
de Concessoes e Permissoes de Servicos Publicos), mas sim a
execucao indireta de atividades-meio por terceiros da iniciati-
va privada, nao sendo, portanto, possivel aplicacio da respon-
sabilidade extracontratual objetiva do Estado™.

4.2 Argumentos pela responsabilizacio da Administracao
Publica

Ao lado dos argumentos contrarios a responsabilizacao
da Administragao Publica, colocase outra corrente doutrina-
ria contrapondo-se a esses argumentos e defendendo a tese da
plena aplicacao da Sumula n°. 331 do TST.

Mauricio Godinho Delgado defende a aplicacao da res-
ponsabilidade subsidiaria aos entes da Administracao Publi-
ca, porque, em sua opiniao, a Lei de Licitacoes e Contratos
noart. 71, § 1°, desrespeita q classico preceito constitucional
responsabilizatorio das entidades estatais, estabelecido no art.
37, § 6° da Carta Magna, que responsabiliza o Estado por

" ALMEIDA, Maria Celina Costa de. Da auséncia de responsabilidade
extracontratual da administracio publica contratante por verbas traba-
lhistas devidas pelas contratadas e seus empregados: uma analise doutrina-
ria, normativa e jurisdicional, p.635-046.
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atos de seus agentes, inclusive pessoas juridicas de direito pri-

vado prestadoras de servigos publicos. Portanto, para o autor
; : P

esse privilégio é flagrantemente inconstitucional”.

Inclusive, Delgado defende que, mesmo se entendendo
o nio cabimento da responsabilidade objetiva do Estado, nao
se poderia negar avalidade da incidéncia da responsabilidade
subjetiva da entidade estatal terceirizante, pois mesmo naose
admitindo a culpa in eligendo como uma das dimensoes da
culpa, incidiria outra dimensao, ou seja, a culpa in vigilandn;
por ma fiscalizacdo das obrigagdes contratuais e seus efeitos.

Marcelo Papaléo de Souza afirma haver um equivoco
quando se fundamenta a responsabilidade do tomador de ser-
vicos na culpa in vigilando ou na culpa in eligendo, posto que
estas se relacionam a responsabilidade subjetiva, decorrente

de ato ilicito™.

Em sua visao, a responsabilidade assentada na Sumula
TST ne. 331 ¢ de natureza objetiva, nao cabendo ilagoes acer-
ca de culpa, ou ato ilicito, sendo o tomador de servigos res-
ponsavel subsidiario pelos direitos reconhecidos ao trabalha-
dor da prestadora de servigos em virtude de se beneficiar dire-
ramente dos servicos destes, pela responsabilidade objetiva
decorrente do risco proveito" .

Ao tecer comentarios especificos acerca da responsabir
lidade da Administracao Publica, que se escusa invocando a

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 459.

16 SOUZA, Marcelo Papaléo de . Responsabilidade objetiva do toma'dor de
servicos - Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, n. 32, p. 04,

11 SOUZA, Marcelo Papaléo de. Idem, p. 95.
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norma consignada no art. 71 da Lei n°. 8.666/93, o autor
chama a atencao que o sistema juridico deve ser compreendi-
do como uma rede axiologica e hierarquizada de principios
gerais e topicos, de normas e de valores juridicos cuja funcao
¢ a de dar cumprimento aos principios e objetivos fundamen-
tais do Estado Democratico de Direito, evitando-se ou supe-
rando-se antinomias, acrescentando:

Imprescindivel, portanto, proceder a distingio entre prin-
cipios e normas. Por principios entende-se o critério ou
diretriz basilar do sistema juridico, que se traduz numa
disposicao hierarquicamente superior, em termos
axiologicos, em relag¢io as normas, sendo linhas mestras
em relagiio as quais se deverd conduzir o intérprete, no
caso o agente puiblico, quando tiver de aplicar normas,
entendidas estas como preceitos menos amplos e axiologica-
mente dependentes daqueles' .

O autor continua a sua argumentacio afirmando que
nao se pode buscar a compreensao de um artigo ou dispositi-
vo legal em sua particularidade, mas sim mediante uma prati-
ca interpretativa sempre subordinada a legalidade constitucio-
nal. Como os principios da dignidade da pessoa humana, da
reducdo das desigualdades sociais e regionais sao critérios
axiologicos que devem sempre estar presentes na hermenéutica,
e tendo em vista que a Constituicao da Republica assegura
aos trabalhadores os direitos minimos, primando pela digni-
dade humana, pela valorizacao do trabalho e da ordem social,
nao se pode aceitar que a lei ordinaria afaste as normas de
protecio constitucionalmente asseguradas.

¥ SOUZA, Marcelo Papaléo de. Idem, p. 96.
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ponsabilidade civil das pessoas de direito privado prestado
de servico publico, analisou a responsabilidade civil dos con
tados pela Administragao Publica para a execucao de obra
publicas e prestacio de determinados servigos, como de cons
vacio e limpeza, ou de vigilancia, por exemplo.

O autor argumenta que tais atividades nao se enqua-
dram na categoria de servigos publicos, tal como devem estes
ser interpretados em consondncia com o art. 37, § 6°, da
Constituicio da Republica, mas sao servigos que instrumen-
talizam os objetivos finais administrativos, ou seja, servem para.
aperfeicoar, ampliar e acelerar os servicos publicos a serem
oferecidos. E a execucao de tais atividades decorreria de: :

1) atuaciao direta do proprio Estado; ou
2) atuacao de pessoas privadas por meio de contratagao
administrativa. Atuando o Estado, a responsabilidade enqua-
drarse-ia na previsao do art. 37, § 6° (responsabilidade objeti-
va), independentemente de ser atividade interna a Adminis-
tracio ou oferecida diretamente a coletividade (servio publi-
co). Atuando pessoa privada contratada pelo Poder Publico
para determinado fim, sem que sejam destinatarias de contra-
tos de concessao ou permissao de servigos publicos, em ocor-
rendo danos a terceiros por forga de conduta culposa e exclu-
siva de um de seus agentes, incide a responsabilidade civil sub-
jetiva da pessoa contratada. Para o autor, na impossibilidade
da pessoa contratada reparar integralmente os prejuizos causa:
dos, o Poder Publico contratante sujeitar-se-d a responsabili-
dade civil subsididria, ou seja, aquela cujo interesse do credor :
se inicia quando se constata a insolvéncia do devedor original.

Havendo conduta culposa concorrente da Administra-
¢ao Publica, incidira a solidariedade entre o Estado e o con-
tratado, porque a ambos serd imputada culpa na conduta cau-

sadora dos danos. Se o dano decorrer do 56 fato do servico
contratado, incidird a responsabilidade objetiva do ente esta-
tal que ajustou o contrato. Isso ocorre devido: “1 - ao dano
decorrer de fato administrativo e estar presente o nexo causal
que une o fato ao dano; 2 - ao executor da obra ou servico
em nada contribuir para a ocorréncia do dano” **.

Ainda na linha da argumentacio em favor da responsa-
bilizagdo da Administracao Publica, algumas consideracoes
necessitam ser feitas.

Os que se colocam contrarios a essa tese negam a possi-
bilidade de invocagao do Principio da Isonomia porque nao
estariam os entes publicos em condicoes de igualdade com as
pessoas juridicas de direito privado. No entanto, nio se trata
de invocar tal principio para promover uma equiparacio dos
entes privados a Administracao Publica, mas sim de equiparar
os trabalhadores.

Caso contrério tratar-se-ia desigualmente um trabalha-
dor terceirizado a uma empresa particular e o terceirizado a
um ente pablico. E mais, nao se pode negar a relacao entre o
I.’oder Publico e o trabalhador terceirizado porque o contrato
fora firmado com a empresa prestadora de servicos, esta rela-
¢a0 decorre da propria situacao fatica existente na terceirizacao.

Ressalte-se que, no tocante a corrente que se sustenta
no Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Par-
ticular para negar a responsabilidade do Poder Publico sobre
0s encargos trabalhistas devidos aos empregados terceirizados.
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José dos Santos Carvalho Filho, ao discorrer sobre AT
ponsabilidade civil das pessoas de direito privado prestade
de servico publico, analisou a responsabilidade civil dos co
tados pela Administragio Publica para a execucio de ok
publicas e prestacao de determinados servicos, como de co
vagao e limpeza, ou de vigilancia, por exemplo.

O autor argumenta que tais atividades nio se enqu
dram na categoria de servicos publicos, tal como devem e
ser interpretados em consonancia com o art. 37, § 6°,
Constituicao da Republica, mas sao servicos que instrume i
talizam os objetivos finais administrativos, ou seja, servem par
aperfeicoar, ampliar e acelerar os servicos publicos a serem
oferecidos. E a execugio de tais atividades decorreria de:

1) atuagao direta do proprio Estado; ou _

2) atuagao de pessoas privadas por meio de contratacio’
administrativa. Atuando o Estado, a responsabilidade enqua-
drar-se-ia na previsao do art. 37, § 6° (responsabilidade objeti-
va), independentemente de ser atividade interna 2 Adminis-
tragao ou oferecida diretamente a coletividade (servico publi- -
co). Atuando pessoa privada contratada pelo Poder Publico
para determinado fim, sem que sejam destinatirias de contra-
tos de concessao ou permissao de servicos publicos, em ocor-
rendo danos a terceiros por forca de conduta culposa e exclu- .
siva de um de seus agentes, incide a responsabilidade civil sub-
jetiva da pessoa contratada. Para o autor, na impossibilidade
da pessoa contratada reparar integralmente os prejuizos causa-
dos, o Poder Publico contratante sujeitar-se-d a responsabili- .
dade civil subsididria, ou seja, aquela cujo interesse do credor
se inicia quando se constata a insolvéncia do devedor original.

Havendo conduta culposa concorrente da Administra-
¢ao Publica, incidira a solidariedade entre o Estado e o con-
tratado, porque a ambos sera imputada culpa na conduta cau-

................................. 2
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sadora dos danos. Se o dano decorrer do s6 fato do servico
contratado, incidird a responsabilidade objetiva do ente esta-
tal que ajustou o contrato. Isso ocorre devido: “1 - ao dano
decorrer de fato administrativo e estar presente o nexo causal
que une o fato ao dano; 2 - ao executor da obra ou servico
em nada contribuir para a ocorréncia do dano” '°.

Ainda na linha da argumentagiao em favor da responsa-
bilizagao da Administragao Publica, algumas consideracoes
necessitam ser feitas.

Os que se colocam contrarios a essa tese negam a possi-
bilidade de invocagdo do Principio da Isonomia porque nao
estariam os entes publicos em condi¢aes de igualdade com as
pessoas juridicas de direito privado. No entanto, nio se trata
de invocar tal principio para promover uma equiparacao dos
entes privados a Administragao Publica, mas sim de equiparar
os trabalhadores.

Caso contriério tratar-se-ia desigualmente um trabalha-
dor terceirizado a uma empresa particular e o terceirizado a
um ente pablico. E mais, nao se pode negar a relacao entre o
Poder Publico e o trabalhador terceirizado porque o contrato
fora firmado com a empresa prestadora de servicos, esta rela-
¢ao decorre da propria situacdo fatica existente na terceirizacio.

Ressalte-se que, no tocante a corrente que se sustenta
no Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Par-
ticular para negar a responsabilidade do Poder Publico sobre
os encargos trabalhistas devidos aos empregados terceirizados.

" FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade Civil do Estado, p.152-153.
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E importante trazer a colagao a visao de Luis Roberto Barrg
acerca do sentido e alcance da nocao de interesse publico ¢

fundamental e pouco explorada, que divide o interesse pub
co em primario e secundario:

O interesse puiblico primirio é a razio de ser do Estad,

sintetizase nos fins que cabe a ele promover: justica, segu-

sociedade. O interesse puiblico secundario ¢ o da
juridica de direito ptiblico que seja parte em uma detes
minada relacio juridica - quer se trate da Uniao, do

Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.

do eririo, que ¢ o de maximizar a arrecadacio e min

asdespesas™.

O autor nio olvida a importancia do interesse publico
secundario, porque sao os recursos financeiros que provéem
os meios para a realizagdo do interesse primario, nao SelldO','f
por conseguinte, possivel prescindir deles. No e}lFanto, 'aﬁ:f
ma que em nenhuma hipotese sera legitimo sacrificar o inte
resse publico primario com o objetivo de satisfazer o chun . |
rio, visto que a inversao seria patente, e nenhuma logica razo-
avel poderia sustenté-la. E conclui:

Em um Estado de direito democritico, assinalado pela’
centralidade e supremacia da Constituicio, a realizagao
do interesse publico primario muitas vezes se consuma.
apenas pela satisfagio de determinados interesses privas

0 SARMENTO, Daniel (org.). Interesse publico versus interesses pn\mdw
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, p.xii.
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dos. Se tais interesses forem protegidos por uma cliusula
de direito fundamental, ndo ha de haver qualquer duvi-
da. Assegurar a integridade fisica de um detento, preser-
var a liberdade de expressio de um jornalista, promover
aeducagao primaria de uma crianga sao inequivocamen-
te, formas de realizar o interesse piiblico, mesmo quando
o beneficiirio for uma tinica pessoa privada. (..) O inte-
resse puiblico primdrio desfruta de supremacia porque
nao ¢ passivel de ponderagio. Ele ¢ o parametro de pon-
deragio. Em suma: o interesse publico primario consiste
na melhor realizacio possivel, a vista da situacio concre-
ta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores

fundamentais que ao interprete cabe preservar ou pro-
mover? ,

A partir dos argumentos expostos, contrarios ou favo-
rdveis a tese da responsabilizacio da Administracio Publica
por obrigacdes trabalhistas oriundas de contratos de terceiri-
zacao, ¢ possivel delimitar-se a tensio existente, que pode ser
resumida no contraponto entre os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho,
e de protecao ao trabalhador (estes consignados nos arts. 6° e
7° da Constituigao da Republica) de um lado; e de outro, o
principio da legalidade e o principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado. Em outras palavras, a tese da
plena aplicagao da Sumula TST ne. 331, 1V, a Administracao
Publica, responsabilizando-a subsidiariamente pelos créditos
trabalhistas oriundos dos contratos de terceirizacao que firma
com entes privados, em garantia do trabalhador, contrapoe-se
a tese da nao responsabilizacio em decorréncia de expressa
vedagio consignada na Lei 8.666/93, cuja inobservancia ofen-
deria, de acordo com os defensores dessa tese, os principios

T SARMENTO, Daniel (org.). [dem, p.xiv-xvi.
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da legalidade e da supremacia do interesse publico soby,
privado.

5 CONCLUSAO

Propoe-se a solucao do conflito a partir da utiliza
da técnica da ponderacao de interesses instrumentalizada pe
Principio da Proporcionalidade. Daniel Sarmento afirma, ac
ca do Principio da Proporcionalidade, que ele visa a conte
do arbitrio e a moderagdo do exercicio do poder, em favor da prote
dos direitos do cidaddo™ .

A Proporcionalidade ¢ decomposta em trés subprin-
cipios: adequacao, necessidade ou exigibilidade, e proporciona-
lidade em sentido estrito. Assim, a restricio imposta a cad
interesse em jogo, num caso de conflito, so se justificard na
medida em que: (a) mostrarse apta a garantir a sobrevivéncia do
interesse contraposto, (b) nao houver solucao menos gravosa, e
(¢) o beneficio logrado com a restricao a um interesse co,inpem:»
sar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico™ .

Ana Paula de Barcellos descreve a Ponderacao comouma
técnica de decisdao propria para casos dificeis (hard cases), em
relacio aos quais o raciocinio tradicional da subsungao nao &
adequado, visto que convivem, postulando aplicacao, diver-
sas premissas maiores igualmente vélidas e de mesma hierar-
quia que, no entanto, indicam solucdes normativas diversas e
muitas vezes contraditorias.

A autora chama a atencao que, em se tratando de nor-
mas constitucionais, nao é possivel simplesmente escolher uma

2 SARMENTO, Daniel. A ponderagio de Interesses na Constituigio Fede-

ral, p.77-87.
" SARMENTO, Daniel. Idem, p.96.
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norma em detrimento das demais em virtude do principio da
unidade, pelo qual todas as disposicoes constitucionais tém a
mesma hierarquia e devem ser interpretadas de forma harmo-
nica. A mesma situagdo ocorre, também, com normas infra-
constitucionais que, refletindo os conflitos internos da Cons-
titui¢ao, encontram suporte logico e axiologico em algumas
normas constitucionais, mas parecem afrontar outras, A pré-
pria verificagdo da constitucionalidade dessas normas infracons-
titucionais nao podera ser resolvida por mera subsuncao™ .

Ana Paula de Barcellos propoe, diante de um conf lito
(ue exija o recurso a Ponderagio, que os direitos fundamen-
tais, previstos pela Constituicio, preponderem sobre os de-
mais enunciados normativos e normas. Assim, verificando-se
um conflito que exija Ponderacio, terao preferéncia as nor-
mas que atribuam direitos fundamentais ou diretamente res-
guardem a dignidade humana. Para exemplificar esse
parametro, a autora aponta a interpretagao que boa parte da
doutrina confere ao § 1° do art. 213 da Constituicao da Re-
publica, que dispoe:

§ 1° Osrecursos de que trata este artigo poderao ser desti-
nados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e
médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insufi-
ciéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos
regulares da rede publica na localidade da residéncia do
educando, ficandoo Poder publico obrigado a investir
prioritariamente na expansio de sua rede na localidade.

Entao, questiona Barcellos, nao havendo vagas na rede

publica e nem lei regulando a matéria, podera o judicidrio,

" BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacio constitucional: pon-

deragio, direitos fundamentais, e relagdes privadas, p.55-50.
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provocado, determinar a concessao de bolsa de estud
Boa parte da doutrina responde afirmativamente. Os pr
cipios da legalidade e da separacao de poderes exigem
expressamente prevista no dispositivo, para que as bol;
de estudo sejam concedidas, mas as normas que consag
o direito fundamental a educagiao apontam que, de alg
forma, o individuo tenha acesso ao ensino e possa usuf
desse direito.

A autora afirma que entre preservar integralmente
principio da legalidade e da separagao de poderes e man
fora da escola um individuo sem recursos para obter educacs
formal por outros meios, é preferivel restringir parcialment
os dois principios e assegurar ao individuo o acesso a esco
em respeito a centralidade constitucional da pessoa humana
de sua dignidade e dos direitos fundamentais® . E conclui:

O parametro que se acaba de expor sempre serd util para:
o aplicador diante de casos concretos, mesmo quando
nao estejam em confronto diretamente normas que vei-.
cula direitos fundamentais. Em qualquer caso o
parametro significara que dentre as solucoes possiveis que
se chocam, devera ser escolhida aquela que prestigie a

realizacao da dignidade individual™.

Portanto, quando a aplicacao da responsabilidade sub-
sidigria ao Poder Publico por encargos trabalhistas decorren-
tes da terceirizacao de servicos contrapde os principios consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho ao principio da legalidade, nos moldes como discu-
tido, nao ¢ possivel uma solucao que, privilegiando uma nor-

" BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacio constitucional: pon-
deracio, direitos fundamentais, e relagdes privadas, p.110-111.
76 BARROSQO), Luis Roberto (org.). Idem, p.112.
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ma infraconstitucional, faca tabula rasa dos valores constituci-
onais que devem funcionar como verdadeiros vetores
axiologicos a orientar a aplicacio do direito.

A norma do § 1°, do art. 71 da Lei n°. 8.666/93, ao
afastar a responsabilidade da Administragao Publica pelo pa-
gamento dos encargos trabalhistas, inadimplidos pela contra-
tada e resultantes da execucao do contrato, afronta a dignida-
de individual do trabalhador que teve sua forca de trabalho
disponibilizada em proveito do Poder Publico.

Este nao pode, ao argumento de que a Administracio
Publica estd vinculada a legalidade estrita e que o interesse da
coletividade assim o exige, eximirse de responder, na auséncia
ou na impossibilidade da empresa terceirizante, pelos credi-
tos trabalhistas daqueles que serviram a propria Administra-
¢ao, e por via de conseqiiéncia, a propria coletividade, ao pos-
sibilitar o perfeito funcionamento da maquina administrativa
a0 se desincumbirem das atividades objeto de terceirizacio.
Como bem colocou Ana Paula de Barcellos, a centralidade
constitucional da pessoa humana, de sua dignidade, e dos di-
reitos fundamentais, nao admite tal solucio.

Considerando que a norma em questio nio teve sua
constitucionalidade afastada, 2 mesma deveria ser conferida
interpretacio conforme a Constituigao, o que ¢ legitimo quan-
do ha um espaco aberto de decisao que torne possivel confe-
rir um sentido a norma que a compatibilize com os valores
constitucionais®’ . Seria possivel entender (Jue a norma con-
signada no § 1°, do art. 71 da Lei n°. 8.666/93, afasta a res-
ponsabilidade direta da Administracio, a responsabilidade

solidaria como ¢, inclusive, conferida pelo § 2°, do mesmo

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo, p.49.
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artigo, em relacao aos encargos previdencidrios. Mas a
ponsabilidade subsididria subsistiria em respeito a digni
de humana, ao valor social do trabalho, e por que nao di
a boa fé.

Por fim, conclui-se, diante de todas as consideragoes
exposta, (que mesmo nao se admitido a possibilidade de un
interpretacao da referida norma conforme a constituicao
principio da legalidade estrita deve ceder aos principios
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalh
que reclamam a responsabilidade subsididria da Admini
cao Publica, porque a vinculagdo administrativa a juridici
deve ter como referencial a Constituicao, e nao mais a
Assim deve ser porque a existéncia do Estado e de suas dive
sas formas de atuacdo funda-se nos direitos fundamentais,
sendo possivel um Estado Democritico de Direito de
vinculado de uma justificativa ética, pois ele nao pode ser um
fim em si mesmo™.
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1 INTRODUCAO

A busca pela celeridade processual tem, cada vez mais,
exigido a criagao de mecanismos que permitam alcancar tal
escopo. A sumula impeditiva de recurso nio se trata de uma
inovacdo, vez que foi instituida desde a Lei n® 9756/98, por
meio do art. 557 do Codigo de Processo Civil, para os casos
de negativa de seguimento, pelo relator, dos recursos contrari-
os a simulas ou jurisprudéncia dominante do respectivo tri-
bunal, do tribunal superior ou do Supremo Tribunal Fede-
ral. A hipotese mais recente de suimula impeditiva diz respeito
a0 § 1° do art. 518 do Estatuto dos Ritos. O dispositivo reza
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que o juiz de primeira instincia nao recebera o recurso
apelacio se a sua sentenga estiver em conformidade com sumy

do STJ ou do STE.

No presente texto, pretende-se refletir sobre a questio
da constitucionalidade dos mencionados dispositivos, dentre
outros aspectos, como por exemplo, o (?a celeridade proces-
sual, tio decantado e tdo necessario a fim de que.as.;{arm
obtenham, em tempo razoavel, uma resposta jurisdicional
adequada as fei¢des do caso .

O direito a um processo em tempo razoavel com uma
prestacao justa &, inclusive, garantido constituci?tzalmente pot
meio do inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal, o
qual expressamente dispde que a duragao razoavel do proces-
so ¢ um direito de todos.

Destarte, a celeridade deve ser considerada como aquela
necessdria a uma prestagao jurisdicional justa, com tod:as as ga-
rantias do devido processo legal e do duplo grau de jurisdigao.

A pretensao do autor, ao elaborar o p'resente artigc:;j
despertar reflexoes acerca dos limites da celenc.lade processi |
considerando os principios constitucionais, implicitos e ex-
plicitos, que se referem ao processo.

DERES DO
2 CONSTITUCIONALIDADE DOS PO :»
RELATOR PARA NEGAR SEGUIMENTO A RE‘

CURSO

A i

O caput do artigo 557 do Codigo de Processo Cwi%

i %

dispoe de varias hipoteses que autorizam o Relator a negar
seguimento a recurso. Sao as seguintes situagoes:

e
)7

: 00
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Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifes
tamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominan-
te do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
oude Tribunal Superior.

No que tange a constitucionalidade dos mencionados
poderes, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu no sentido
de “legitimidade constitucional da atribuicao conferida ao
Relator para arquivar, negar seguimento a pedido ou recurso e
a dar provimento a este - R.I./STF. yart. 21, § 1°; Lei 8038/
90, art. 38; C.P.C,, art.557, redagio da Lei 9.756/98 — des-
de que, mediante recurso, possam as decisces ser submetidas
ao controle do Colegiado”.(2° Turma, A.I. 375.370 - CE.
Ag. Rg,, Rel. Min. Carlos Veloso j. 25/06/ 02, negaram pro-
vimento, votagao unanime, DJU 23/08/ 2002, p. 100).

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu que
“nao ocorre violacao aos principios do contraditorio e da
ampla defesa, quando o relator proferir decisio monocrdtica
nos termos das simulas ou jurisprudéncia dominante do STF
e ST] conforme expressamente autorizado pelo art. 557 do

CPC”I )

No campo doutrinario, eis a licio do eminente jurista
Humberto Theodoro Junior acerca do art. 557:

Quando se lllallej:a o recurso com efeito devolutivo, en-
tre 6rgaos de diferentes graus de jurisdicao, o juleamento
cabe, em principio, a um Tribunal superior e sera obtido
pelo pronunciamento coletivo do seu plenirio, ou de

" EAgRg no REsp 631.403 /GO, Rel Min. Aldir Passarinho Jr. , 4° Turma, DJ
22.11.2004, p. 363.
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LR

aleum orgdo fraciondrio que atua em seu nome, i
rambém como colegiado. O relator dirige o procedim,
to na instancia recursal mas nao julga sozinho, de ord
rio. No entanto, o codigo lhe atribui, em alguns casos, o
poder de decidir em juleamento singular, valendo seu 3
como decisao do Tribunal, ranto em matéria de pre

nar como de mérito.”

Assim, constata-se que a constitucionalidade dos pe
res do relator se justifica na medida em que as suas deci
podem ser submetidas a apreciagao do colegiado. Nesse senti-
do, 0 agravo interno assegura o principio do juiz natural, poi

palavras, o relator atua como delegado do colegiado e o f
por motivo de economia processual, sem, todavia, desnaturar
a competéncia originaria do ente coletivo.

Dessa forma, fazse mister compreender que o relator
recebe uma delegacio do orgao colegiado e, nessa condigao,

seguinte, a vontade manifestada pelo relator nao é a sua, mas
a do orgio que compde e representa naquele ato decisorio.
Considerando tal fato, o recurso que teve o seguimento nega-
do pode ser apreciado pelo competente colegiado. A constitu-
cionalidade dos poderes do relator, os quais sao delegados,
esta presente, justamente, nesse condicionamento, que € a
possibilidade de apreciacao pelo colegiado.

Por outro lado, o jurista Mario Teixeira da Silva defen- !
de que nio se trata de delegacio, mas sim de poder jurisdicional

L

P THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 37
ed. Rio de janeiro: Forense, 2005.v. 1, p. 515-510.

outorgado por lei ao relator, tanto é que nao precisa apresen-
tar asua decisao em mesa a fim de ser confirmada pelo colegiado
e se a parte nao recorrer sera a decisao que ficara valendo .}

No que diz respeito a relacio entre o principio do juiz
natural e o dispositivo em andlise é necessario, inicialmente,
definir o que seja ‘Juiz Natural”

S6 pode exercer a jurisdicio aquele oredo que a Consti-
tuicdo atribui o poder jurisdicional. Toda origem, ex-
pressa ou implicita, do poder jurisdicional s6 pode ema-
nar da Constituicao, de modo que nio ¢ dado ao legisla-
dor ordindrio criar juizes ou tribunais de exce¢ao, para
julgamento de certas causas, nem tampouco dar aos or-
ganismos judicidrios estruturacio diversa daquela previs
tana Lei Magna. *

Com efeito, haveria agressao ao principio constitucio-
nal do juiz natural, caso o relator nao decidisse em nome do
colegiado e se a lei ou o regimento interno dos tribunais nio
criasse um instrumento processual que fosse capaz de remeter
a decisio monocritica e a causa ao Orgao que, origindria e
constitucionalmente, possui a competéncia para aprecia-las.
Nesse sentido ¢ a licio de Humberto Theodoro Junior :

Dai se seque que a lei ordindria e o regimento interno do
Tribunal ndo podem trancar o procedimento no julga-
mento singular, declarando-o insuscetivel de recurso ao
colegiado a que enderecava constitucionalmente o apelo.

Negar-se um meio processual de levar o recurso a exame

* SILVA, Mario Teixeira da. Recursos Civeis e Poderes do Relator.Curitiba:
Jurua, p. 59.
"THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. , 1999, p. 38
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coletivo importaria subtrair & parte 0 acesso ao seu juj
narural, incorrendo, por isso, em inconstitucionalidade 5

L]

Na verdade, o objetivo do art. 557 do CPC ¢ desafo-

gar as pautas dos tribunais superiores e homenagear os prinei-
pios da celeridade e da economia processual a fim de que s¢
sejam encaminhados a sessao de julgamento aqueles proces-
sos que efetivamente necessitem de decisao colegiada.®

3 NATUREZA JURIDICA DO AGRAVO INSTITUI-
DO PELO § 1° DO ART. 557 DO CODIGO DEPRO-
CESSO CIVIL

Dispoe 0 § 1° do art. 557 do Codigo de Processo Civil:

§ 1° Da decisiio cabera agravo, no prazo de cinco dias, a0
orgio competente para o juleamento do recurso, e, se
nio houver retratacao, o relator apresentara o processo
em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso

rerd seguimento.

Impende ressaltar, por oportuno, que muitos alegavam
a inconstitucionalidade do agravo regimental pelo fato de so-
mente estar previsto nos regimentos internos dos tribunais,
considerando que a Constitui¢ao Federal estabelece no inciso
[ do art. 22 que matéria processual ¢ objeto de lei federal.
Entretanto, essa alegacio foi superada com o advento das Leis 1
8038/90, 8950/94 e 9756/98 (deu nova redagio ao art. 557
do CPC), pois o contemplaram expressamente. A partir desse
momento, o agravo regimental passou a ser denominado de

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit, 2005, p. 515-516.
¢ REsp 677.844/RS, Rel. Min. José¢ Delgado, 1° Turma, j.16.11.2004, DJ. de
01.02.2005 p. 457
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agravo interno, vez (ue passou a ser um agravo legal e nao
apenas regimental.

O eminente jurista Barbosa Moreira defende a tese de
que, o agravo do § 1°, ndo possui natureza recursal, pois a sua
funcdo ¢ somente integrar a vontade do colegiado, do qual o
relator ¢ delegado, ao ato de decidir monocraticamente. Ele
permite que o 6rgao coletivo referende a decisao do relator.
De acordo com essa tese, o agravo nao teria natureza recursal
pelo fato de ser inveridico que o recurso denegado nao pudes-
se ser apreciado pelo seu verdadeiro destinatario constitucio-
nal e por consistir num mecanismo de conferéncia da delega-
cao do relator junto ao colegiado.

Eis a posicao de Barbosa Moreira:

Com efeito, 0 agravo regimental - ¢ essa denominacio advém
de serem eles instituidos pelos Regimentos Internos dos Tri-
bunais - nio sofre, atualmente, a critica de ser inconstitu-
cional por nio ser criado por lei de competéncia exclusiva
da Unido Federal, pela singela razio de que, em verdade,
ndo ¢ ele, como bem demonstram Moniz de Aragio (‘Do
agravo regimental’, in Revista dos Tribunais, volume 315,
no 19e segs, ps. 140 e sees.) e Feu Rosa (‘Agravo regimental’,
in Revista dos Tribunais, volume 738, ps. 729 ¢ segs.), recur-
s0, mas meio de promover=e a integracio da vontade do
orgao colegiado do Tribunal, quando a parte nio concor-
dar com a decisio monocritica do relator ou do presidente
da Corte por lhe parecer que esta nio representa avontade
daquele que deveria proferir o juleamento.”

" Apud SLAIB FILHO, Nagil> Notas sobre o art. 557 do CPC. Competéncia do

Relator de Prover e de Negar Seguimento a Recurso. Disponivel em < http:/
/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp’id=3792>. Acesso em: 22 maio 2007
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O Des. Nagib Slaib Filho concorda com o entendimen.
to de Barbosa Moreira no sentido de que o agravo interno ¢
um meio integrativo da decisao do relator perante o colegiado
€ NAO UM recurso.

Por outro lado, Humberto Theodoro Junior aduz que
o mencionado agravo possui natureza recursal.®

Constata-se que é justamente esse instrumento proces-
sual que assegura a constitucionalidade dos poderes do relator,
pois, como ja foi dito, permite a apreciacao e o controle do
orgao competente. Com efeito, o agravo interno funciona
como instrumento capaz de referendar ou de complementara
decisao monocratica do relator.

E importante destacar que o agravo aqui em comento
necessita de todos os requisitos formais previstos no art. 4
e seguintes do CPC. Todavia, o relator nao podera negar se-
guimento ao agravo, conforme se depreende da redaciodo §
1° do art. 557 do CPC. O termo “apresentard”, contido no.
mencionado paragrafo, significa dizer que o relator tem dever
funcional, inviabilizando a negativa de seguimento constante
do caput do referido dispositivo legal. Assim, caso nao ocorta
a retratacio do relator, o agravo devera ser apresentado em
mesa para que o orgao colegiado decida. Este, por conseguin-
te, podera decidir pela inadmissibilidade do agravo (pela falla%
de algum dos pressupostos recursais genéricos) ou pelo seu
desprovimento.

Ademais, vale ressaltar que, caso o agravo interno s:ll&
manifestamente inadmissivel ou infundado, o tribunal con e“
nara o agravante ao pagamento de multa que, enquanto nao

S THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit , 2005, p 517.
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houver o depasito do respectivo valor, impedira a interposicao
de outro recurso, consoante o § 2° do art. 557 do CPC.

Consoante o entendimento do Des. Nagib Slaibi Filho, no
caso do agravo interno, nao caberd impugnacio do agravado, salvo
se 0 agravante levantar questoes novas. Filiase a essa corrente dou-
trindria o eminente Min. do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux
para o qual “negado seguimento ao recurso por ato do relator, o
agravo regimental interposto forma uma relacio angular entre o
agravante e o relator, excluida qualquer resposta do agravado, mutatis
mutandis o fenémeno ritual que se opera é semelhante ao indefe-
rimento da inicial em que nao ha mais resposta do apelado”.’

Todavia, o autor Cassio Scarpinella Bueno defende
que se o relator ndo se retratar, o agravado devera ser ouvido
antes do julgamento pelo colegiado, em obediéncia aos prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa. Na mesma linha de
raciocinio, o jurista Mario Teixeira da Silva entende que a
redagao do § 1° do art. 557 do CPC contraria o principio do
contraditorio em beneficio da celeridade do agravo, na medi-
da que nao estabelece a impugnacio do agravado.

Nelson Nery Junior concorda com Searpinella Bueno
ao afirmar que “interposto o agravo interno contra a decisio
monocratica do relator, deve ser intimada a parte contraria,
para ue apresente resposta (contraminuta) ao agravo, em aten-
dimento ao principio constitucional do contraditério”. 1*

" FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3. ¢d. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2005, p. 965.

YBUENO, Cissio Scarpinella. Nova Etapa da Reforma do Codigo de Proces-
so Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

"' SILVA, Mario Teixeira da. op. cit, p.89.

" JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Proces-
so Civil Comentado e Legislacio Extravagante. 7. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 951
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.....................

4 NEGATIVA DE SEGUIMENTO RECURSAL

Este topico traz uma breve andlise a respeito das situa-
coes que motivam a negativa monocratica de seguimento
recursal, com excecao da hipotese de sumula impeditiva que:
serd abordada mais detidamente no item seguinte. Porém, antes
de proceder ao exame das situagdes, cabe ressaltar o real signi- |
ficado do termo “manifestamente”, constante do caput do art.
557 do CPC, o qual significa que nao resta qualquer duvida,
pelo relator, da incidéncia daquelas situagoes. No caso de ha-
ver duvida, o recurso nio devera ter o seguimento negadoa
fim de que o colegiado decida sobre o seu provimento.“d&p‘t@
vimento ou inadmissibilidade. Portanto, a expressao “manifes-
tamente” ¢ aplicavel a todas as hipoteses do art. 557.

A Juiza Federal Ménica Sifuentes'’ afirma que o msncie»
onado artigo tem por finalidade promover uma “filtragem” das
causas. Nesse sentido, ele visa a impedir o seguimento de recur:
SO (Jue seja contrario a matéria ja sumulada e, em contraparud.a,
privilegia o debate de questdes novas que ainda nao foram f)b]e-
to de samula. De acordo com a magistrada, essa tendén.ma de
“filtragem” é comum nos sistema de common law e no sistema
romano-germdnico e objetiva evitar o acamulo de pt:oS:&s'os
sobre questdes idénticas nas cortes extraordinarias e privilegiar
os principios da economia e celeridade processual.

O artigo 557 preveé diversas situagoes (ue autorizam a
negativa de seguimento recursal. Sao as seguintes:

a) recurso manifestamente inadmissivel- No caso de falta.r
algum dos pressupostos recursais, a saber: adequagao, recorribi-

15 §IFUENTES, Monica. Simula Vinculante- Um Estudo sobre o Poder
Normativo dos Tribunais. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p.255.

« e
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lidade da decisao, legitimidade do recorrente, interesse (no caso
de nao se tratar de sucumbente ou que do ato judicial nao decor-
ra qualquer prejuizo), preparo, tempestividade etc.

b) recurso manifestamente improcedente - Essa hipo-
tese ocorre quando o relator, observando o mérito do recur-
s0, consegue antever que a decisio do colegiado sera de
improvimento. Ainda que o relator acredite, particularmen-
te, no provimento do recurso, tera que negar seguimento, por
ter a ciéncia do posicionamento contrario do colegiado. Por-
tanto, o relator, percebendo que o recurso, em seu ponto
principal, nao tera sucesso, nega o seu seguimento por saber
da posicao do colegiado sobre aquela matéria, mesmo que
discorde, eventualmente, do ente coletivo.

¢) recurso manifestamente prejudicado - Estd prejudi-
cado quando ocorre fato superveniente a sua interposicao,
resultando na perda de utilidade (interesse). Todavia, quando
o fato superveniente (causador da inutilidade recursal) surge
antes de o recurso ser interposto poder-se-ia afirmar que ¢ inad-
missivel pela falta de objeto.

5 RECURSO EM CONFRONTO COM SUMULA OU
JURISPRUDENCIA DOMINANTE

E necessario, antes de tudo, proceder a algumas consi-
deracoes conceituais acerca das expressoes “sumula”, “prece-
dente” e “jurisprudéncia”.

O aspecto reiterativo das decisoes ¢ que gera uma juris-
prudéncia, ou seja, virios precedentes uniformes (com uma
mesma interpretacao juridica) sobre um determinado assun-
to. Todavia, naturalmente que um unico precedente nao faz
jurisprudéncia.
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Para o ilustrado Orlando Gomes, a jurisprudéncia é “o
conjunto de decisoes dos tribunais sobre as materiais de sua come
peténcia ou uma série de julgados similares sobre a mesma ma‘té-
ria: Formase a jurisprudéncia mediante o labor interpretativo
dos tribunais, no exercicio de sua fungao especifica.”"

- 0 »
O jurista Placido e Silva define a expressao “stmula” da
seguinte forma:

Do latim summula (resumo, epitome breve), tem o senti-
do de sumirio, ou de indice de alguma coisa. E o que de
modo abreviadissimo explica o teor, ou o contetido inte-
oral de alouma coisa. Assim, a simula de uma sentenga,
;ic um acordio, ¢ o resumo, ou a propria ementa da
sentenca ou do acordao. No ambito da uniformizagao
da jurisprudéncia, indica a condensagio de série de
acordaos, do mesmo tribunal, que adotem idéntica in-
terpretacao de preceito juridico em tese, sem carater obri-
gatorio, mas, persuasivo, e que, devidamente numerados,

s 15
s¢ estampem em repertorios.

Segundo a Juiza Federal Ménica Sifuentes'®, a sumula
de jurisprudéncia consiste em teses juridicas solidame?nte as-
sentes em repetidas decisoes jurisprudenciais, das quais se re-
tira um enunciado, que ¢ o preceito doutrinario que extr'.'apola
os casos concretos que lhe deram origem e pode ser utilizado
para orientar o julgamento de outros casos semelhantes aos

anteriores.

oni i 50.
4 Apud SIFUENTES, Ménica. op. cit . p. 1 :
15 Apud SLAIB FILHO, Nagil- Notas sobre o art. 557 do CPC. Competénc!l
do Relator de Prover e de Negar Seguimento a Recurso. Dlspox:lz'el efn
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.aspid=3792>. Acesso em: 22 maio
2007
16 SIFUENTES, Monica. op. cit., p. 237.
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Na licao do jurista Sérgio Sahione Fadel a expressao
“jurisprudéncia dominante” tem o seguinte significado:

Auntes o poder do relator tinha fundamento em stimula,
que ¢ a jurisprudéncia dominante, mas estratificada num
verbete, elaborado de acordo com determinado procedi-
mento (arts. 476 a 479 do CPC), com a eficicia mais
ampla do que a simples jurisprudéncia dominante: agora
o poder do relator poder assentar-se em simula ou juris-
prudéncia dominante, do proprio tribunal, do Supre-
mo Tribunal Federal ou de tribunal superior

[..]

Jurisprudéncia dominante” ¢ aquela que prevalece no ple-
ndrio ou na corte especial do respectivo tribunal, e, justo
por prevalecer, esse drgao tomaria idéntica decisio  toma-
da pelo relator, caso viesse o recurso a ser juleado em
colegiado. Se houver divergéncia entre turmas, ou entres

secoes, nao pode a jurisprudéncia dizer<e “dominante” ©, 7

Vale ressaltar que, no raro, as simulas fornecem subsi-
dios para projetos de lei que posteriormente tornam-se leis.
No Brasil, tal situagio ocorreu vérias vezes, positivando-se, por
exemplo, o reconhecimento dos filhos adulterinos, equipara-
¢ao da unido estavel ao casamento para fins de partilha de
bens, dentre outros casos.

Em duas situagdes os tribunais poderio editar simulas:

1) em caso de reconhecida divergéncia sobre o entendi-
mento de matéria de direito entre turmas ou secoes do

" FADEL, Sérgio Sahione. Codigo de Processo Civil Comentado. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 717.
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mesmo tribunal - nessa hipotese a simula ¢ decorrente
de procedimento de uniformizagio de jurisprudéncia;

2) quando houver entendimento pacifico no tribunal a
respeito de determinada matéria. Nesse caso decorre de

entendimento uniformizado.

Apos essas observagoes conceituais, procede-se 4 anali-
se do art. 557 do CPC, o qual dispde que o relator negara
seguimento a recurso que estiver em confronto com stmula
ou jurisprudéncia dominante do seu tribunal, de tribunal
superior ou do Supremo Tribunal Federal.

No passado, entendia-se que o relator so estaria obriga-
toriamente vinculado as samulas do seu tribunal ou das cor-
tes superiores, se houvesse previsao expressa no regimento in-
terno da corte. Hodiernamente, com o art. 557 do CPC, o
relator, em sua decisao monocratica, devera seguir a orienta-
cao do seu tribunal, do tribunal superior ou do STF, conside-
rando, inclusive, a obrigatoriedade da sumula vinculante. As-
sim, com fundamento na jurisprudéncia dominante ou nas
sumulas, negara seguimento a recurso que contrarid-las. Vale
ressaltar que o mencionado dispositivo introduziu no ordena-
mento juridico brasileiro a vinculatividade interna (abrangen-
do somente os orgaos jurisdicionais, sem atingir a Adminis-
tracdo Publica). A partir desse momento extinguiu-se o card-
ter persuasivo (orientador) das samulas.

De acordo com o Desembargador do Tribunal de Justi-
cado Rio de Janeiro Nagib Slaibi Filho™®, a negativa de segui-
mento recursal tratase de um poder/dever do relator, desde

# S AIB FILHO, Nagib- Notas sobre o art. 557 do CPC. Competéncia do
Relator de Prover e de Negar Seguimento a Recurso. Disponivel em <http:/
/jus2.uol.com br/doutrina/texto.aspid=3792>. Acesso em: 22 maio 2007
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que estejam presentes aquelas situacoes do caput do art. 557.
No mesmo sentido, o jurista Mario Texeira da Silva defende
que a obrigatoriedade do relator é expressa (literal) no menci-
onado dispositivo.

Por outro lado, Nelson Nery considera como sendo
uma faculdade o poder de negar seguimento recursal.

Um situacao interessante e merecedora de destaque res-
peita ao fato de a jurisprudéncia dominante do respectivo tri-
bunal contrariar a jurisprudéncia do ST] e do STF. Nesse caso,
o relator nao devera negar seguimento ao recurso contrario a
jurisprudéncia dominante do seu tribunal, sob pena de estar
impossibilitando a parte de recorrer as instincias extraording-
rias em afronta ao principio do duplo grau de jurisdicio e ao
art. 557 do CPC. Nesse sentido ¢ acordao do ST] de provi-
mento de Recurso Especial:

A expressao “jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal” somente pode servir de base para negar seeui-
mento a recurso quando o entendimento adotado esti-
ver de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, sob pena
de negar as partes o direito constitucional as vias excepci-
onais (extraordinirias e especial). Precedente desta Cor-
te. Reconhecida a afronta ao at. 557 do estatuto proces-
sual civil. Recurso especial provido'.

* REsp 299.196/MG, STJ, 2° Turma. Rel. Min. Franciulli Neto, DJ de

05.08.2002, p. 234. no mesmo sentido, AgRg no REsp 279.162/MG, ST],
57 Turma Rel. Min. Gilson Dipp, D] de 03.11.2004, p. 224.
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..................................

tenga contrariar sumula do ST] ou STF. Assim, se a sentenca

6 SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO DE APE-

LACAO NA PRIMEIRA INSTANCIA "

O art. 518 do CPC alterado, em seus parégrafos, pela
Lei 11.276 de 07.02.2006, dispoe:

Art. 518. Interposta a apelagio, o juiz, declarando os
efeitos em que a recebe, mandari dar vista ao apelado

para responder.

§ 1° O juiz ndo receberd o recurso de apelagao quando
a sentenca estiver em conformidade com simula do Su-
perior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Fe-

deral.

§ 2° Apresentada a resposta, ¢ facultado ao juiz, em cin-
co dias, o reexame dos pressupostos de admissibilidade

do recurso.

Ao analisar os dois dispositivos legais constata-se que,
tanto a hipotese do § 1° do art. 518 quanto a do art. 5.57 do
CPC, sio casos de sumula impeditiva de recurso. A dlfere‘?—‘
ca reside no fato de o art. 518 se referira decisao que estd de
acordo com sumula do ST] ou do STF; e o arF. 5.57 n;w
da hipotese de o recurso contrariar sumula ou ]un?pru én»-
cia dominante dos tribunais. Em ambas as smuaqoes,. o re
curso ¢ inadmitido pelo fato de incidir sumula que 0 impe-
de de ser recebido ou de ter seguimento.Tod.awa, a abran-
géncia do art. 557 ¢ bem maior, pois diz respeitoa qu?\lqueali
recurso e a qualquer tribunal (respectivo tribunal, tribun

superior e STF).

Em verdade, foi estabelecido um novo pressuposto de
admissibilidade recursal da apelacio que ¢ a hipotese de a sen-.

o e 08

estiver confrontando com sumula e a apelacio estiver em con-
formidade com os demais pressupostos genéricos, havera um
juizo de admissibilidade positivo, o recurso ¢, portanto, co-
nhecido. Entretanto, se a sentenga for favoravel a samula, ha-

verd um juizo de admissibilidade negativo, a apelacao nao ¢é
conhecida.

Importante ressaltar, também, que o texto legal refere-
sea “simula”. Nesse sentido, nao basta que a jurisprudéncia
dos tribunais superiores seja pacifica, pois é mister a existén-
cia de sumula sobre a matéria suscitada na agio .

Outro aspecto interessante, do novel § 1°, é o fato de
N30 ser necessario que a sentenga esteja inteiramente decidida
com fundamento em stmula, mas sim o trecho que estiver
sendo recorrido (objeto do apelo). Assim, nessa hipotese e
tendo havido sucumbéncia reciproca, o magistrado podera
receber a apelagao de um litigante e do outro, nao, tendo em
vista que hd duas interpretacoes juridicas contidas numa mes-

ma sentenga, uma contrdria e a outra favoravel ao entendi-
mento sumular.

Com relagao ao § 1° do art. 518 do CPC, a advogada e
mestranda Barbara Baptista assevera que a sentenca, estando
de acordo com stumula do ST] ou do STF, ja “nascera” transi-
tada em julgado, pois a parte sucumbente nio podera recor-
rer sob pena de, se assim o fizer, nio ter o seu recurso recebido
pelo juizo de primeira instancia.

Além disso, segundo a autora, deve ser considerado que
0 juiz, ao julgar conforme a sumula, perderia a sua autono-
mia, ndo podendo se posicionar de acordo com os seus co-
nhecimentos juridicos, vez que o ST] ou o STF ja possuiria
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..................

um entendimento para aquela causa determinada. Dessa fo;
ma, ainda que o magistrado julgue contrariando a s&mula,_,-;'.
tribunal, ou até mesmo o relator (com fundamento no § 1°
art. 557 do CPC), reformara a sentenga do primeiro grau,
Portanto, o juiz seria praticamente obrigado a julgar confor-
me a sumula, tendo em vista que, se assim nao o fizer, terd a
sua decisao reformada pelo tribunal.”® 4

Entretanto, o Juiz do Estado de Pernambuco Carlos
Moraes® salienta que a medida processual inovadora nao é
passivel de contestacdo, pois evita o retardamento inaceita:;él
de casos idénticos aos decididos, anteriormente, a exaustao,
contribuindo, assim, para desafogar o judicidrio. De modo
que, segundo o magistrado, a inovagao proporciona uma
melhoria na celeridade e na qualidade da prestacao juris-
dicional. v

,
Impende enfatizar, que nao seria coerente com a reali‘é«.
dade se fosse desconsiderado o aspecto da celeridade proces-
sual e do grande nimero de processos, os quais perdura%
anos até o momento de se obter a prestacio jurisdicional tran-
sitada em julgado. x

E relevante destacar que a celeridade processual foi o
que motivou o acréscimo do § 1° ao art. 518, confom}e s&
constata na exposicao de motivos do projeto de lei que inse-
riu o mencionado paragrafo:

0 BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti- Breves consideracdes sobre as mu%?/
cas do sistema recursal, implementadas pelas Leis N 11.187/ ZOOS,Ie 11. 23>
2006. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp! id=8523>

SS : 24 maio 2007. 3

2 .\[:SRXE;‘ C:rlos Frederico Gongalves de. O Juizo de Admissibilidad-e dﬁ
Recursos e a Inovadora Proposta Legislativa Impeditiva daVApelaqao T?
Hipotese de Congruéncia da Sentenga com as Siimulas do ST] e do STE.
Revista da Esmape, n. 22, v. 10, p. 67, 2005.
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[...] 5.0 anteprojeto igualmente altera o art. 518 do CPC,
e de maneira a inserir em seu §1° a previsao do nao rece-
bimento, pelo juiz, do recurso de apelagao, quando a
sentenga estiver em conformidade com Stimula do Supe-
rior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Fede-
ral. Trata-se, portanto, de uma adequacio salutar que
contribuiri para a redugio do nimero excessivo de
impugnagaes sem possibilidades de éxito [...]. 22

Ademais, ¢ importante salientar que, da decisao toma-
da com base no §1° do artigo 518, caberi agravo de instru-
mento, ex vi do artigo 522, caput, do CPC. Podera, entao, o
relator, valendo-se do artigo 557, negar seguimento ao agravo
de instrumento se confrontar com stmula do ST] oudo STF

¢ a sentenca estiver em consondncia com a exegese dos referi-
dos tribunais.

7 CONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ART. 518
DO CPC

Segundo operadores do direito e juristas, como o ad-
vogado da Uniao Marcos Botelho e a mestranda e advogada
Barbara Baptista, esse dispositivo violaria o principio do du-
plo grau de jurisdicao (constitucionalmente garantido através
do Pacto de Sao José da Costa Rica), vez que a causa e a sen-
tenca nao poderiam ser reexaminadas pelo orgao de grau su-
perior. Na visao deles, o juiz, como todo ser humano, ¢ passi-
vel de equivocos e pode, eventualmente, em sua decisio, apli-
car uma stmula que nao seja compativel com o caso concre-

" BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti- Breves Consideragdes sobre as Mu-
dangas do Sistema Recursal, Implementadas pelas leis N© 11.187/2005 e
11.276/2006 Disponivel em \'hnp://jus'.’..uol.com,bt/doutrina/
texto.asp’id=8523> Acesso em: 24 maio 2007,
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to, ou seja, as peculiaridades do caso concreto podem nag
estar de acordo com os precedentes que geraram determinada
simula. .

De acordo com os mesmos, considerando que o enten-
dimento sumular é genérico e abstrato, faz-se mister uma ang-
lise do caso concreto, pois o enunciado tem que se amoldar
as suas peculiaridades a fim de se alcangar uma decisao justa.
Diante disso, teria que ser assegurado o direito de recorrer as
partes, independentemente de a decisao seguir simula do STJ

ou STE.

No entender da advogada Barbara Baptista, ha uma ten-
déncia, no direito patrio, de relativismo do duplo grau de |
jurisdicao, ou seja, de diminuigao das hipoteses recursais. Esse
fato, segundo ela, decorre da busca pela celeridade processual.
Além disso, a autora ressalta, que por se tratar de uma garan-
tia constitucional, o duplo grau de jurisdicao nao pode ser
relativizado.”’

O Procurador de Justica do Rio Grande do Sul e Dou-
tor em Direito pela UFSC Lenio Luiz Streck defende que nao
seria razodvel colocar a questao da celeridade processual acima
de principios constitucionais, tendo em vista que o duplo
grau de jurisdicao e o principio do devido processo legal, o
qual abrange o contraditorio e a ampla defesa, sao garantias
fundamentais das partes a uma prestacao jurisdicional justa.**

“ BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti- Breves Considera¢des sobre as Mu-
dancas do Sistema Recursal, Implementadas pelas Leis N 11.187/2005 e
11.276/2006. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp’id=8523> Acesso em: 24 maio 2007.

4 STRECK, Lenio Luiz ; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de - (Mais)
Um Passo Atras no Direito Brasileiro . Quem Vai Cuidar do Guarda da
Esquina?Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp’id=
7987 Acesso em: 29 maio 2007,
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Sobre o duplo grau de jurisdicio, os ilustres doutri-
nadores, Antonio Carlos Cintra Aratjo, Ada Pellegrini
Grinover e Candido R. Dinamarco dao a seguinte definicao:

O principio do duplo grau de jurisdicio funda-se na
possibilidade de a decisio de primeiro grau ser injusta ou
errada, dai decorrendo a necessidade de permitir sua re-
forma em grau de recurso.®

No mesmo sentido, a jurista Djanira Radameés® de Sa
destaca a importancia da garantia constitucional do duplo grau
de jurisdicao em seu artigo “O Duplo Grau de Jurisdicio como
Garantia Constitucional”, no qual assevera que o juiz ¢ passi-
vel de falhas, cometer injusticas ao proferir uma decisao,
advindo dai a necessidade de se permitir o reexame da matéria
posta sob julgamento para que se obtenha uma visao mais
completa da causa por outro 6rgao jurisdicional.

O advogado da Uniao Marcos César Botelho assevera
que o § 1° do art. 518 do CPC impede que os recursos che-
guem aos tribunais superiores suscitando novas discussaes e,
em decorrénciada tal fato, nao havera revisdes das sumulas, as
quais devem estar em consonancia com as novas realidades que
surgem com o decorrer do tempo. Eis o seu entendimento:

Oartigo 518, parigrafo 1° com da redacio dada pela Lei
n° 11.276, de 2006, di uma forga normativa muito gran-

? CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Cindido Rangel. Teoria Geral do Processo. 15. ed.. Sio Paulo: Malheiros,
1900. p. 74

" SA, Djanira Maria Radameés de. O Duplo Grau de Jurisdicao como Garan-
tia Constitucional. n:WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e NERY JUNIOR,
Nelson (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis de acordo
com a Lei 9.756/98. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 1. 186-187,
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de as Simulas do ST] e do STF, nao permitindo qque
debate de idéias juridicas promova a adequacio do d
to - e a interpretaciao de suas normas - is novas re

des que surgem com o decorrer do tempo.

Por esta razio, entendemos que a norma ¢ de duvid
constitucionalidade, na medida que, faz das Simu
nao meros enunciados dos Tribunais Superiores,
verdadeiras leis em sentido material, ji que as Stimy
trazem disposicoes de cariter genérico e abstrato, sendo
atos juridicos normativos. Todavia, ndo sio leis em senti-
do formal, na medida em que nio sio atos juridico'sJ
normativos produzidos pelo poder competente para o
exercicio da funcio legislativa. ’

o
E preciso salientar que o Pacto de San Jos¢ da Costa
Rica, do qual o Brasil ¢ signatirio, prevé no art. 8, ntime-
ro 10 que o cidadao tem o “direito de recorrer da sentenga

a juiz ou tribunal superior.

Naio permitir, portanto, que o individuo possa recorrer
aos Tribunais superiores sob o pilio de que a sentenca
conforma-se com Stimula é subverter o Direito, violando
direitos inerentes ao cidadao, que deve ter o direito de
expor suas razoes aos Tribunais superiores, razdes essas
que podem, inclusive, levar o Tribunal a rever

posicionamento anterior. ¥’

T BOTELHO, Marcos César. As Alteracdes das Leis n°® 11.276, 11.277 e
11.280. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asplid=8598> Acesso em: 29 maio 2007
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Por sua vez, o eminente doutrinador Luiz Guilherme
Marinoni tem a seguinte opiniao a respeito do § 1° do art.

518 do CPC:

A relagio entre as normas dos artigos 285-A ¢ 518, §1°,
évisivel. Ambas aludem a demandas repetitivas. A primei-
ra se preocupa em racionalizar a administracio da justi-
ca diante dos processos que repetem teses consolidadas
pelo juizde primeiro grau ou pelos tribunais. A seeunda
objetiva impedir o prosseguimento do processo nas hipo-
teses em que hi simula do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal. Tais normas se desti-
nam a dar prote¢io aos direitos fundamentais de acio e
a duracio razoavel do processo. Elas nada tém de
inconstitucionais, pois nao violam qualquer outro direi-
to fundamental, como o direito de defesa. Na verdade, se
de constitucionalidade aqui se pode falar, o raciocinio
deve caminhar em sentido inverso, ou seja, de insuficiéncia
de protecdo aos direitos fundamentais de acdo e a duracdo
razodvel do processo.’®

Outro ponto que ser merece ser registrado, nessa breve
andlise, diz respeito a questao da independéncia do magistra-
do em relacdo as decisoes dos tribunais e nesse sentido, os
eminentes juristas Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco asseveram:

O juiz, qualquer que seja o erau de jurisdicao exercido,
tem independéncia juridica, pelo que nio esta adstrito,
entre nos, as decisdes dos tribunais de seeundo erau, jul-

% MARINONI, Luiz Guilherme. Acdes Repetitivas e Julgamento Liminar.
Disponivel em: <http://www.professormarinoni.com.br/artigos.php>.
Acesso em: 04 jun. 2007.
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gando apenas em obediéncia ao direito e a sua cor
cia juridica. “Jurisdicao superior” e “jurisdicao inferior”
indicam apenas a competéncia da primeira de julgar no.
vamente as causas ji decididas em primeiro grau: compe.
téncia de derrogacio pois, e nao de mando (v. infra 28
Isso quer dizer que a existéncia de orgao superiores e da
garantia do duplo grau de Jurisdicio nio interfere nem
reduz as garantias de independéncia dos juizes.®

Como ¢ cedico, o mencionado paragrafo nao dispﬁ_e
que o magistrado deva julgar conforme simula do ST] ou do
STE. O mesmo, expressamente, reza que, se julgar conforme
sumula do ST] ou do STF, o juiz nao devera receber a apelao,’
cdo. Assim, salvo a obrigatoriedade de seguir a sumula
vinculante, com relacao as demais, nao ha nenhuma compulso-
riedade expressa, imposta ao magistrado, de seguir os enunci-
ados. Contudo, apesar de expressamente nao constar o co-
mando de que deva seguir a jurisprudéncia normativa, nitida-
mente hd o carater vinculador imposto pelo artigo 557.

Essa vinculagao fazse presente no fato de que se juizo
decidir em desacordo com o entendimento jurisprudencial, o
orgao ad quem, necessariamente, ira reformar a sentencga, pon-
do-a em conformidade com sumula. Ainda que a parte nao
apelasse, a sentenca contraria a entendimento sumular, pode-
ria ser reformada pelo 6rgao de segundo grau, se fosse o caso
de reexame necessario. So prevaleceria a sentenca em desacor-
do com enunciado se nenhuma das partes recorresse. Nesse
sentido, o jurista Luiz Guilherme Marinoni tem o seguinte
posicionamento a respeito da questio:

¥ CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. op. cit,, p. 73-74
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Oart. 518, §1°, por sua vez, fala que o recurso de apela-
¢a0 nao deve ser recebido quando a sentenga estiver em
conformidade com stmula do Superior Tribunal de Jus
tica ou do Supremo Tribunal Federal. Note-se que a
norma nao diz que o juiz esti obrigado a decidir de acor-
do com a simula, mas apenas que nio pode admirtir o
recurso de apelagao caso decida em conformidade com a
stmula. No que diz respeito as sumulas do Superior Tri-
bunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, s6 ha
previsao normativa de eficicia vinculante para as simulas
do Supremo Tribunal Federal, conforme o art. 10 3-A
da Constituicio Federal. De modo que o juizde primei-
10 grau estd obrigado a decidir de acordo com a stimula

vinculante do Supremo Tribunal Federal, e, caso inter-
posto recurso de apelacio, a nao admitilo com base no
art. 518, §1°. Nio obstante, o juiz nio estd obrigado a

decidir de acordo com stimula do Superior Tribunal de
Justica. Neste caso, ele tem apenas o dever de nio admitir

aapelagio que se dirige contra sentenca em conformida-

de com tal siimula.

Por outro lado, também nio hi norma que diga que o
juiz deve decidir de acordo com simula do tribunal -
estadual ou regional federal - ao qual esta vinculado.
Neste caso, quando interposta a apelagio, a tinica alter-
nativa do Codigo de Processo Civil ¢ a de permitir o
indeferimento do recurso de apelagao por parte do
relator, em consonancia com o seu art. 557, caput, que
assim estabelece: ‘O relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado
ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribu-
nal Federal, ou de tribunal Superior.

Re\ism da ESMAPF = Recife - v12 - n.26 - p 41'5-454 - |ul/drz 2007
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Assim dispoe o art. 103-A da Constituicao Federal:

*» MARINONI, Luiz Guilherme. A¢des Repetitivas e Julgamento Liminar.
Disponivel em: <http://www professormarinoni.com br/artigos. php> Aces-
so em: 04 jun. 2007.
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Ademais, afirmar que o juiz tem o direito de julear
forma diferente aos tribunais superiores constitui grit,
te equivoco. Se ¢ o Superior Tribunal de Justica quem
a ultima palavra em relacio a interpretagio da lei
ral, qual ¢ a racionalidade de se dar ao juiz o poder d
proferir uma decisao que lhe seja contraria’ Basta p i
guntar quem tem razao, diante do sistema judicial, dia
de uma samula do Superior Tribunal de Justica: é claro
que aquele que tem o seu direito reconhecido na s
Portanto, decidir de forma contriria @ simula apem_
obriga a interposicio de recurso, consumindo mais tem-
po e despesas, seja da administracio da justica, seja do
proprio cidaddo.”

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderi, de
oficio ou por provocacao, mediante decisio de dois ter-
cos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagio na imprensa oficial, rera efeito vinculante
em relacio aos demais oredos do Poder Judicidrio e &
administracio publica direta ¢ indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal, bem como proceder a sua revi-
sio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide
Lei n° 11.417, de 20006).

§ 1° A simula ter por objetivo a validade, a interpreta-

¢ao e aeficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre oredos judicidrios ou entre
esses ¢ a administragio publica que acarrete grave insegu-
ranga juridica e relevante multiplicagao de processos so-
bre questio idéntica.

[4..]

§ 32 Do ato administrativo ou decisio judicial que con-
trariar a simula aplicivel ou que indevidamente a apli-
car, caberid reclamaciao ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulari o ato administrati-
vo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicacio da
stumula, conforme o caso.

E oportuno, analisar o instituto da samula vinculante,
vez que, ha intima ligacio com caput do art 557 ¢ com 0 § 1°
do art. 518, ambos do CPC. Assim, o relator, devera negar
seguimento a recurso (ue seja contrario a entendimento sumu-
lar e 0 juiz de primeira instancia, por sua vez, nao devera rece-
ber apelagio se a sua sentenca estiver em conformidade com
simula vinculante.

Nesse caso, o magistrado devera seguir, obrigatoriamen-
te, a samula vinculante elaborada pelo Supremo Tribunal,
quando o processo envolver matéria sobre a qual o referido
tribunal ja tenha emitido enunciado com efeito vinculante
para os orgaos do Poder Judicidrio e para a administracao
publica.

Como bem afirma a Juiza Federal Monica Sifuentes, a
“novidade em relagdo as simulas anteriores ficou por conta

Re\isla da FSMAPE - Recife - v. 12 - n 26 - p 415454 - jul/dez 2007
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dessa vinculagao obrigatoria da administragao publica, ja 1
o efeito de vinculatividade interna (entre orgaos judiciais)
era conhecido das simulas anteriores, pelo reflexo do art. 55

do CPC. ! ‘

Os requisitos das simulas vinculantes sao os seguintes

1) edi¢ao pelo STF e votagio por quorum qualifi
(aprovacio de 2/3 dos seus membros);

2) devem ser editadas apos reiteradas e uniformes de
soes sobre a mesma matéria, o que lhes di o cardter de
jurisprudéncia e nao de lei; |
3) somente devem versar sobre matéria constitucional, a
qual esteja inscrita no texto constitucional;
4) deveri ter por objeto normas sobre as quais haja
controvérsia de interpretacao juridica (matéria de direi-
to) entre os orgios do judiciario ou entre estes e a admi-
nistracao publica, motivando a multiplicacio de proces-
sos repetitivos que tratam de questdes idénticas. **

Vale ressaltar que, apos o advento da emenda constitu-
cional n°® 45/2004, o Supremo Tribunal Federal passara a
editar dois tipos de sumulas:

1) as antigas siimulas previstas no Regimento Interno;
2) as simulas vinculantes, de acordo com os requisitos
previstos na Constitui¢ao e na lei regulamentar.

As mesmas pessoas ou entidades habilitadas para o
ajuizamento da acao direta de inconstitucionalidade poderao
propor a aprovacio, cancelamento ou revisio da samula

" SIFUENTES, Ménica. Simula Vinculante. op. cit., p. 262
¥ SIFUENTES, Manica. Simula Vinculante. op. cit., p. 261
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vinculante. O mecanismo de revisao ¢é relevante na medida em

que impede o “engessamento” das interpretacoes juridicas
contidas nas simulas.

Todavia, ¢ importante salientar que mesmo as samulas
de cardter persuasivo poderao tornar-se de efeito vinculante
desde que sejam confirmadas por 2/3 dos membros do STF e
obedecam aos requisitos do art. 103-A da Carta Magna.

O que justificou a instituicao da saimula vinculante foi
anecessidade de pér fim as multiplas demandas envolvendo a
administracdo publica. Segundo a Juiza Federal Monica
Sifuentes, a administracao publica, por nio ter recursos sufi-
cientes, prefere que se suscitem processos judiciais morosos,
os quais servem de instrumento para postergar o pagamento
de dividas. De acordo com a magistrada, a saimula vinculante
surgiu para acabar com essa situagio, vez que impedira que a
administracao publica insista em demandas sobre as quais haja
entendimento sumulado.”

Com relagao ao dever do magistrado em seguir a sumula
vinculante, o Juiz do Estado de Pernambuco Carlos Moraes,
afirma:

Logo, a0 juiz de ordindrio nao restari alternativa a nio
ser, compulsoriamente, negar seguimento a recurso que
contrarie sentenga embasada na simula com efeito
vinculante ou nio. Significa dizer que o juiz sentenciante
que fundamentar a sua decisio em simula de qualquer
natureza nao tera a faculdade (liberdade) para negar se-
guimento ao recurso de apelagio, principalmente quan-
do se tratar simula obrigatoria, sob pena de cassagio do

$ SIFUENTES, Ménica. op. cit, p. 258250,
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apesar da obrigatoriedade da sumula vinculante, a sua
aplicabilidade ¢ passivel de descumprimento:
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ato judicial decretada pelo STF quando acolher
macio nesse sentido (art.103-A, § 3°, CF). ™

Assim, temos a seguinte situacao: a samula “vincula

obriga, mas pode eventualmente ser descumprida, e,
sa hipotese, um instrumento auxiliar, para garantir sua
autoridade, seri a reclamagao. Em todo caso, o Supre-
mo Tribunal Federal nao esta livre de ter que reapreciar
matéria ja sumulada - como ocorria antes da simula
“vinculante”. E o que hia de novo! Aparentemente, a
samula “vinculante”, por ter esse efeito expressamente
declarado na Constituicio, infundird maior respeito que
as antigas simulas “naovinculantes”, cuja autoridade si-
tuava-se exclusivamente no campo da ciéncia juridica e
decorria essencialmente de seu poder de convencimento.
I aguardar para ver o acerto desse vaticinio quanto ao

NOVO instituto,

(...

E que a samula “vinculante” foi criada por norma imper-
feita (lex imperfecta), porque de preceito sem sangdo. A
simples previsio de reclamacio, para o caso de descumpri-
mento da simula, traduz regra expletiva, porque ja antes
as decisoes pacificas do Supremo em matéria constitucio-
nal obrigavam, do ponto de vista pritico, e se era o recur-
<0 extraordindrio o meio apropriado para se levar a ques
ti0 até o Supremo e agora ¢ a reclamacio, isso, por si s0,

nao parece alterar substancialmente o quadro. A obe-
diéncia a stimula segue sendo uma questao ontica, nao
deontica, porque o descumprimento ndo gera consequencias
Juridicas materiais -~ apenas processuais (a nio ser que o
Supremo venha a efetivar construgao juridica que dé rea-
lidade normativa ao disposto no art. 103-A da Constitui-
(0, porquanto literalmente se trata apenas de exortacdo).

O que se quis instituir - a obrigatoriedade da observan-
cia de certas decisdes do Supremo - foi pressuposto pelo
Constituinte mediante a simples elocucio em tal sentido
de uma proposicao e da criagio de um procedimento
mais célere para levar o descumprimento ao conhecimen-
to do Supremo (a reclamagio), mas sem san¢io aleuma
aquele que descumpriu a simula ¢ sem regra de direito
material que sustente o efeito “vinculante” até que o Su-
premo o reconhega como incidente na hipotese. Ai estd a
peticio de principio (petitio principii, raciocinio circular
ou ciclo vicioso), um vicio logico bastante comum na le-
gislagio brasileira.”

No que diz respeito a reclamacio para STF com o esco-
po de cassacdo da decisao judicial ou do ato administrativo, o
jurista Souza Prudente teme que haja um excesso de reclama-
¢Oes para o STF e sugere que se institua um 6rgao especial e
autdnomo composto por juizes convocados apenas para apre-
ciar os pedidos de reclamagao. *

No entendimento do eminente doutrinador Luiz Gui-
lherme Marinoni, nao haveria afronta a independeéncia do juiz:

" REIS, Nazareno Moreira- Stimula “Vinculante” : Uma Petigio de Princi-
pio. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp’id=6376>
Acesso em: 04 jun. 2007.

* Apud SIFUENTES, Manica. op. cit., p. 263
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Contra essa idéia se levantaria a alegacao de que estaria
sendo ferido o principio da livre convicgao judicial e 3
prerrogativa do juiz de dizer o direito conforme a sua
consciéncia. O areumento, porém, nao ¢ suficiente para
ensejar a critica. A uma, porque a for¢a vinculante so-
mente incide sobre a interpretagdo do direito € nao sobre a
apreciacao dos fatos concretos. Objetiva-e apenas dar
forca vinculante a andlise juridica feita por tais tribunais,
sem que com isso se retire do juiza prerrogativa de exami-
nar o caso concreto, dando-he a solug¢ao adequada.’

Por ocasiao do Congresso Nacional de Direito Cons-
titucional e Administrativo realizado no Recife, o Min. do
STF Eros Grau ressaltou que a norma juridica é o resultado
da interpretacio do texto de lei. Dessa forma, constata-se que
a jurisprudéncia normativa (sumulas), desenvolvida pelos tri-
bunais, decorrente de reiteradas decisoes em casos semelhan-
tes e, na qualidade de fonte de Direito’®, deve naturalmente
ser seguida pelo magistrado em sua decisao.

Esse fato, em nenhum momento, retira a independén-
cia do magistrado, todavia, apenas proporciona um limite
interpretativo em prol dos principios da isonomia (evitando
que juizes decidam diferentemente em casos idénticos), da
celeridade e da economia processual. Além disso, a jurispru-
déncia normativa ¢ um instrumento que combate o acimulo
de processos nos tribunais superiores.” Como oportunamen-
te salienta a Juiza Federal Monica Sifuentes, o magistrado nao

1 MARINONI, Luiz Guilherme, A¢oes Repetitivas e Julgamento Liminar.
Disponivel em: <http://www professormarinoni.com.br/artigos.php> Aces-
<o ent: 04 jun. 2007.

¥ MONTORO, André Franco. Introdugcio a Ciéncia do Direito. 24. ed. Siao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 352

# SIFUENTES, Maénica. op. cit, p. 285-291.

15454 - jul/dez 2007

SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO: ALGUMAS CONSIDERAGCOES 447

deve ficar adstrito somente a lei, mas ao Direito como um
todo, o qual engloba a jurisprudéncia normativa.

9 CONCLUSAO

Quanto ao art. 557 do CPC, nio ha inconstitucio-
nalidade tendo em vista que o relator, o qual decide monocrati-
camente, representando o colegiado, tera a sua decisio revista
pelo ente coletivo se a parte ingressar com o agravo interno.
Ocorrendo tal fato, a questio sera apreciada pelo ¢rgao que,
originariamente e constitucionalmente, possui a competéncia
para tanto. Dessa forma, interposto o agravo interno, a deci-
sao do relator sera analisada pelo colegiado, o qual verificara a
sua pertinéncia, no que tange as hipoteses previstas no art.

557 do CPC.

Destarte, nao ha violagao aos principios do duplo grau
de jurisdicao, do contraditério e do juiz natural, vez que a
parte nao esta impossibilitada de ser ouvida pelo colegiado.
Assim, o agravo interno submetera, ao crivo do Orgao consti-
tucionalmente competente, a decisao monocratica do relator
e o recurso obstado.

O ato de negativa de seguimento recursal se justifica na
medida em que o 6rgao de segundo grau, na pessoa do relator,
tem a ciéncia de que o recurso nao ira prosperar por ser con-
trario a jurisprudéncia normativa dos tribunais. Porém, se o
relator agisse de forma diversa, mesmo tendo ciéncia de tal
fato, motivaria uma demora, sem nenhuma utilidade, no an-
damento processual.

Esse dispositivo representa, pela sua abrangéncia, um
grande avanco, pois, apesar de nao ser recente, autoriza a nega-
tiva de seguimento em relacao a qualquer recurso que contra-
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rie entendimento sumular, seja do proprio tribunal ou emiti-
do pelas instdncias extraordinarias. De modo que, ja se revela
um progresso na busca por uma justica mais célere.

Com relagao ao fato de a negativa de seguimento recursal
ser uma faculdade ou dever, entende-se que ¢ um poder/de-
ver, pois esta expresso no proprio dispositivo legal, de forma
imperativa, que o relator “negard”. Além disso, se tal poder
fosse apenas uma prerrogativa, seria, de certa maneira, uma
contradiciao com os fins do art. 557, que sdo: Combater o
acumulo de processos que envolvam questoes idénticas nos
tribunais superiores e privilegiar a celeridade.

Assim, por exemplo, o relator, mesmo tendo ciéncia
do confronto com stmula do proprio tribunal, de tribunal
superior ou do STF, prefere encaminhar o recurso para julga-
mento do colegiado, o que, posteriormente, pode resultar na
interposicao de um recurso especial ou extraordinario. Por
outro lado, na condicao de poder/dever, o relator, obrigatori-
amente e de forma monocratica, ja “comunica” ao recorrente
que o seu recurso confronta com simula, desestimulando-o
de continuar recorrendo, vez que nao tera sucesso.

No que diz respeito ao agravo interno, pensa-se que te-
nha natureza recursal, tanto é que se submete aos pressupostos
recursais de admissibilidade. Entretanto, também tem a fungao
de controlar, complementar ou referendar a decisao monocratica
do relator e isso o torna um mecanismo de conferencia da dele-
gacao do colegiado junto ao relator. O 6rgao plural, por ser o
verdadeiro destinatério constitucional do recurso principal,
controla, através do agravo interno, as decisdes monocraticas
do relator que atua em seu nome. E justamente esse instru-
mento que assegura a constitucionalidade do art. 557 do CPC,
por estar em consonancia com o principio do juiz natural.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 12 - n. 20 - p. 415454 - jul/de:z 2007
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No que tange a questao da nao impugnacao do agrava-
do, verifica-se que realmente ha violagao ao principio do con-
traditorio na redacao do § 1° do art. 557 que, por sinal, é
clara. Dessa forma, antes do julgamento do agravo interno
pelo colegiado, deveria o agravado apresentar a sua resposta.
Porém, o dispositivo legal nao preveé esse ato juridico proces-
sual em proveito da celeridade. Entretanto, o correto seria
que, em homenagem ao principio do contraditério e nao ha-
vendo retratacao do relator, o agravado fosse ouvido a fim de
reforcar a tese de manutencio do entendimento do relator
perante o colegiado.

Quanto ao novel § 1° do art. 518 do CPC, nao ha
inconstitucionalidade, pois o magistrado apenas nao recebera
apelacoes que forem contrarias a samulas do ST] ou STE. Os
enunciados resultam, justamente, da grande repeticao de
acordaos de casos semelhantes. Inconstitucional seria se o juizo
nao decidisse conforme os mesmos, vez que estaria ensejando
uma delonga sem qualquer utilidade para, afinal, ter a sua
sentenca necessariamente reformada, em grau recursal. Dessa
forma, apenas se conferiu ao juizo de primeira instancia, o
poder que o relator ja possuia anteriormente com o advento

do art. 557.

Outro aspecto que merece ser ressaltado, com relacao
ao mencionado paragrafo, ¢ que o magistrado, expressamen-
te, nao esta obrigado a seguir o enunciado, vez que pode deci-
dir conforme ou contra sumula, desde que nao seja vinculante.
Todavia, se seguir a primeira hipotese, nao devera receber o
recurso de apelacao. Esse ponto refuta, totalmente, a argtiicio
de perda da independéncia do juiz. Por outro lado, no caso
de o juiz decidir contrariamente a simula do ST] ou do STF,
tera que receber a apelacio. Assim, o magistrado s6 devera
negar seguimento a apelacao no caso de proferir sentenca em
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consondncia com entendimento sumular do ST] ou do ST
[mportante destacar que, com relacio a hipotese de simula
vinculante, a decisao do juizo, em sentido contrario, resull
em reclamacao para o STF, pois nessa situacao ha uma
obrigatoriedade expressa de seguir a jurisprudéncia normativa,

L

Impende enfatizar, por oportuno, que o mencionado
paragrafo nao contraria o duplo grau de jurisdicdo. O que
ocorre, em verdade, ¢ a criacao de 6ébices para o conhecimen-
to da apelagao, tendo em vista que a sentenca, estando de
acordo com entendimento dos tribunais, encerra o teor de
varias decisdes no mesmo sentido para casos semelhantes,
Trata-se de um 6bice plausivel, vez que seria incoerente que o
juiz, decidindo conforme o entendimento dos tribunais, re-
tardasse o prolongamento do processo sabendo que nio pro-
porcionaria utilidade alguma. Com efeito, o duplo grau de
jurisdicao continua sendo privilegiado na medida em que a
decisao interlocutoria de negativa de recebimento podera ser
atacada por meio do agravo de instrumento. Portanto, a bar-
reira imposta pelo § 1°, o qual, na verdade, institui um novo
pressuposto de admissibilidade da apelacao, nao impossibili-
ta o duplo grau de jurisdicao.

No que diz respeito as sumulas vinculantes, nao se ob-
serva nenhuma afronta a independéncia do juiz, vez que o
tribunal nao ira dizer como o magistrado devera sentenciar
(procedéncia ou improcedéncia) ou como apreciar as provas.
Contudo, para o mesmo decidir, devera considerar, necessari-
amente, a interpretacao de lei, constante de entendimento
vinculante emitido pelo STE. Assim, com base em tal exegese,
podera decidir pela procedéncia ou improcedéncia da agao.
[sto &, a interpretacao da lei, contida na simula, podera con-
duzir tanto para procedéncia quanto para improcedéncia. Tudo
dependera do que ficar provado nos autos. Entao, o juiz, com
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base naquilo que ficar provado, ira sentenciar conforme a in-
terpretacao juridica inclusa na simula.

Destarte, nota-se que as reformas do Codigo de Proces-
so Civil sao direcionadas no sentido de proporcionar uma
duragao razodavel ao processo e, por conseguinte, de garantir
uma prestacao jurisdicional justa, adequada ao caso conereto.
Nesse sentido, a inovacao do § 1° do art. 518 esta em conso-
nancia com o inciso LXXVIII do art. 5° da Carta Magna, o
qual foi alterado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 e
que possui o seguinte texto: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracio do proces-
s0 € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. E
importante ressaltar que tanto o art. 557 quanto o § 1° do
art. 518 tém por escopo nao somente a celeridade processual,
com a entrega de uma eficaz e justa prestacao jurisdicional em
tempo razoavel, mas, também, evitar o acaimulo de processos
nas cortes superiores.

Considerando o texto constitucional transerito acima,
constata-se (ue as reformas do Estatuto dos Ritos estaio no
caminho certo, que € o de instituir mecanismos capazes de
conjugar duracao razoavel do processo com decisoes justas, o
que resultara numa sociedade mais crente na EFICACIA das

leis e na JUSTICA.
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INTRODUCAO

O trabalho tem a proposta de demonstrar a necessida-
de do ensino juridico associado a aplicacao na realidade soci-
al. Partindo-se da premissa de que vivemos em uma sociedade
permanentemente conflituosa e cada individuo é parte cores-
ponsavel por esse todo social, fazse premente que o ordena-
mento juridico seja ensinado em conformidade com os prin-
cipais anseios e necessidades coletivas.

E mister que as instituicoes de ensino nao estejam
adstritas ao estéril tecnicismo do ordenamento positivado,
sendo capazes de formar profissionais comprometidos com o
aperfeicoamento da coletividade, através de uma justica
participativa, capaz de alterar e melhorar o cotidiano.

Objetivamos demonstrar que as Escolas de Magistratu-
ra devem buscar capacitar e aprimorar o conhecimento técni-
co dos juizes para o exercicio da funcio judicante em sintonia
com os anseios de paz social, proporcionando a efetiva forma-
cdo profissional que permita aos magistrados e operadores do
Direito aplicarem a justica num misto de capacidade técnica,
doacao, cientificidade, emogio e acima de tudo compromis-
so ético verdadeiro com a realidade e com os cidadaos nela
inseridos.

Pretendemos abordar a problematica que esta inserida
na docéncia juridica no tocante a necessaria integragao ‘prag-
matica’ das doutrinas ministradas com os anseios sociais.
Devendo-se, para tanto, sob pena de se perder a razao do ensi-
no, primar por construcdes doutrindrias (ue apresentem um
atrelamento a pacificacio social de modo que nao parecam
meras criacoes abstratas. Refutando teorias e doutrinas alhei-
as as necessidades, sob pena de aplicar-se a sociedade normas
vazias de conteudo.

A elaboracao da monografia foi pautada na anilise da
doutrina didatica, e juridica, pretendendo apresentar a forma-
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¢do do jurista como um transformador do meio social.
O ponto de partida da nossa jornada é fazer ver a necessidade
de um efetivo compromisso das instituicoes de ensino juridi-
co com a formagio de pensadores do direito, ao invés de sim-
ples técnicos. Partimos das percepcoes pedagogicas do Profes-
sor Paulo Freire, sem nos imiscuir da sua missio panfletiria,
utilizamos os seus referenciais de eticidade e dedicacao a cons-
trucio do saber critico.

Aliada a pesquisa doutrinaria, utilizamo-nos das expe-
riéncias obtidas em sala de aula, na docéncia da disciplina de
direito penal; quando da anilise da ‘Teoria Geral do Crime’,
enfocamos a construcio de um conhecimento capaz de reper-
cutir na formagao académica de juristas com capacidade refle-
xiva; e através do estudo das modernas correntes do direito
penal tracamos perspectivas para a pacificagdo social, ou, no
minimo, reflexdes proveitosas sobre o tema.

Ao longo do trabalho abordamos os conflitos sociais
violentos, através da perspectiva historica da evolucio do di-
reito de punir. Observamos, no decorrer da historia, o papel
do Estado nas opgdes punitivas que sio impostas ao agente
infrator das normas de convivéncia, objetivando com isso de-
monstrar a alteragao de paradigmas do Estado Democratico
de Direitos.

Sem a pretensao de tracar um panorama da violéncia
no Brasil ou atribuir culpados pelo recrudescimento dos atos
violentos nesse comego de século, tentamos apresentar alter-
nativas, demonstrando a necessidade de uma participacao efe-
tiva dos aplicadores do direito diante dos conflitos sociais, e
com essa mudanca de postura influir na verdadeira missio de
paz (ue se mostra iminentemente necessaria.

A partir do estudo da evolugio nos meios punitivos,
observamos o papel do julgador no processo de repressao a

violéncia. Visualizando a construcio historica do processo
criminal constitucional e a necessidade de uma postura partici-
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pativa do aplicador do direito no Estado Democritico de
Direito, propondo que somente através de uma postura ética
em busca da efetividade constitucional sera possivel deter o
endémico aumento da violéncia social no Brasil.

1 UM ENSINO JURIDICO VOLTADO A JUSTICA

A capacidade de refletir e atuar se apresenta como con-
dicdo primeira no compromisso com o ensino juridico.
A pritica educativa deve apresentar-se como um compromis-
so, arraigado de um irrefragavel conhecimento da realidade.

O compromisso educacional nao pode se limitar ao
carater técnico, colocando a interagao social em segundo pla-
no. Para tanto, fazse premente uma atuacio ética auténtica
que apresente efetiva identificacio com o contexto social, que
reflita a realidade historica, social, cultural que se pretende
interagir.

Sobremaneira ao profissional do direito cabe apreen-
der a complexidade dos acontecimentos sociais para uma
melhor interpretacio das normas positivadas. A proposta de

fazer justica nao se constroi apenas com eficicia técnica, mas
precipuamente com a capacidade de reflexao sobre si, sobre o
mundo e sua interagio com ele.

Naio devemos ser levados a uma compreensao mecanicista
dos fatos, que reduza a consciéncia a puro reflexo da materialidade
posta. Este é o papel ético das instituicoes de ensino. :

Essa missao ética impde um ensino juridico muito mais
voltado a Justica do que ao direito positivo. Ao Estado cabe
o papel de ditar as normas que solucionam os conflitos de-
correntes da convivéncia grupal. Aos aplicadores do direito
cabe aplicar a lei criada pelo Estado, observando a ressonan-
cia das suas decisoes nas expectativas e necessidades coletivas.

A educacio nao pode ser limitada a reproduzir teorias
ou doutrinas impostas. Ao contrario: se forma como uma
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forga de desocultacio da realidade, a atuar livremente, A soci-
edade esteve e esta sujeita a intimeras situacoes, movimentos e
teorias que criam legislacdes que encontram dissonancia com a
justica social, colocando o profissional do direito numa situa-
(a0 em que precisa exercitar desafios intelectuais para promo-
ver perspectivas que levem a Justica. (FREIRE, 1996, p. 99)

A tendéncia a uma educacio friamente tecnicista pro-
duz um educador com muito pouco de formador, com mui-
to mais de treinador, de exercitador de habilidades técnicas,
diante do que se forma a acomodacio a0 mundo e se refuta a
um segundo plano a sua melhoria e transformacio.

O chamado tecnicismo, das décadas de 60 e 70, cuja
caracteristica maior foi o desenvolvimento excessivo da dimen-
S20 técnica, que servia para encobrir a violéncia da vida
institucional nao pode apresentar-se como referencial didati-
co. A técnica por si s6, nada vale, e da mesma forma havera
descrédito de uma atividade efetuada com auséncia desta.
(CASTANHO, 2005, p. 92)

A busca por métodos mais modernos e eficazes ao pro-
cesso educativo gera a necessidade de se ultrapassar o tecni-
cismo educacional, alcancando, através do debate e da discus-
s30, um aprendizado dialético, onde haja desenvolvimento
intelectual e emocional.

A utilizagao de método de discurso e discussao ja esta-
va presente no século VI, na Grécia Antiga, alterando os habi-
tos daqueles tempos. No decorrer da Histéria ha varias con-
tribui¢des a0 método de aprendizagem através da discussao,
dadas por Socrates, que acrescenta o didlogo e as perguntas ao
método de discussiao e debate.

Do latim discutere, discussao significa sacudir, abalar.
E analisar minuciosamente todas as implicagoes contidas em
uma teoria ou exposi¢ao. Ao aplicador do direito cabe ob-
servar as posicoes e facetas de um dado ponto de vista antes
de aceita-lo.
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Do latim debattuere, debate significa disputar, al;
brigar. Recurso utilizado para confrontar idéias diversas, }z
comparacao de pontos de vistas diferentes.

O conhecimento nascido de um processo dialético de
estudo traz um aprofundamento da idéia. A capacidade de
utilizagao desse conhecimento pelo hermeneuta juridico se
torna muito mais ampla, possibilitando-o lidar com os refle-
xos desse conhecimento no mundo. ,

Ultrapassamos o conceito de aprendizagem com signi-
ficado restrito, como reproducao de conhecimento ou aquisi-
cao de técnica profissional. O aprendizado deve ser visto como
um conjunto de capacidades e conhecimentos que deixam
aptos os detentores do conhecimento a solucionar conflitos
com o que lhes foi ensinado.

A formagao do jurista deve ser pautada na participacao
efetiva na resolucao dos conflitos sociais. Principalmente num
contexto de Estado Social de Direito nao pode haver uma
aplicacio de normas tio somente para viabilizar a organizacao
estatal sob o ponto de vista ordenador e repressor, desta for-
ma o direito acaba se confundindo com mero enunciado for-
mal da lei, destituido de qualquer conteudo, sem compro-
misso com a realidade social.

Cabe as instituicoes do ensino juridico, mais que trei-
nar no desempenho de técnicas, formar um referencial de
aplicador do direito participativo, consciente e responsavel
pela sociedade que atua.

No dizer de Paulo Freire:

Na verdade, seria incompreensivel se a consciéncia de
minha presenca no mundo nao significasse ji a impossi-
bilidade de minha auséncia na construgio da propria
presenga. Como presenga consciente no mundo nao posso
escapar a responsabilidade ética no meu mover-ame no
mundo. Se sou puro produto da determinacao genética
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ou cultural ou de classe, sou irresponsivel pelo que faco
no mover-me no mundo e se care¢o de responsabilidade
nio posso falar em ética. Isto nio significa negar os con-
dicionamentos genéticos, culturais, sociais a que estamos
submetidos. Significa reconhecer que somos seres condi-
cionados, mas nio determinados. Reconhecer que a His
toria ¢ tempo de possibilidade e nio de determinismo,
que o futuro, permitase-me reiterar, ¢ problematico e
nao inexoravel. (1996, p. 19)

E complementa, defendendo que “nao ¢ possivel um
compromisso auténtico se, aquele que se julga comprometi-
do a realidade se apresenta como algo dado, estatico e imuta-

vel” (2002, p. 25):

Nio devo julgar-me, como profissional, “habitante” de
um mundo estranho; mundo de técnicos e especialistas
salvadores dos demais, donos da verdade, proprietarios
do saber, que devem ser doados aos “ignorantes e incapa-
zes”. Habitantes de um gueto, de onde saio messianica-
mente para salvar os “perdidos”, que estio fora. Se pro-
cedo assim, ndo me comprometo verdadeiramente como

profissional nem como homem. Simplesmente me alie-
no. (2002, p 20-21)

Ao expor as suas idéias em Pedagogia da Autonomia,
Paulo Freire demonstra a educaciao como forma de interven-
¢ao no mundo, intervencao que vai além do conhecimento
dos conteudos, implica o seu desmascaramento, se mostran-
do afrontado diante da inércia:

Dai 0 meu nenhum interesse de, nao importa que or-

dem, assumir um ar de observador imparcial, objetivo,
seguro, dos fatos e dos acontecimentos. Em tempo algum
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pude ser um observador “acinzentadamente” imparcial,
o que, porém, jamais me afastou de uma posi¢ao rigoro-
samente ética. Quem observa o fazde um certo ponto de
vista, 0 que nao situa o observador em erro. O erro na
verdade nio ¢ ter um certo ponto de vista, mas absolutiza-
lo e desconhecer que, mesmo do acerto de seu ponto de
vista ¢ possivel que a razao ética nem sempre esteja com
ele. (1996, p.14)

E precisamente no Estado Democritico de Direito que
se ressalta a relevancia do julgador preocupado com a comu-
nidade a qual esta inserido, pois ele tem que estar em condi-
coes de realizar, através do ordenamento juridico, interven-
coes que impliquem diretamente uma alteragao na situagao
da comunidade. Significa dizer: a lei nao deve ficar numa esfe-
ra puramente normativa, nao pode ser apenas lei de arbitra-
gem, pois precisa influir na realidade social.

Quando da aula inaugural do Curso de Iniciagao a
Magistratura, destinado aos Magistrados aprovados no VII
Concurso para Juizes Federais Substitutos, o Desembargador
Jones Figueiredo Alves expressa com maestria a necessidade
de elevacao do carater moral e ético do julgador, como supor-
te de validade da autoridade de seus julgados:

Ha um evangelho humanista na fungio de julgar. O ma-
gistrado, ao decifrar o enigma da complexidade litigiosa,
exercita um apostolado axiologico da verdade dos fatos
em conformidade com a interioridade humana dos con-
flitos postos a julzamento. E iluminador de verdades,
construtor de consisténcias, aprendiz experiente das do-
res e das aflicoes individuais ou coletivas. A sua anilise,
mais do que sob o dominio da lei, assenta-se na realidade
exterior para produzir o direito e nessa produgio de
justica a palavra sentencial fundamentalmente dialoga,
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em relagdo essencial, com a funcao significante de um
ministério de verdadeira paz. E o juiz o pacifista dos ho-
mens e de suas divereéncias e, sobremodo, um humanista

comprometido com a dignidade da vida e das pessoas® .
(2006, p. 115-116)

Neste contexto, as Escolas de Magistratura cabe a tarefa
de formar nao somente o aplicador do direito limitado, mas
o conhecedor-investigador, o descobridor da verdade ou do
que estiver mais perto dela. Sublinhamos a responsabilidade
ética destas institui¢des, e dos demais institutos juridicos de
ensino. A natureza da pratica educativa esta permeada em sua

totalidade pelo sentido da necesséria eticidade. (FREIRE,
1996, p. 15)

2 O RECRUDECIMENTO DA VIOLENCIA

Aqui ingressaremos numa abordagem da violéncia soci-
al, sem pretender, no entanto, uma abordagem jornalistica do
tema. Objetivamos analisar o aspecto da punicao proposta
pelo Estado Democritico de Direito.

Nao objetivamos exaurir as causas que ensejam os
atos violentos. Muitas teses poderiam ser defendidas, to-
das elas com sua devida razao e seu percentual de interesse
ideologico.

Para alguns, tudo se resume a desigualdade social. No
entanto, atribuir a desigualdade social e ao sistema capitalis-
ta toda a responsabilidade pelo recrudescimento da violén-
cia seria no minimo um esquerdismo ingénuo sem maiores
confrontos criticos. Por 6bvio que ha conseqiiéncias pela
opcao do modo de produgio que aceita a exploracio em

* O Desembargador apresenta a atividade de julear como um ministério, bati-
zando o ethos do magistrado da sua primeira grandeza moral.
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gem, pois precisa influir na realidade social.

Quando da aula inaugural do Curso de Iniciagao a
Magistratura, destinado aos Magistrados aprovados no VII
Concurso para Juizes Federais Substitutos, o Desembargador
Jones Figueiredo Alves expressa com maestria a necessidade
de elevacao do carater moral e ético do julgador, como supor-
te de validade da autoridade de seus julgados:

Ha um evangelho humanista na funcao de julear. O ma-
gistrado, ao decifrar o enigma da complexidade litigiosa,
;*xvrcira um apostolado axiologico da verdade dos fatos
em conformidade com a interioridade humana dos con-
flitos postos a juleamento. E iluminador de verdades,
construtor de consisténcias, aprendiz experiente das do-
res e das aflicoes individuais ou coletivas, A sua andlise,
mais do que sob o dominio da lei, assenta-sc na realidade
exterior para produzir o direito e nessa producio de

justica a palavra sentencial fundamentalmente dialoga,
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em relagio essencial, com a fungao significante de um
ministério de verdadeira paz. E o juiz o pacifista dos ho-
mens ¢ de suas divergéncias e, sobremodo, um humanista
comprometido com a dignidade da vida e das pessoas®.

(20006, p. 115-116)

Neste contexto, as Escolas de Magistratura cabe a tarefa
de formar nao somente o aplicador do direito limitado, mas
o conhecedor-investigador, o descobridor da verdade ou do
que estiver mais perto dela. Sublinhamos a responsabilidade
ética destas instituicoes, e dos demais institutos juridicos de
ensino. A natureza da pratica educativa esta permeada em sua
totalidade pelo sentido da necessaria eticidade. (FREIRE,
1996, p. 15)

2 O RECRUDECIMENTO DA VIOLENCIA

Aqui ingressaremos numa abordagem da violéncia soci-
al, sem pretender, no entanto, uma abordagem jornalistica do
tema. Objetivamos analisar o aspecto da punicio proposta
pelo Estado Democritico de Direito.

Nio objetivamos exaurir as causas que ensejam os
atos violentos. Muitas teses poderiam ser defendidas, to-
das elas com sua devida razao e seu percentual de interesse
ideologico.

Para alguns, tudo se resume a desigualdade social. No
entanto, atribuir a desigualdade social e ao sistema capitalis-
ta toda a responsabilidade pelo recrudescimento da violen-
cia seria no minimo um esquerdismo ingénuo sem maiores
confrontos criticos. Por obvio que ha consequiéncias pela
opcao do modo de producio que aceita a exploracio em

* O Desembargador apresenta a atividade de julgar como um ministério, bati-
zando o ethos do magistrado da sua primeira grandeza moral.
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prol do lucro, no entanto, as origens da violéncia vao além

do modo de produgao.

O combate a criminalidade, sabemos todos, passa pela
melhoria das condicoes de vida da sociedade como um todo e
minimizacao das desigualdades sociais, mas nao pode ser al¢a-

do como solucao absoluta para tal.

Para outro grupo, no afa de satisfazer a opiniao publica
e como resposta a violéncia urbana optase pelo recrudesci-
mento das leis e draconizacao das interpretacdes legislativas.

A violéncia encontra-se banalizada, nao esta adstrita ao
grupo de miseraveis marginalizados. A sociedade se voltou para
avioléncia como opcao de solucio de toda sorte de conflitos:
domeésticos, dificuldades de relacionamento comunitirio, dis-

putas éticas, imposicao de opcao politica.’

E como se a sociedade desconsiderasse todos os avan-
cos historicos que a humanidade obteve e se voltasse comple-
tamente para a violéncia para a solucao dos conflitos.

Observamos diariamente a desmedida série de crimes
violentos que sdo praticados. As reflexdes sio sempre de inda-
gar o porqué dos excessos, 0 qué enseja tanta covardia e des-

controle.

Uma andlise da violéncia social deve passar primordial-
mente pela crise das instituicoes, a fraqueza do Estado Pés-
Moderno, a inexisténcia de valores éticos. As instituigdes nao
apresentam lastro de referéncia moral a sociedade, sao incapa-

zes de demonstrar comprometimento e eficacia.

O Estado-Administraciao apresenta-se enfraquecido, en-
fraquecimento que ¢ fruto da propria formagao, uma cultura
patrimonialista, individual, interesseira. Nao ha credibilidade
a uma policia corrompida, um judicidrio inerte, um legislativo
interesseiro, um Poder Executivo despreparado, um Ministé-

3 F a brutalidade do caso Joao Hélio, Indio Pataxo, espancamento de emprega-
da doméstica, disputas agrarias, universitirios descontentes, descontenta-

mento em fila de aeroporto, tudo é resolvido com violéncia.
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rio Publico assoberbado. Nao existe uma legitimacao para o
Estado no combate a violéncia, a atuacio estatal esta dissociada
de lastro de legitimidade.

A idéia de Estado, sobremaneira o Estado Democriti-
co de Direito deve estar associado a justificacio do poder para
a busca da realizagio do homem, através de um minimo ético
necesséario. (PACELLI, 2004, p. 12) Do contrario a existéncia
desse Estado Democratico de Direito sofrera questionamentos
acerca da pertinéncia de seus propositos.

No quadro de uma ordem constitucional fundada na insti-
tuicao de amplas garantais e direitos individuais, positivados
¢ posicionados como fundamentais como ¢ o caso do Esta-
do brasileiro, cumpre, desde logo, avancar sobre o modelo
de definigao do poder politico e das liberdades publicas,
para que se possa conhecer o tipo de processo puiblico que
se propoe para a viabilizagio de tais pretensoes (direitos e

arantias fundamentais). A perspectiva com a qual se proce-
deri a esta tarefa sera dada no contexto de um modelo
especifico de Estado, ou, para usar uma expressio io ao
gosto da atual ciéncia do direito, pelo e no paradigma do
Estado Democritico de Direito.

Na perspectiva do Direito, a idéia de Estado, enquanto
organizagao politica do poder, pode e deve ser examinada
segundo a justificagio desse poder, para que se saiba de sua
finalidade. Se no periodo classico, primeiro na Grécia e
depoisem Roma, o fim primeiro e tltimo do estado (politéia)
justificavase na medida de sua dimensao ética, enquanto
comunidade voltada para a realizacio do bem do indivi-
duo (Grécia), e da realizagio do individuo (pelo justo)
para a comunidade (Roma), o Estado moderno, no sécu-
lo XVII, abdicou de qualquer referencial ético, passando a
buscar a sua legitimagio e justificacio nio fora dele, mas

em si e por si mesmo. (PACELLI, 2004, p.10-11)
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Para que se justifique asua existéncia e finalidade o Es-
tado Democratico de Direito deve apresentar-se como
concretizador de direitos de conteudo social, apresentando
pretensoes preferencialmente sociais, adquirindo assim legiti-
midade.

2.1 A Evolucao do Jus Puniendie o Estado Democratico
de Direito

Numa concepcao de Estado Democratico de Direito a
participagao estatal em relacdo a violéncia nao pode ser mera-
mente repressiva, mas indispensavelmente interventora.

Partimos da premissa que a pena constitui um recurso
elementar com que conta o Estado e ao qual recorre, quando
hecessario, para tornar possivela convivéncia entre os homens.
O direito de punir constitui um recurso legitimo do Estado
para intervengao social desde que esteja adstrito ao referencial
ético de respeito a dignidade humana.

Partindo da premissa que a aplicacao do ordenamento
juridico no Estado Democratico de Direito deve apresentar
uma missao interventora de melhoria social, alcangamos a
necessidade de ultrapassar uma visao do direito sob uma pers-
pectiva meramente ordenadora e eficaz para a repressao.

Aqui, utilizamo-nos da evolucao do direito punitivo
como referencial de analise da resposta estatal a violéncia
social.

Diante dos atos de violéncia, as agressoes a sociedade
tém como resposta, a aplicacao do jus puniendi. No decorrer
dos tempos esta repressao aos atos de violéncia apresentou
reformas e os critérios punitivos foram redefinidos.

O homem tem sempre estado organizado em grupos
desde os primordios da humanidade, entretanto, essa interaao
social nem sempre ¢ harmonica. E havendo a necessidade de
regulamentar a vida em comum, homem estabeleceu regras
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de convivéncia, estabelecendo punigdes aos infratores destas
regras sociais.

A lei penal dos tempos medievais tinha como objetivo
disseminar o medo coletivo. Até o século XVIII o direito
punitivo estava baseado na crueldade, aplicando-se os mais
terriveis tormentos, com a anuéncia de um povo avido de
distracoes barbaras e sangrentas.

' Os ppvos primitivos tive1:am navinganca privada a mais
freqiiente forma de punigao. A violéncia tinha como respos-
ta: violéncia. ‘

Ultrapassada a fase da vinganga privada tem injcio o
dominio da Igreja sobre o poder punitivo, na Vinganga Divi-
na, a repressao ao crime estava ligada a satisfacao dos deuses
através do martirio. (MIRABETE, 2001, p.35) .

Bruxas e hereges foram submetidos a tortura, a luta con-
tra um inimigo sobrenatural justifica os flagelos fisicos, que se
apresentavam, segundo o discurso do Santo Oficio, come meio
eficiente na caca ao inimigo maior, o demonio. O Santo Ofi-
cio incendiou a Europa com suas fogueiras, reprimindo os
atos e discursos que viam de encontro ao preconizado pelos
canonistas. O sistema inquisitivo transformou a legislaao laic;x
da Europa, sob o pretexto de expurgacao do mal do seio soci-
al, utilizando o sistema punitivo como instrumento de d;l11i'
nacao politica e social.

Diante das modificacdes ocorridas pos Idade Media, a
vinganca sagrada transmuta-se em uma sangao estatal, impo;ta
em nome da autoridade publica. ‘

Com a maior organizacio social, especialmente com o
desenvolvimento do poder politico, a pena perde sua indole
de retribuicio sagrada, assumindo carater administrativo

Diante do declinio do poder religioso que perde t'(;rqas
no estado burgués laico, a vinganca sagrada transforma-se em

uma sancao imposta em nome da autoridade governamental.
A vinganca publica surge como resposta ao delito, marcada
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pelo flagelo ao corpo, devendo-se compreender o suplicio ju-
dicidrio aqui também como ritual politico, a ceriménia da
punicao é manifestadora do poder do Rei que pune o acusa-
do ndo somente pelo crime cometido contra o co-cidadao,
mas por infringir a lei do Soberano, lei esta que enquanto
obedecida o mantera no poder. (FOUCAULT, 1987, p.14)

Nos primeiros tempos do dominio da punigao pelo
Estado tem-se o flagelo do corpo, que é supliciado como res-
posta ao delito. No momento da aplicacio da penalidade
manipulase o corpo, ha uma relacio castigo-corpo e a dor
apresenta-se como elemento constitutivo da pena.

As punigoes fisicas sdo efetuadas em praca publica e o
suplicio do condenado ¢ exposto aos espectadores. A morte
¢ longa e cruel. O castigo ¢ o conjunto de sensacdes insupor-
taveis. Tira-se a vida fazendo com que o condenado sinta o
mal. A pena compreende um meticuloso cerimonial de dor.
E o espetaculo da punicio, onde a comunidade é telespectadora
do sofrimento e arrependimento sentido pelo apenado.
(FOUCAULT, 1987, p. 15)

Dai infere-se a importincia do ritual publico da puni-
¢ao que se mostra como o triunfo da lei e a vitéria do sobera-
no pessoalmente ofendido, reflete a vinganca do rei e nada
deve ser escondido desse triunfo. O ritual é pensado e molda-
do para exibir o arrependimento da traicio, o apenado ajoe-
lha-se e declara o seu arrependimento pela ofensa a Deus e ao
rei, servindo assim, para impedir novos atentados ao seu so-
berano. A execugao publica é mais uma manifestacao de forca
do que uma obra de justica.

Segundo Foucault o suplicio judicidrio apresenta um
aspecto politico, como manifestacio do poder do soberano
que também ¢é atacado com a pratica do crime. Ha um prejuizo
ao que faz valer a lei que revida com a punicao dolorosa.
A intervencio do soberano além de arbitragem entre adversarios

é réplica ao ofensor do seu poder. (FOUCAULT, 1987, p. 43)
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O suplicio tem entao uma funcao juridico-politica. E
um cerimonial para reconstruir a soberania lesada por um ins-
tante. A execucao publica tem uma finalidade de demonstra-
¢ao da dissimetria entre o sudito violador da lei e o soberano
detentor de todo poder. Se a reparacio do dano privado oca-
sionado pelo delito deve ser bem proporcionada, e a sentenca
justa, a execucao, entretanto, ¢ feita para o excesso, devendo
haver nessa liturgia da pena, uma afirmacao enfatica do poder
e de sua superioridade. Essa superioridade ¢ da forca fisica do
soberano que se abate sobre o corpo do adversario. O supli-
cio apresenta-se nao para restabelecer a justica, mas para reativar
o poder.

Final do século XVIII e comeco do XIX a punicio como
espetaculo comega a se extinguir. De forma irregular ha uma
evolugao no processo punitivo, alcanca-se novos mecanismos
de punicio com a reducio dos espetaculos do patibulo, in-
clusive a morte passa a ser mais rapida e discreta. Do corpo
supliciado, atenazado, puxado e desmembrado por cavalos,
passamos a guilhotina e as maquinas de morte rapidas, das
carrocas (ue arrastavam os condenados a servicos forcados
passa-se as carruagens celulares, identificadas com pintura pre-
ta. A punigao ja nao necessita ser uma a demonstracao publi-
ca de sofrimento. (FOUCAULT, 1987, p. 12)

A punigao deixa de ser gloriosa, o carrasco pode ser
visto como um criminoso e o juiz como assassino, sendo o
acusado objeto de piedade. A Justica passa a se envergonhar
da punicio imposta ao condenado. “E indecoroso ser passivel
de punicio, mas pouco glorioso punir” (FOUCAULT, 1987,
p. 13). Os magistrados ultrapassam o papel de castigadores,
buscam-se como reeducadores. Ha uma modificacio teorica
na esséncia da pena, esta, busca ser curativa.

Naio se deve mais tocar no corpo, o sofrimento fisico
nao € mais um elemento constitutivo da pena. O dominio do
corpo pela justica fazse a distancia, segundo regras rigidas com
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pelo flagelo ao corpo, devendo-se compreender o suplicie ju-
dicidrio aqui também como ritual politico, a cerimonia da
puni¢do ¢ manifestadora do poder do Rei que pune o acusa.
do ndo somente pelo crime cometido contra o co-cidadao,
mas por infringir a lei do Soberano, lei esta que enquanto
obedecida o mantera no poder. (FOUCAULT, 1987, p.14)

Nos primeiros tempos do dominio da punigio pelo
Estado tem-se o flagelo do corpo, que ¢ supliciado como res-
posta ao delito. No momento da aplicacio da penalidade
manipula-se o corpo, ha uma relacao castigo-corpo e a dor
apresenta-se como elemento constitutivo da pena.

As punicoes fisicas sao efetuadas em praca publica e o
suplicio do condenado é exposto aos espectadores. A morte
¢ longa e cruel. O castigo é o conjunto de sensacoes insupor-
taveis. Tira-se a vida fazendo com que o condenado sinta o
mal. A pena compreende um meticuloso cerimonial de dor.
E o espetaculo da punicio, onde a comunidade é telespectadora
do sofrimento e arrependimento sentido pelo apenado.
(FOUCAULT, 1987, p. 15)

Dai infere-se a importancia do ritual publico da puni-
¢ao que se mostra como o triunfo da lei e a vitoria do sobera-
no pessoalmente ofendido, reflete a vinganca do rei e nada
deve ser escondido desse triunfo. O ritual é pensado e molda-
do para exibir o arrependimento da traicao, o apenado ajoe-
lha-se e declara o seu arrependimento pela ofensa a Deus e ao
rei, servindo assim, para impedir novos atentados ao seu so-
berano. A execucao publica é mais uma manifestacao de forca
do que uma obra de justica.

Segundo Foucault o suplicio judiciario apresenta um
aspecto politico, como manifestacio do poder do soberano
que também ¢ atacado com a pratica do crime. Ha um prejuizo
ao que faz valer a lei que revida com a punicao dolorosa.
A intervencao do soberano além de arbitragem entre adversarios

¢ réplica ao ofensor do seu poder. (FOUCAULT, 1987, p. 43)
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O suplicio tem entao uma funcao juridico-politica. E
um cerimonial para reconstruir a soberania lesada por um ins-
tante. A execucao publica tem uma finalidade de demonstra-
cao da dissimetria entre o sudito violador da lei e o soberano
detentor de todo poder. Se a reparacao do dano privado oca-
sionado pelo delito deve ser bem proporcionada, e a sentenga
justa, a execucio, entretanto, ¢ feita para o excesso, devendo
haver nessa liturgia da pena, uma afirmacio enféatica do poder
e de sua superioridade. Essa superioridade ¢ da forca fisica do
soberano que se abate sobre o corpo do adversario. O supli-
cio apresentase nao para restabelecer a justica, mas para reativar
o poder.

Final do século XVIII e comeco do XIX a punigao como
espetdculo comeca a se extinguir. De forma irregular hda uma
evoluciao no processo punitivo, alcanga-se novos mecanismos
de punicio com a reducio dos espetaculos do patibulo, in-
clusive a morte passa a ser mais rapida e discreta. Do corpo
supliciado, atenazado, puxado e desmembrado por cavalos,
passamos a guilhotina e as maquinas de morte rapidas, das
carrocas que arrastavam os condenados a servigos forgados
passa-se as carruagens celulares, identificadas com pintura pre-
ta. A punicio ja nao necessita ser uma a demonstracao publi-
ca de sofrimento. (FOUCAULT, 1987, p. 12)

A punicio deixa de ser gloriosa, o carrasco pode ser
visto como um criminoso e o juiz como assassino, sendo o
acusado objeto de piedade. A Justica passa a se envergonhar
da punicio imposta ao condenado. “E indecoroso ser passivel
de punicao, mas pouco glorioso punir” (FOUCAULT, 1987,
p. 13). Os magistrados ultrapassam o papel de castigadores,
buscam-se como reeducadores. Ha uma modificacio teorica
na esséncia da pena, esta, busca ser curativa.

Naio se deve mais tocar no corpo, o sofrimento fisico
nao é mais um elemento constitutivo da pena. O dominio do
corpo pela justica fazse a distincia, segundo regras rigidas com
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um objetivo mais elevado, a educagao. Suprime-se o castigo
como espetaculo, anulase a dor como critério de punicio
estatal.

Com base na filosofia das luzes, surge o periodo huma-
nitario do Direito Penal, a semente do processo penal moder-
no nos moldes atuais. Ultrapassamos o sistema processual
inquisitivo que se expressa como forma autodefensiva de ad-
ministragao da justica. O Estado se fortalece, tornandose cons-
cio dos perigos que encerra a autodefesa. A violéncia nio se
mostra mais como resposta eficaz aos atos de violéncia da so-
ciedade.

Destarte, a partir de meados do século XIX se alcanca a
transmutacio da dor como punicao. No entanto a eliminacio dos
suplicios pelo Estado nao se mostra como uma tendéncia enraizada,
desde entao, perdurando, em algumas atavicas praticas.

Os principios das luzes sao o supedineo ideologico para
aalteracao da concepcao punitiva do Estado Liberal. Em 1763,
Cesare Bonesana, imbuido dos principios iluministas, inicia
a obra Dei delitti e delle pene, influenciado pelos escritos de
Montesquieu, Voltaire, Rosseau. Sua obra ¢ a semente do
processo penal moderno, marco divisorio do sistema de puni-
¢ao arbitrario para a concilia¢ao da punicao com os principi-
os de humanidade.

Para 0 Marqués de Beccaria a origem do direito de pu-
nir € a seguranga geral da sociedade. A aplicacao das penas nao
deve traduzir vinganca coletiva, mas, antes, ter em mira a justi-
ca, a prevencio do crime, e a recuperacao do criminoso. Nes-
sa matéria ¢ o bem comum que esta em jogo, devendo visar
taosomente a defesa da coletividade e a utilidade publica.
(2000, p.18). Ao preconizar sobre os limites do jus puniendi
faz ligagao aos sentimentos humanos.

A moral politica nao pode oferecer a sociedade nenhu-

ma vantagem duravel, se nao estiver baseada em senti-

R‘r\'i.sln‘d; E‘SMAPE - Recite - v. 12 - n.26 - p 455486 - jul/dez 2007

A MISSAO DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA NA FORMACAO., 471

mentos indeléveis do coracio do homem, Qualquer lei
que nao estiver fundada nessa base achara sempre uma
resisténcia que a constrangera a ceder. Desse modo, a
menor forca, aplicada continuamente, destroi por fim
um corpo de aparéncia solida, pois lhe imprimiu um
movimento violento. Facamos uma consulta, portanto,
a0 coragao humano; encontraremos nele os preceitos
essenciais do direito de punir. ( 2000, p.18)

Apresenta Beccaria um viés de sensibilidade para a jus-
tificativa de punir, dd ao homem a capacidade razoavel de cons-
truir regras punitivas justas, utilizando-se tio somente da ra-
zd0 e sensibilidade do ser humano. A perspectiva de sensibili-
dade apresentada reflete o posicionamento eminentemente
humanitério da obra dos delitos e das penas. O autor pde em
duvida a eficacia de leis que nao se apresentem em consonan-
cia com principios humanitarios. (2000, p.19)

O periodo humanitsrio traz ao direito penal e proces-
sual penala caracteristica de desvincular a violéncia dos julga-
mentos. E a base para os principios modernos do devido pro-
cesso legal.

Formuladas as bases do sistema acusatorio, no século
XX, o processo penal se apresenta com deslocamento no
enfoque do seu objeto. Ultrapassada a idéia de vinganca cor-
poral como meio punitivo, sio introduzidos outros questiona-
mentos na discussao quanto ao poder de punir.

Pugna-se agora pela garantia dos principios constitucio-
nais ao processo penal, instrumento tnico para expressao
punitiva do Estado.

Hodiernamente partindo-se da premissa de que o ho-
mem vive no Estado Social de Direito em uma sociedade so-
lidaria, mister em seu objetivo de promover a justica que a

aplicacao do direito de punir seja sistematizado em conformi-
dade com as perspectivas sociais, visando muito mais a pacifi-
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cacao e o reenquadramento do ofensor ao meio social do que
o castigo com expiacio e sofrimento.

Nessa mesma linha de democratizagio substancial da
justica, atualmente propugna-se com muita propriedade por
um modelo de justica garantista ou garantismo penal, cujo
ponto de partida passa pela teoria estruturada por Luigi
Ferrajoli.

Nesse sistema, o juiz assume uma relevante funcio de
garantidor, que nao pode ficar inerte ante violagdes ou amea-
cas de lesao aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados. Ao juiz cabe uma nova posigio no Estado De-
mocratico de Direito, e a legitimidade de sua atuagio nio é
politica, mas constitucional, consubstanciada na fungao de
protecio dos direitos fundamentais de todos e de cada um,
inclusive do réu.

Ferrajoli ao expor sobre a democracia substancial de-
fende que o Estado de direito, visto como resultado do con-
junto das garantias liberais e sociais deve ser aquele que ex-
pressa um sentido nao formal e politico de democracia, mas
sim substancial e social, refletindo, além da vontade da maio-
ria, os interesses e necessidades vitais de todos. (FERRAJOLI,
2002, p 694)

Sob o plano logico, os dois modelos de democracia sao
obviamente independentes, sendo entre eles independen-
tes os sistemas de garantias constitucionais com vistas a
assegurar-lhes, de um lado, as regras idoneas a permitir,
seaundo os esquemas formais da mera legalidade, a mani-
festacio, direta ou indireta, da vontade da maioria e, de
outro, as regras idoneas a vincular, seeundo os esquemas
substancias da estrita legalidade, os objetos que devem ou
nio ser matéria de decisoes, qualquer que seja o sujeito
que decide e qualquer que seja a sua vontade. Mas ¢
ainda claro sob o plano axiologico, que a democracia
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substancial incorpora valores mais importantes, e de tal
maneira prejudiciais a formal, Nenhuma maioria, se tem
dito, pode decidir a condenacao de um inocente ou a
privacio dos direitos fundamentais de um sujeito ou de
um grupo minoritario; ¢ nem mesmo pode nio decidir
pelas medidas necessirias para que a um cidadao sejam
asseguradas a subsisténcia e a sobrevivéncia. O principio
da democracia politica, relativo a quem decide, ¢, em
suma, subordinado aos principios da democracia social
relativos ao que nao ¢ licito decidir e ao que nio ¢ licito
nao decidir.(FERRAJOLI, 2002, p 694)

Também no Estado Democratico a necessidade obriga
os homens a ceder uma parcela de sua liberdade; disso advém
que cada qual apenas concorda em por no deposito comum a
menor porcao possivel dela, quer dizer, exatamente o que era
necessario para empenhar as parcelas alheias.

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberda-
de constitui o fundamento do direito de punir. Todo exerci-
cio do poder que deste fundamento se afastar constitui abuso
e nao justica; ¢ um poder de fato e nao de direito, constitui
usurpacio e jamais um poder legitimo.

Ja no século XVII uma das teses de Beccaria ¢ a igualda-
de dos criminosos que cometem o mesmo delito, perante a
lei. Enfoca a tendéncia do homem de criar privilégios e res-
guardar-se de punigoes, tentando assim deter apenas para si as
benesses da vida em sociedade e deixando aos co-cidadaos as
obrigacoes cerceadoras. Poe em voga a necessidade de uma
distribuicdo equitativa dos modos de correcao entre todos os
membros da sociedade. (2000, p. 16)

[hering se referindo as influéncias das classes profissio-
nais na determinacao de esferas punitivas muito bem aborda a
influéncia das classes na producao material legislativa.
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A reacao singular que as diversas profissoes revelam, di-
ante de uma ofensa a determinados institutos que lhes
constituem a razao de ser da existéncia, repetese nos Es-
tados quanto a institutos que absorvem seus especificos
principios vitais.
No direito penal, por exemplo, observamos com clareza
um escalonamento preciso dessas reagoes e, pois, da
valoracio que di a cada um de seus institutos.
As condicoes de existéncia, a que nos referimos, sio res-
ponsiveis pelas desnorteantes variacoes encontradas nas
leis penais dos diferentes paises, em relagio a leveza ou ao
rigor das san¢oes.
Com maior rigor sio punidos, pelos diversos Estados, os
crimes que lhes contrariem os principios fundamentais
de vida, ao passo que, nos outros casos, ¢ aplicada san¢do
muitissimo mais leve,
Nos regimes reocriticos, a blasfémia e a idolatria sao de-
litos capitais, enquanto a desobediéncia de demarcagoes,
entre duas propriedades, ¢ simples contravengao, como
no direito mosaico.
No Estado agricola, ao contririo, pena leve é aplicada a
quem blasfema, julgando-se como maior rigor a invasao
de terra alheia, como no direito romano antigo.
O Estado comerciante da maior importancia ao crime
de moeda falsa e a outros tipos de falsidades, o Estado
absolutista aos delitos de lesamajestade, a Republica as
tentativas de reimplantacao da monarquia.
Essa exemplificacio poe em relevo dois tipos de tratamen-
to para os crimes, um rigor muito acentuado, por um
lado, que se choca, flagrantemente, por outro lado, com o
modo brando pelo qual os outros delitos sio punidos.
Em resumo, as condicoes peculiares da vida e das institui-
coes de cada povo sao determinantes das reagoes do sen-

timento de justica dos Estados e das pessoas. Se as condi-

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n. 20 - p 455480 - jul/dez 2007

A MISSAO DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA NA FORMACAO 475

¢oes pertinentes a uma dada profissio ou classe social
podem atribuir relevancia maior a determinado institu-
to, casos em que a lesio a esse instituto incrementard a
reagao do sentimento de justica, as mesmas condi¢oes
podem, igualmente, ocasionar menor imporfancia, nao
s0 no que se refere a certos institutos, como também no

tocante & suscetibilidade do sentimento de justica ofendi-

do.( 1998, p. 52)

O direito penal nao pode estar voltado a individuos
especificos da sociedade, esteriotipados e etiquetados, eximin-
do as castas altas da punicéo estatal. Na perspectiva de Estado
Democritico de Direito tal quadro deslegitima a atuagio esta-
tal no exercicio do direito de punir. D4 ensejo ao descrédito
da punicéo e exclui a sua finalidade que ¢ a pacificacio social
e amelhoria coletiva democraticamente aplicada.

Em paralelo ao bem comum, sintese dos fins do Esta-
do, figura no Estado Democratido de Direito o valor da justi-
¢a como objetivo-sintese da jurisdicio no plano social. A eli-
minagao de litigios sem o critério de justica equivale a uma
sucessao de brutalidades arbitrarias que, ao invés de apagar os
estados animicos de insatisfacio, acaba por acumular decep-
¢oes definitivas no seio da sociedade.

3 O BENEFICIO SOCIAL COMO LASTRO LEGITI-
MADOR DAS INSTITUICOES

As disposi¢oes contidas no ordenamento juridico subs-
tancial constituem para o juiz, em principio, o indicador do
critério de justica pelo qual determinada sociedade optou,
em dado quadrante de sua historia; mas, se a lei estiver o juiz
atento, sem canais abertos as pressoes axiologicas da socieda-
de e suas mutagdes, ele correra o risco de afastar-se dos critéri-
os de justica efetivamente vigentes.
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A reacao singular que as diversas profissoes revelam, di-
ante de uma ofensa a determinados institutos que lhes
constituem a razio de ser da existéncia, repete-se nos Es-
tados quanto a institutos que absorvem seus especificos
principios vitais.
No direito penal, por exemplo, observamos com clareza
um escalonamento preciso dessas reacoes e, pois, da
valoragio que dd a cada um de seus institutos.
As condicoes de existéncia, a que nos referimos, sdo res-
ponsaveis pelas desnorteantes variacoes encontradas nas
leis penais dos diferentes paises, em relagao a leveza ou ao
rigor das sancoes.
Com maior rigor sio punidos, pelos diversos Estados, os
crimes que lhes contrariem os principios fundamentais
de vida, a0 passo que, nos outros casos, ¢ aplicada sangio
muitissimo mais leve.
Nos regimes teocraticos, a blasfemia e a idolatria sao de-
litos capitais, enquanto a desobediéncia de demarcacoes,
entre duas propriedades, ¢ simples contravengao, como
no direito mosaico.
No Estado agricola, ao contririo, pena leve ¢ aplicada a
quem blasfema, julgando-se como maior rigor a invasao
de terra alheia, como no direito romano antigo.
O Estado comerciante di maior importancia ao crime
de moeda falsa e a outros tipos de falsidades, o Estado
absolutista aos delitos de lesa-majestade, a Republica as
tentativas de reimplantaciao da monarquia.
Essa exemplificacao poe em relevo dois tipos de tratamen-
to para os crimes, um rigor muito acentuado, por um
lado, que se choca, flagrantemente, por outro lado, com o
modo brando pelo qual os outros delitos sio punidos.
Em resumo, as condi¢oes peculiares da vida e das instirui-
coes de cada povo sio determinantes das reacoes do sen-

timento de justica dos Estados e das pessoas. Se as condi-
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¢oes pertinentes a uma dada profissio ou classe social
podem atribuir relevancia maior a determinado institu-
1o, casos em que a lesdo a esse instituto incrementard a
reagio do sentimento de justiga, as mesmas condicoes
podem, igualmente, ocasionar menor importancia, nio
sO no que se refere a certos institutos, como também no
tocante a suscetibilidade do sentimento de justica ofendi-

do.( 1998, p. 52)

O direito penal nao pode estar voltado a individuos
especificos da sociedade, esteriotipados e etiquetados, eximin-
do as castas altas da punicao estatal. Na perspectiva de Estado
Democritico de Direito tal quadro deslegitima a atuacio esta-
tal no exercicio do direito de punir. D4 ensejo ao descrédito
da punicao e exclui a sua finalidade que ¢ a pacificacio social
e amelhoria coletiva democraticamente aplicada.

Em paralelo ao bem comum, sintese dos fins do Esta-
do, figura no Estado Democritido de Direito o valor da justi-
¢a como objetivosintese da jurisdicao no plano social. A eli-
minagao de litigios sem o critério de justica equivale a uma
sucessao de brutalidades arbitrarias que, ao invés de apagar os
estados animicos de insatisfagao, acaba por acumular decep-
coes definitivas no seio da sociedade.

3 O BENEFICIO SOCIAL COMO LASTRO LEGITL
MADOR DAS INSTITUICOES

As disposicoes contidas no ordenamento juridico subs-
tancial constituem para o juiz, em principio, o indicador do
critério de justica pelo qual determinada sociedade optou,
em dado quadrante de sua historia; mas, se a lei estiver o juiz
atento, sem canais abertos as pressoes axiologicas da socieda-
de e suas mutacoes, ele correra o risco de afastar-se dos critéri-
os de justica efetivamente vigentes.
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A existéncia do ordenamento juridico, por si s, nag
garante o fim do Direito, qual seja, a justica. Ao jurista &
imprescindivel, muito mais que aplicar a lei ao caso concreto,
saber interpreta-la de modo a alcangar o justo. Essa interpre-
tacao deve considerar, essencialmente, a causa do homem, vis-
to como ser humano que vive em sociedade, que aspira ao
bem comum.

Elaborar a lei para beneficios proprios ou de uma mi-
noria ¢ uma aberracao. Aplicar e interpretar a lei sem visar ao
bem comum ¢ aberracao maior

A interpretacao da norma juridica em desconformidade
com as necessidades sociais € o bem comum, ou ainda, em
prol de interesses particulares esta em desacordo a propria
estrutura constitucional que da supedineo ao ordenamento
juridico.

O direito que nao ¢ aplicado visando o bem comum,
forjando um falso bem comum nao tem ressondncia social,
nao gera “obediéncia™ da comunidade afetada.

A aplicaciao do direito tem que ser voltada primeira-
mente para a sociedade, os interesses estatais, (quase sempre
governamentais e momentineo nao podem se sobrepujar ao
interesse social continuado. E aqui ressaltamos a importincia
de uma aplicacao dos principios constitucionais como forma
de encontrar o lastro legitimador das institui¢oes.

Uma nova hermenéutica constitucional algando os di-
reitos fundamentais a objetivo a ser implementado dé concre-
tizacao a uma dimensio objetiva e substancial dos principios
fundamentais, formando supedaneo valorativo as instituicoes
(Jue assim atuem.

Segundo Paulo Bonavides, a defesa pratica e contextual
formal dos direitos sociais, sao supedineo de uma construgao
material solida, apresentado-se como pressuposto para efica-

# Obediéncia numa perspectiva de aceitagio.

Revista da ESMAPE - Recite - v 12 - n. 20 - p 455480 - jul/dez 2007

A MISSAO DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA NA FORMACAO 477

cia da dignidade da pessoa humana numa organizacio demo-

cratica. (2001, p. 594)

ANova Hermenéutica constitucional se desataria de seus
vinculos com os fundamentos e principios do Estado
democritico de Direito se os relegasse ao territorio das
chamadas normas programiticas, recusando-lhes
concretude integrativa sem a qual, ilusoria, a dignidade

da pessoa humana nao passaria também de mera abstra-

¢io.( 2001, p. 594)

Somente com a concretizacao dos direitos e garantias
fundamentais daremos efetividade aos principios éticos traca-
dos pela Constituicao de 1988, legitimando as instituicoes
para o exercicio das suas missdes constitucionais.

Fazse necessaria uma andlise hermenéutica que conju-
gue os postulados do Estado Social e Democratico em har-
monia efetiva com os direitos fundamentais. Condensando

tais principios hermenéuticos Paulo Bonavides assim se ex-
pressa:

Instalado um pleito com sede nos artigos da Lei Maior,
pleito em que se questionem as disponibilidades e a capa-
cidade do Estado de ministrar prestacoes de ordem ma-
terial com que concretizar direitos sociais, nio pode a
autoridade judicante, tanto quanto a executiva ou
legislativa, exonerarse - debaixo daquele pretexto e
alegativa - da obrigacio constitucional de fazer valer a
observancia das regras e principios de protecio a seme-
Ihantes direitos estampados na Lei Suprema.

Todavia, diante de eventual e flagrante limitacio ou ca-
réncia de recursos, a manutencio dos comandos
normativos da Constituicdo recomenda o tratamento

da controvérsia pelos 6rgiaos do poder estatal na esfera
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respectiva dos trés ramos da soberania o emprego do
principio da proporcionalidade.

Por obra deste, mediante ponderacio de interesses e exa-
me de elementos de necessidade ¢ adequagao, recresce a
margem de possibilidade de lograr<e uma solugao juridi-
ca compativel com os ditames do Estatuto Fundamental
que governa o ordenamento juridico.

Em hipotese aleuma admitir-se-a, todavia, o sacrificio, o
desprezo ¢ a destruicio da medula normativa de nivel
constitucional que compoe a estrutura daqueles direitos.

(BONAVIDES, 1980, p. 597)

Deve-se utilizar no alcance do sentido de sistema justo,
critérios objetivos e compativeis com as normas e principios
da constituicao. ‘

O Tribunal Constitucional Portugués afirma o contro-

le do principio da igualdade em torno de trés principios basi-
cos: Principio da Proibicao do arbitrio, inadmissibilidade de
diferenciacoes de tratamento desprovidas de justificativas ra-
z0dveis, principio da proibicio de discriminagao, fundada em
categorias subjetivas e principio da obrigacao de diferencia-
coes. (CANOTILHO, 1999, p. 1217)
. Entretanto, o que observamos é que parte das teorias
juridicas sdo reflexo de uma protegao muito mais voltada ao
Estado do que ao cidadao. A teoria dos cofres cheios ou reserva
do possivel ¢ demonstragio obvia disso, haja vista que nao se
implementam politicas publicas constitucionalmente previstas
por mera op¢ao governamental e justifica-se essa opcao com a
inviabilidade econdmica, respaldada pelo Judiciario quando
acionado pelo cidadao prejudicado e preterido pelo governante,
deslegitimando o exercicio do Poder Judicidrio.

Muito mais forte ¢é a deslegitimagao do Judiciario em

face do combate a violéncia social, haja vista que a sociedade
nao vislumbra um efetivo compromisso em proporcionar a
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justica, mas mera atuacio pontual, via de regra atuante tio
somente nas classes pobre e hipossuficientes.

As instituiges se furtam das suas funcées constitucio-
nais e imputam umas as outras as suas responsabilidades, cri-
ando um clima de inseguranca institucional, fosse pouco a
inseguranca social.

A atuacdo das instituicoes responsaveis pelo combate a
violéncia deveria serem conjunto, com atividades interdiciplinares.
Nesse contexto se posiciona o Professor Zaverucha:

Quer queiram ou nao, Policias Civil, Policia Militar,
Ministério Publico, Justica e drgaos penitencidrios co-
existem em um mesmo contexto, o da Seguranca Pu-
blica, fazendo parte do Sistema de Justica Criminal.
Em razio disso, as agoes de qualquer deles reflete na
atuagio dos demais participantes. O que falha, pode
ser compelido por outro 4 correcio. Quando isto nio
ocorre, implica em falha da acao do conjunto no ob-

jetivo comum a todos: a diminuicio da criminalidade.

(2003, p. 19)

O Professor Zaverucha traz a necessidade de resgate da
cidadania.

Na matriz anglo-saxonica a conquista bureuesa de direi-
tos civis (que garante os individuos contra a opressio de
outros individuos ou do proprio Estado) antecedeu a
dos direitos politicos (que dio aos individuos o controle
do Estado). Portanto, as liberdades civis vieram antes das
liberdades politicas e sociais com bem retratou Marshall
(1970). No Brasil, os direitos politicos avancaram, mas o
poder publico nio consegue garantir os direitos civis para
todos. Dai ainda persistir, no inicio do século XXI, a

expectativa pelo resgate da cidadania. (2003, p. 22)
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Dado o crescimento exponencial da criminalidade, cada
vez mais as pessoas comecam a perceber que para haver demo-
cracia ¢ preciso que a vida cotidiana expresse essa existéncia.
Para a existéncia de democracia é necessario vida, e para que
haja vida ¢ preciso seguranca publica. Caso o Estado nao con-
siga garantir o mais elementar direito o direito a vida, a demo-
cracia ir, paulatinamente, perdendo sua legitimidade, tornan-
do-se oca, ou seja, destituida de consisténcia.

A distancia entre o pais legal e o pais real aumenta a
medida em que direitos civis e politicos, ardorosamente
conquistados, ndo sao aplicados na garantia dos direitos
basicos avida e a integridade dos individuos.Como men-
cionado, acreditava-se que a implantacio da democracia
acarretaria o surgimento do Estado de Direito. Isto deve
ser verdade para os paises desenvolvidos, mas nao para os
do Terceiro Mundo. O Brasil, por exemplo, conseguiu
aumentar o usufruto da liberdade politica através de bem
sucedidas operacoes de transicao de regimes autoritarios
para poliarquias, mas apresentam uma substancial dimi-
nuicao da seeuranga individual, que ameaga o direito de

ir e vir dos individuos. (ZAVERUCHA, 2003, p. 24)

Cabe ao Estado Democritico de Direito diminuir o
fosso entre o pais legal e o pais real caso se queira erguer uma
solida democracia. Um sistema legal cujas regras sao ignora-
das pelos agentes estatais torna-se incapaz de obter a adesao
dos cidadaos. Passando a ser vista como instrumento de con-
trole social em vez de mecanismo de resolucao de disputas.
Afirma o Professor Jorge Zaverucha que um sistema legal de-
mocratico difere do autoritirio pela sua capacidade de indu-
zir cooperaciao entre os individuos em vez de desconfianga.

(2003, p. 25)
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Leis, por sua vez, nao devem ser concebidas como mera
varidavel independente, pois, ela, por si 0, ¢ o resultado
das escolhas estratégicas dos atores politicos. Além do
mais, regras para serem efetivas precisam ser acompa-
nhadas por mecanismos de monitoramento. Tais meca-
nismos devem evitar a impunidade, ocorréncia de viola-
¢oes a lei sem que sejam noticiadas. [ocorréncia de vio-
lagoes is leis sem que haja sancio. Seja por brechas na
Lei e/ou mi investigagcio] Caso nao se consiga criar um
Estado suficientemente capaz de proteger os direitos dos
cidadaos da violagao por parte de outros, instaura-se
uma situacao, seeundo a Teoria dos Jogos, do tipo do
“dilema do prisioneiro”. Nele, os atores politicos sio
incentivados a levar vantagem sobre o outro e niao con-
seguem cooperar em busca do bem comum. Mesmo que
a Cooperacao seja mais vantajosos para ambos os ato-
res. Como o receio da traicio ¢ de tal monta, termina
por prevalecer o egoismo racional. Este ripo de com-
portamento incentiva a anarquia, e o uso da forca bru-
ta ¢, entao, a alternativa para a conservacao de direitos.

(Zaverucha, 2003, p. 25)

O lastro legitimador do Estado Democratico de direi-
to estd, sem sombra de duvidas na atuacio das instituicoes
publicas num contexto ético de cooperacio.

4 CONCLUSAO

O Estado Democritico de Direito é um tipo de Estado
que tende a realizar a sintese do processo contraditorio do
mundo contemporéneo, superando o Estado capitalista para
configurar um Estado promotor de justica social que o
monismo politico das democracias populares nao foram ca-
pazes de construir.
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A proposta do Estado Democritico de Direito nao se
resume tao somente a existéncia normativa, mas primeiramente
a capacidade de influéncia na realidade pratica sobre a injusti-
ca social, possibilitando a recriacao da sociedade injusta, a
ceder seu lugar a outra menos injusta.

Apenas o elemento puramente formal e abstrato nao
garante as instituicdes democraticas, é preciso resguardar o
poder de igualdade juridica diante da precisao de suprir neces-
sidades existenciais minimas. A generalidade das leis nao ¢
capaz de assegurar, por si s6, a igualdade efetiva.

O direito nao pode ser confundindo com mero enun-
ciado formal da lei, destituido de qualquer conteudo, sem
compromisso com a realidade, e aqui o juiz aparece como o
hermeneuta a quem cabe a interpretacao sistematica do tex-
to constitucional, na visao garantista que lhe deu o consti-
tuinte.

O estado democratico de direito integra-se a socieda-
de, elimina sua caracteristica de inércia. Adota politicas pre-
tendentes a realizar a Justica Social inclusive no momento de
acusar e exercer o seu poder de punicio.

O grande desafio do presente trabalho foi apresentar o
poder de punir no que diz respeito a persecutio criminis, e coteja-
lo com as normas garantistas buscando, na medida do possi-
vel, uma releitura da punicao estatal e do papel dos aplicadores
do direito diante da violéncia social recrudescente.

O poder punitivo do Estado encontra seus limites nos
preceitos constitucionais estabelecidos pela Lei Maior, especi-
almente naqueles que resguardam o jus libertatis do acusado.
O respeito e obediéncia dos aplicadores do direito as garanti-
as fundamentais na aplicacao do direito de punir do Estado
sao supedaneo de legitimidade das instituicoes.

Os direitos do homem, a democracia e a paz sao trés
momentos necessarios do mesmo movimento historico: sem
direitos do homem reconhecidos e protegidos, nao ha demo-
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cracia; sem democracia, nao existem as condicoes minimas
para a solucio pacifica dos conflitos.

O modelo classico de Justica Penal, fundado na crenca
de que as penas severas seriam suficiente para, por si s, resol-
ver a questao da violéncia, vem cedendo espaco para um novo
modelo penal, o do processo penal garantista.

A sociedade deve progredir de uma politica de hard
control, de cunho eminentemente simbolico, consubstanciada
em uma série de leis incriminadoras, muitas das quais eivadas
com vicios de inconstitucionalidade, aumentando desmesu-
rada e desproporcionalmente a duracio das penas, inviabi-
lizando direitos e garantias fundamentais do homem, tipifi-
cando desnecessariamente novas condutas, para uma tendén-
cia garantista que proteja os direitos fundamentais, ainda que
no momento de exercer o Jjus puniendi.

Urge, pois, uma solucao intermedidria que nao privile-
gie o desrespeito as normas constitucionais, muito menos a
desumanidade no exercicio da acao penal, nem espalhe a idéia
da impunidade para minimizar a violéncia social.

Parece-nos que esta solugio se encontra exatamente na
expressao do jus puniendi aplicado com todas as garantias cons-
titucionais. Com uma postura participativa e ética dos profis-
sionais do direito para a resolucio do conflito social como
um todo e nao pontual aplicacio de penas sem questiona-
mentos dos reflexos dessas reprimendas no contexto social.

Através de uma formacio juridica comprometida com
a melhoria social, com responsabilidade ética podemos alcan-
car influenciar efetivamente no combate e minimizacio da vio-
léncia social.
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1 INTRODUCAO

A teoria da acio possui grande destaque na seara da
dogmatica penal, como esséncia do fato punivel.'

"TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 71.

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - n 26 - p 487-500 - jul/dez 2007



488 TEODOMIRO NORONHA CARDOZO

Na licao do Prof. Claudio Brandao a conduta humana
éa pedra angular da teoria do crime. E com base nessa afirmacio
que sao formulados todos os juizos componentes do conceito
de crime: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade® e em
todos esses juizos estd presente a conduta humana: como
adequaciao ao tipo penal, como contrariedade 2 norma do
Direito e como reprovacio pessoal pela realizacao da conduta.

A acdo, no dizer de Anibal Bruno, ¢ o que da corpo ao
fato punivel, constituindo o elemento central do seu conceito
- 0 suporte material - para assentar os outros elementos no
seu conceito tripartido.’

O Direito Penal, afirma Claudio Brandao, nao criou
um conceito de conduta, porquanto ele o retira do mundo
fenoménico dos fatos, do ser (sein) enquanto categoria
ontoldgica e a prova disso é que se nao existisse o Direito
Penal, ainda assim, as acoes existiriam na realidade dos fatos,
pois nio se pode pensar a vida estatica sem acoes.*

Todavia, a acio ¢ considerada uma atividade humana
dirigida conscientemente a um fim e por isso ela se distingue
do acontecimento puramente causal (chuva, trovao) que sao
forcas cegas e nao se encaminham para a realizacio de um fim.’

Aacio, é, pois, fato que repousa na vontade do homem,
pois que a mudanca operada no mundo exterior (resultado)
s6 pode se referir a vontade humana. Como dizia Liszt sem
ato de vontade nao existe a¢ao; nao ha injusto e nao ha crime.”

» BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime, p. 20
'BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomo [, p. 295.
* BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime, p. 20
* BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomo [, p. 149.

® LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, Tomo 1, p. 217.
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Pois bem, para a dogmitica juridico-penal a conduta
humana ¢ género de que sao espécies a acao (comissao) e a
omissao. Assim, a a¢do do homem ¢ identificada como um
fazer positivo (facere) e a omissao como uma acao negativa; um
ndo fazer (non facere) sem as quais nao se pode cogitar da
existéncia de um fato delituoso.

2 O MODELO CLASSICO DA ACAO: LISZT/BELING

A dogmitica juridico-penal do século XIX, impregnada
do positivismo reducionista, transformava todo e qualquer
conhecimento em ciéncia, com leis gerais, de validade universal:
utilizava-se do método das ciéncias naturais para explicar o
Direito ao invés de fazer compreendé-lo. O termo “positivis-
mo” foi utilizado, pela primeira vez, por Saint-Simon para
designar o método exato das ciéncias e sua extensao para a
filosofia. Foi adotado por Augusto Comte e, gracas a ele, pas-
sou a designar uma grande corrente filosofica que, na segunda
metade do século XX, teve numerosas e variadas manifesta-
¢oes em todos os paises do mundo ocidental.’

Gunter Stratenwerth afirma que a teoria do Direito
Penal, em fins do século passado, com forte influéncia das
ciéncias da natureza, buscou conceber a acio humana como
“causacdo voluntaria ou omissao voluntaria de impedir ou
modificar o mundo exterior”.’

Liszt define a acdo como a modificacao do mundo exte-
rior, causada ou nao impedida pelo resultado da comissao ou
da omissdo.'® Ou seja, em termos gréficos a acio ¢ o movi-
mento corporal voluntario que causa modificacio no mundo
exterior,

TABBAGNANO, Nicola. Dicionirio de Filosofia, p. 909.
? STRATENWERTH, GUNTER. Derecho penal, p. 51.
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Direito e como reprovacio pessoal pela realizagio da conduta.

A acao, no dizer de Anibal Bruno, é o que da corpo ao
fato punivel, constituindo o elemento central do seu conceito
- 0 suporte material - para assentar os outros elementos no
seu conceito tripartido.’

O Direito Penal, afirma Claudio Brandao, nao criou
um conceito de conduta, porquanto ele o retira do mundo
fenoménico dos fatos, do ser (sein) enquanto categoria
ontologica e a prova disso ¢ que se nao existisse o Direito
Penal, ainda assim, as acoes existiriam na realidade dos fatos,
pois nao se pode pensar a vida estdtica sem agoes.*

Todavia, a acao é considerada uma atividade humana
dirigida conscientemente a um fim e por isso ela se distingue
do acontecimento puramente causal (chuva, trovao) que sao
forcas cegas e nao se encaminham para a realizagao de um fim.’

A acio, ¢, pois, fato que repousa na vontade do homem,
pois que a mudanca operada no mundo exterior (resultado)
s6 pode se referir a vontade humana. Como dizia Liszt sem
ato de vontade nio existe acao; nao ha injusto e nao ha crime.”

! BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime, p. 20

! BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomo [, p. 295.

1 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime, p. 20

5 BRUNQ, Anibal. Direito penal. Tomo 1, p. 149.

° LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, Tomo I, p. 217.
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Pois bem, para a dogmitica juridico-penal a conduta
humana ¢ género de que sao espécies a acao (comissao) e a
omissao. Assim, a agao do homem ¢ identificada como um
fazer positivo (facere) e a omissao como uma acao negativa; um
nao fazer (non facere) sem as quais nao se pode cogitar da
existéncia de um fato delituoso.

2 O MODELO CLASSICO DA ACAO: LISZT/BELING

A dogmitica juridico-penal do século XIX, impregnada
do positivismo reducionista, transformava todo e qualquer
conhecimento em ciéncia, com leis gerais, de validade universal:
utilizava-se do método das ciéncias naturais para explicar o
Direito ao invés de fazer compreendé-lo. O termo “positivis-
mo” foi utilizado, pela primeira vez, por SaintSimon para
designar o método exato das ciéncias e sua extensio para a
filosofia. Foi adotado por Augusto Comte e, gracas a ele, pas-
sou a designar uma grande corrente filosofica que, na segunda
metade do século XX, teve numerosas e variadas manifesta-
¢oes em todos os paises do mundo ocidental.’

Gunter Stratenwerth afirma que a teoria do Direito
Penal, em fins do século passado, com forte influéncia das
ciéncias da natureza, buscou conceber a acao humana como
“causagio voluntaria ou omissao voluntaria de impedir ou

» Q9

modificar o mundo exterior”.

Liszt define a agdo como a modificaciao do mundo exte-
rior, causada ou nao impedida pelo resultado da comissao ou
da omissao.'® Ou seja, em termos gréficos a acio ¢ o movi-
mento corporal voluntario que causa modificacio no mundo
exterior.

"ABBAGNANO, Ni(‘ola:vDiciunério de Filosofia, p. 900,
* STRATENWERTH, GUNTER. Derecho penal, p. 51.

Revista da ESMAPE - Recife - v 12 - n 26 - p 487-5006 - jul/dez 2;\0'7




490 TEODOMIRO NORONHA CARDOZO

Ja Ernest von Beling, que deu vida autdnoma ao tipo
(tatbestand) descreve a agio como um comportamento corporeo
(fase externa-objetiva) produzido pelo dominio sobre o corpo
(pela inervagao muscular voluntiria) (fase internasubjetiva) que
consiste em um fazer agio positiva (comissao) (...) ou um nao
fazer (omissao) (distensao muscular).'!

Carrara afirma que a lei que proibe ¢é violada pelo ato posi-
tivo contrario a ela; a lei que impde se viola com o ato negativo.'

A manifestacao da vontade, o resultado e a relacao de
causalidade sao os trés elementos componentes da acao, pou-
co importando qual seja o conteudo dessa vontade (processo
psiquico) que ¢ deslocado para a culpabilidade - conceito psi-
cologico (dolo ou culpa).

Com efeito, no conceito causal-naturalista da acao o
dolo é normativo (possui a consciéncia da antijuridicidade) e
a culpabilidade ¢ o vinculo psiquico que liga o autor ao fato.
Todavia, nao constituem acio os atos reflexos ou aqueles co-
metidos sob coacio irresistivel, a exemplo do art. 22 do nos-
so Codigo Penal, como causa de exclusao da culpabilidade.

A tipicidade para a teoria causal, no primeiro momento,
exercia papel puramente descritivo e autdbnomo. Depois, por
influéncia de Max Ernst Mayer, passou a funcionar como um

indicio de antijuridicidade, no qual incidira “um juizo de valor

extraido da deducio das normas juridicas, em sua totalidade”.!?

0 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, Tomo 1, p. 218.

" BELING, Ernest von. Esquema de derecho penal, p. 20. Todavia, para a
acao humana ser punida, afirma Beling, deve contrariar objetivamente o
ordenamento juridico correspondente a determinado Estado: La
antijuridicidad de la conducta es, sin excepciones, el presuposto general de la
punibilidad.6

? CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, Tomo [ p. 64

P TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 133,
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O injusto, para a teoria causalista, em face de sua estru-
tura em que a vontade nao possui contetido e a lesio a um
bem juridico corresponde a um desvalor tio-somente do re-
sultado, porquanto a acao somente ¢ valorada na culpabilida-
de e o resultado mantém relacio intima com a acao. Isto por-
(ue a acao se exaure na simples producio do resultado.!*

3 O MODELO NEO-CLASSICO DA ACAO

O movimento neokantiano, que significa o retorno a
Kant, com a superacio do positivismo, alterou, sistematica-
mente, a estrutura do modelo cléssico do fato punivel. Dogma-
ticamente esta transformagao, conforme Juarez Tavares, cinge-
se na mudanga teleologica do conceito de fato punivel, de
acordo com os fins e valores do Direito Penal.' s

A ago deixa de ser natural para assumir um significado
valorativo, como a redefinicao do comportamento humano volun-
tario. A tipicidade despoja-se de sua natureza descritiva (livre
devalor) e passa a assumir elementos normativos (objetivos) e
também subjetivos e a culpabilidade, antes psicologica, assu-
me, ipso facto, um significado normativo, pela reprovacio pes-
soal do autor por ter agido contrario ao dever. !

Assim, para o neokantismo, o injusto assume o papel
de uma criagao normativa, sem referéncia real, como resultado
de juizos de valor, tendo em vista o objetivo visado pelo
legislador que tanto pode ser a protecio de bens juridicos
como qualquer outra situacio estatal de conveniéncia.!’

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 294,
¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, p. 76.

¢ Idem, ibidem.

" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 135.
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consiste em um fazer acio positiva (comissao) (...) ou um nao
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Carrara afirma que a lei que proibe ¢ violada pelo ato posi-
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causalidade sao os trés elementos componentes da acao, pou-
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Com efeito, no conceito causal-naturalista da aciao o
dolo é normativo (possui a consciéncia da antijuridicidade) e
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so Codigo Penal, como causa de exclusio da culpabilidade.
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exercia papel puramente descritivo e auténomo. Depois, por
influéncia de Max Ernst Mayer, passou a funcionar como um
indicio de antijuridicidade, no qual incidira “um juizo de valor
extraido da deducao das normas juridicas, em sua totalidade”."?

0 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, Tomo [, p. 218.

" BELING, Ernest von. Esquema de derecho penal, p. 20. Todavia, para a
acao humana ser punida, afirma Beling, deve contrariar objetivamente o
ordenamento juridico correspondente a determinado Estado: La
antijuridicidad de la conducta es, sin excepciones, el presuposto general de la
punibilidad.6

' CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, Tomo [ p. 64.

Y TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 133.
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sultado, porquanto a acio somente é valorada na culpabilida-
de e o resultado mantém relacio intima com a acao. Isto por-
que a acao se exaure na simples producio do resultado.!*

3 O MODELO NEO-CLASSICO DA ACAO

O movimento neokantiano, que significa o retorno a
Kant, com a superacio do positivismo, alterou, sistematica-
mente, a estrutura do modelo classico do fato punivel. Dogma-
ticamente esta transformagao, conforme Juarez Tavares, cinge-
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de uma criacao normativa, sem referéncia real, como resultado
de juizos de valor, tendo em vista o objetivo visado pelo
legislador que tanto pode ser a protecio de bens juridicos
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1 Idem, ibidem.
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a culpabilidade é o vinculo psiquico que liga o autor ao fato.
Todavia, nio constituem acio os atos reflexos ou aqueles co-
metidos sob coacio irresistivel, a exemplo do art. 22 do nos-
so Codigo Penal, como causa de exclusao da culpabilidade.

A tipicidade para a teoria causal, no primeiro momento,
exercia papel puramente descritivo e autdnomo. Depois, por
influéncia de Max Ernst Mayer, passou a funcionar como um

indicio de antijuridicidade, no qual incidira “um juizo de valor

extraido da deducao das normas juridicas, em sua totalidade”."’

10 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal, Tomo [, p. 218.

1 BELING, Ernest von. Esquema de derecho penal, p. 20. Todavia, para a
acio humana ser punida, afirma Beling, deve contrariar objetivamente o
ordenamento juridico correspondente a determinado Estado: La
antijuridicidad de la conducta es, sin  excepciones, el presuposto general de la
punibilidad.6

2 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal, Tomo [p. 64.

13 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 133.
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O injusto, para a teoria causalista, em face de sua estru-
tura em que a vontade nao possui contetido e a lesao a um
bem juridico corresponde a um desvalor tao-somente do re-
sultado, porquanto a agao somente ¢ valorada na culpabilida-
de e o resultado mantém relagdo intima com a acao. [sto por-
que a acdo se exaure na simples producio do resultado.'*

3 O MODELO NEO-CLASSICO DA ACAO

O movimento neokantiano, que significa o retorno a
Kant, com a superacao do positivismo, alterou, sistematica-
mente, a estrutura do modelo classico do fato punivel. Dogma-
ticamente esta transformagao, conforme Juarez Tavares, ci nge-
se na mudanca teleologica do conceito de fato punivel, de
acordo com os fins e valores do Direito Penal.'®

A agio deixa de ser natural para assumir um significado
valorativo, como a redefiniciac do comportamento humano volun-
tario. A tipicidade despoja-se de sua natureza descritiva (livre
de valor) e passa a assumir elementos normativos (objetivos) e
também subjetivos e a culpabilidade, antes psicologica, assu-
me, ipso facto, um significado normativo, pela reprovacio pes-
soal do autor por ter agido contrario ao dever,'®

Assim, para o neokantismo, o injusto assume o papel
de uma criagdo normativa, sem referéncia real, como resultado
de juizos de valor, tendo em vista o objetivo visado pelo
legislador que tanto pode ser a protecio de bens juridicos
como qualquer outra situacao estatal de conveniéncia.'’

* PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 294.

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, p. 76.
1 Idem, ibidem.

""" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 135.
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Mezger e Sauer sao os novos representantes dessa diretriz
que se revela, sobretudo, na teoria da antijuridicidade. Pelo
sistema adotado por Mezger em primeiro lugar estuda-se a
antijuridicidade como um injusto objetivo e depois como
injusto tipico. Para Sauer, ao contrario do conceito de Liszt/
Beling, os elementos do crime nio se acham coordenados,
sendo a tipicidade uma antijuridicidade tipificada.'®

Para Mezger a relagao existente entre a tipicidade e a
antijuridicade ¢ uma relacao de esséncia (ratio essendi).

Otipo ¢ a antijuridicidade positivada ¢ estd impregnado
de juizo de valor, podendo-se dizer que ele ¢ o portador
da valorizagao juridico-penal que separa o Direito do

injusto.!”

Para Sauer a acdo passa a ser uma causalidade com
relevancia juridica, consistente em um atuar no sentido da
obtenc¢io de um resultado (socialmente util ou danoso) mas
juridicamente relevante. Para ele o crime é um comportamento
antijuridico e culpavel.*?

Com Frank a culpabilidade é normativa, vinculada ao
Direito, e as circunstincias concomitantes equivalem a
reprovabilidade, que teve bastante influéncia nas discussoes
posteriores a ele sobre a teoria da culpabilidade. Frank reconhece
ao lado da imputabilidade o dolo e a culpa e as circunstancias
concomitantes, como elementos da culpabilidade,*! e com ele
tem-se uma culpabilidade psicologico-normativa.

¥ PRADQ, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 294.

' Apud, BRANDAO, Cliudio, op cit., p. 55.

Y PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 294.

" FRANK, Reinhard, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Se-
gunda reimpreson. Argentina: Editorial B de F, 2004. p. 18.
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4 O MODELO FINALISTA DA ACAO

E fruto de uma reacao aos postulados da doutrina cau-
sal da agao. Welzel desenvolveu uma metodologia que revolu-
cionou o estudo sobre a acio na dogmatica juridico-penal.
Para o Prof. Claudio Brandio a teoria finalista da acaotinha o
objetivo de romper com o direito penal nazista e, para tanto,
nao era interessante retornar a dogmitica penal anterior ao
nazismo, mas era necessario modificar a prépria dogmatica, >

Ensina Juarez Tavares que Welzel estruturou sua teoria
fundamentado-a no conceito ontico de acao final, tratando,
inclusive, do injusto como injusto pessoal, ou seja, o injusto
deve ser atribuido a uma determinada pessoa, dai ganha
relevancia o desvalor do ato.”

Para a teoria de Welzel a acao humana ¢ o exercicio de
uma atividade final e nao uma mera atividade causal.** O dolo
¢ natural (psicologico) e nao possui a consciéncia da
antijuridicidade. A culpabilidade fica esvaziada do ponto de
vista dos elementos psicologicos: dolo e culpa migram da
culpabilidade para a agao. A culpabilidade so possui elementos
normativos (valorativos). Sao elementos da culpabilidade:

1) a imputabilidade,

2) a potencial consciéncia da antijuridicidade (ou ilicitude) e,
3) a exigibilidade de conduta diversa (de acordo com o
Direito).

* BRANDAO, Claudio, op. cit., p. 23.
" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 150.
" WELZEL. Hans. El nuovo sistema del derecho penal, p. 39.
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5 DESVALOR DA ACAO E DESVALOR DO RESUL-
TADO

Coube a dogmatica penal causalista o propdsito de, no
final do século XIX, separar o injusto objetivo do injusto
subjetivo.”® Como visto, a doutrina causal separava a agio
como mero processo externo do conteudo subjetivo da
vontade. Deste modo, adverte Welzel que esta teoria incluiu
todo o comportamento “externo” na antijuridicidade e o
comportamento “interno” na culpabilidade.

Pela primeira vez Liszt, na segunda edicao de seu tratado,
desenvolveu, claramente, a separacao entre a antijuridicidade
e a culpabilidade de acordo com os critérios objetivos e
subjetivos.*®

Para Welzel o injusto nao se esgota na causacao do
resultado (lesio ao bem juridico) desvinculada em seu conteudo
da pessoa do autor, sendo que a agao ¢ antijuridica somente
como obra de um autor determinado: o fim que o autor
destinou ao fato, sua atitude e os deveres que o obrigaram,
tudo isto determina, de modo decisivo, o injusto do fato ao
lado de eventual lesao ao bem juridico.

Welzel afirma que o mérito da teoria causal, por ele
rechacada, foi o de ter dado importincia ao elemento resultado,
destacado do bem juridico. Portanto, na maioria dos delitos
¢ essencial que haja uma lesao ou perigo de lesao a um bem
juridico.

Sustenta Welzel que a lesao ao bem juridico (desvalor
do resultado) tem relevancia no Direito Penal somente dentro
5 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 74
* Apud, WELZEL, Hans, op cit,, p. 72.
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de uma agio pessoalmente antijuridica (dentro do desvalor
da acio).

Neste diapasao, afirma Welzel que a antijuridicidade é
sempre a desaprovagdo de um fato que se refere a um
determinado autor, enquanto (que o injusto é a acao injusta
pessoal referida ao autor.”

Conforme Welzel o ordenamento juridico quer
estabelecer, com suas normas e preceitos permitidos, uma
ordem valiosa da vida social. A realizacio antijuridica do tipo
€ uma conduta que contraria esta ordem valiosa. Por isso, a
antijuridicidade se caracteriza como um “juizo negativo de
valor” ou como um juizo de desvalor sobre a conduta tipica.®

Todavia, como afirma Juarez Tavares, os fundamentos
da diferenca entre os crimes dolosos e culposos nao encontram
lugar comum nos finalistas. Para este autor Welzel estabeleceu
a diferenca, segundo um juizo de valor negativo, que incide
sobre a conduta tipica: assim, no crime doloso o juizo de
valor recairia sobre o resultado danoso, consciente e volitiva-
mente produzido ao bem juridico (desvalor do resultado); ja
nos crimes culposos, o que se leva em conta, efetivamente, é o
desvalor da propria agao, estabelecendo um paradigma com
aquele homem consciencioso e prudente que no seu lugar
atuaria da mesma maneira que o agente atuou.*

E necessario, nao obstante, distinguir na concepcio de
Welzel o desvalor do resultado do desvalor da agio, assim
como o injusto da antijuridicidade’®. Para Heleno Claudio

T Idem, Ibidem, p. 74.

® WELZEL, Hans. Direito penal aleman, p. 60.

" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 140.
¥ REALE JR. Miguel. Teoria do delito, p. 79.
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5 DESVALOR DA ACAO E DESVALOR DO RESUL-
TADO

Coube a dogmatica penal causalista o proposito de, no
final do século XIX, separar o injusto objetivo do injusto
subjetivo.”” Como visto, a doutrina causal separava a agao
como mero processo externo do conteudo subjetivo da
vontade. Deste modo, adverte Welzel que esta teoria incluiu
todo o comportamento “externo” na antijuridicidade e o
comportamento “interno” na culpabilidade.

Pela primeira vez Liszt, na segunda edi¢ao de seu tratado,
desenvolveu, claramente, a separacao entre a antijuridicidade
e a culpabilidade de acordo com os critérios objetivos e
subjetivos.*

Para Welzel o injusto nao se esgota na causacao do
resultado (lesiao ao bem juridico) desvinculada em seu conteudo
da pessoa do autor, sendo que a agdo ¢ antijuridica somente
como obra de um autor determinado: o fim que o autor
destinou ao fato, sua atitude e os deveres que o obrigaram,
tudo isto determina, de modo decisivo, o injusto do fato ao
lado de eventual lesao ao bem juridico.

Welzel afirma que o mérito da teoria causal, por ele
rechacada, foi o de ter dado importincia ao elemento resultado,
destacado do bem juridico. Portanto, na maioria dos delitos
¢ essencial que haja uma lesao ou perigo de lesio a um bem
juridico.

Sustenta Welzel que a lesao ao bem juridico (desvalor

do resultado) tem relevancia no Direito Penal somente dentro

» WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 74
% Apud, WELZEL, Hans, op cit., p. 72.
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de uma acao pessoalmente antijuridica (dentro do desvalor
da acio).

Neste diapasao, afirma Welzel que a antijuridicidade ¢
sempre a desaprovagio de um fato que se refere a um
determinado autor, enquanto (ue o injusto € a acao injusta
pessoal referida ao autor.”’

Conforme Welzel o ordenamento juridico quer
estabelecer, com suas normas e preceitos permitidos, uma
ordem valiosa da vida social. A realizagio antijuridica do tipo
€ uma conduta que contraria esta ordem valiosa. Por isso, a
antijuridicidade se caracteriza como um “juizo negativo de
valor” ou como um juizo de desvalor sobre a conduta tipica.*®

Todavia, como afirma Juarez Tavares, os fundamentos
da diferenca entre os crimes dolosos e culposos nao encontram
lugar comum nos finalistas. Para este autor Welzel estabeleceu
a diferenca, segundo um juizo de valor negativo, que incide
sobre a conduta tipica: assim, no crime doloso o juizo de
valor recairia sobre o resultado danoso, consciente e volitiva-
mente produzido ao bem juridico (desvalor do resultado); ja
nos crimes culposos, o que se leva em conta, efetivamente, ¢ o
desvalor da propria agio, estabelecendo um paradigma com
aquele homem consciencioso e prudente que no seu lugar
atuaria da mesma maneira que o agente atuou.

E necessario, nao obstante, distinguir na concepcio de
Welzel o desvalor do resultado do desvalor da acio, assim
como o injusto da antijuridicidade’®. Para Heleno Claudio

T Idem, Ibidem, p. 74.

* WELZEL, Hans. Direito penal aleman, p. 60.

** TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 140.
“ REALE JR. Miguel. Teoria do delito, p. 79.
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Fragoso o injusto é a conduta em si considerada. A antijuridi-
cidade ¢ uma qualidade do injusto.”

Subjaz, entdo, que antijuridica é a conduta tipica que
contraria o direito. Antijuridicidade € juizo de desvalor (ou
juizo negativo de valor) que sobre a conduta tipica recai, em
uma perspectiva de exigéncia do ordenamento juridico.”

Segundo Miguel Reale Jr. O desvalor do resultado ¢
um dos elementos reveladores do injusto, o qual se caracteriza
quando, de uma maneira geral, se acrescenta o desvalor da
acao.’’

Somente a antijuridicidade é unica, como caracteristica
do desvalor da agéo, j o injusto ¢ multiplo, porque a antijuri-
dicidade se revela nos diversos objetos valorados.

E dizer, a lesdo ao bem juridico (desvalor do resultado)
s6 tem importincia no Direito Penal no que tange a uma acao
antijuridica-pessoal (desvalor da acao). O desvalor pessoal da
acao ¢ desvalor genérico e abrange todos os delitos penais. No
desvalor do resultado (o bem juridico lesionado ou ameacado)
¢ elemento constitutivo de numerosos delitos (de resultado
ou de perigo). Exemplificativamente, o desvalor do resultado
pode faltar no caso concreto, sem que se elimine o desvalor
da agdo, como serve de exemplo, a tentativa inidénea.”

A ilicitude é sempre uma relacio de contraste entre o
deverser explicito pela norma juridica e o fato humano. Por

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de direito penal, p. 181
¥ Idem, ibidem.

" REALE JR. Miguel. Teoria do delito, p. 80.

* REALE JR. Miguel. Teoria do delito, p. 81.

¥ WELZEL, Hans. Direito penal aleman, p. 75.
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iss0, na opinido de Joao Mestieri a ilicitude nao corresponde
20 desvalor do fato em cotejo com a lei, sendo o desvalor do
fato frente ao direito.*

Claus Roxin, com linguagem serena, ao falar de um
finalismo moderado criado por Welzel e desenvolvido até os
dias de hoje pelo seu discipulo Hirsch, afirma que ambos consi-
deram o desvalor do resultado e o desvalor da acio (=lesao ao
bem juridico) como pressuposto do injusto.’

A critica de Claus Roxin:

Mas a escola de Welzel nao logra combinar o desvalor da
acao e o desvalor do resultado de um modo adequado,
como tampouco consegue explicar de modo entendivel a
dimensao social do injusto mediante a restricio da prote-

¢ao de bens juridicos i evitacao de riscos nio permitidos.* ®

Por tudo que foi exposto ¢ de concluirse que em
decorréncia da estrutura do conceito causal ou clssico de acio
a lesao (ou perigo de lesao) de um bem juridico provocada
por uma conduta corresponde ao desvalor do resultado®,
porquanto a vontade é desprovida de conteudo que se desloca
para a culpabilidade. Por isso, para os causalistas é impossivel
construir o momento pessoal da acio dentro do conceito de

ilicito. (Welzel).

A contrariu senso, para os finalistas na lesiao a um bem
juridico ha uma juncao do desvalor do resultado e do desvalor
da ag@o como pressuposto do injusto.

¥ MESTIERI, Joao. Manual de direito penal, p. 144.

TROXIM, Claus. A protecio de bens juridicos como fungio do direito penal,
p. 4546.

¥ Idem. Ibidem, p. 46.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 293.

Revista da ESMAPE - Recite - v. 12 - 0. 26 - p 487500 - jul/dez 2007



498 TEODOMIRO NORONHA (CARDOZO

Porquanto, conclui Welzel: o injusto da culpabilidade
alcanca o desvalor da agao. A culpabildade contém a repro-
vacao a respeito da vontade que se decidiu sobre este desvalor
da acao.*”

Adverte Welzel que o elemento decisivo do injusto nos
crimes culposos é também um desvalor da acao e nao mero
desvalor do resultado; este possui somente o sentido de um
elemento adicional (que é precisamente restritivo) o injusto.*"

Com propriedade diz Welzel: “O desvalor da acao,
decisivo para os delitos culposos, consiste na divergéncia da
direcao real da acao pelo autor e a direcao exigida pela

” 42

direito”.

Welzel, como dito alhures, transformou o injusto
natural em injusto pessoal ao deslocar o dolo da culpabilidade
para a acao. Com isso, o desvalor pessoal da agao do agente é
manifestado pelo dolo de tipo (desvalor doloso/tipo de injusto
doloso) ou pela culpa (desvalor/tipo de injusto culposo). E ao
desvalor da acao se adequa um desvalor do resultado, consis-
tente na lesao ou perigo de lesao ao bem juridico tutelado.*’

Pertinente a critica realizada por Welzel de que o sistema
causal mostrou-se também inapropriado para a compreensao
do crime culposo, ja que se estabeleceu que o elemento decisivo
do injusto na culpa nao radica na pura causacio do resultado,
mas na contravencao objetiva do cuidado na agao.**

W WELZEL. Hans. Estudios de direito penal, p. 35.

# WELZEL. Hans. El nuovo sistema de derecho penal, p. 55.

# Idem, p. 57.

# Apud, PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 300.
#WELZEL, Hans. Direito penal aleman, p. 47.
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6 SANTO AGOSTINHO E O LIVREARBITRIO

Santo Agostinho ao tratar da liberdade humana e da
origem do mal moral nao suportava a idéia de que Deus fosse
a causa do mal.*’

A leitura da tese neoplaténico de Plotino trouxe luz as
idéias de Agostinho, embora ainda nao definitiva em relacio
as suas duvidas, todavia, levou a certeza a Agostinho da
existéncia de um Criador bom e poderoso, fonte de toda a
realidade e, dessa maneira, o mal nao poderia ter lugar entre
os seres, nem prejudicar a exceléncia da obra divina.*

Ora, Deus criou todas as coisas. Todas as suas obras
boas sao boas. Todavia, o pecado nao pode lhe ser imputado
nem tampouco ficar fora da ordem providencial.

Em sintese racional Agostinho chega afirmar que “....a
fonte do mal moral, o pecado, esta no abuso da liberdade,
mas esta ¢ um bem”¥

Para se descobrir o mal ¢ preciso descobrir a esséncia do
pecado. Assim, segundo Agostinho, cometer o mal nio é nada
mais nada menos do que se submeter a vontade as paixdes ou
preferir satisfagao pessoal aos bens propostos pela fé eterna.

E isto somente ¢ possivel, na visio de Santo Agosti-
nho, “pela livre op¢ao de nossa vontade”.

5 AGOSTINHO, Santo. O livre-arbitrio, p. 13.
# Idem, ibidem.

7 Idem, ibidem.
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7 WELZEL E SUAS REFLEXOES SOBRE O LIVRE
ARBITRIO

Em 1962 Karl Engisch pronunciou uma conferéncia na
Associacao Alemanha de Juristas em Berlin sobre “A doutrina
do livre-arbitrio em Filosofia do Direito Penal atual”. Suas idéi-
as coincidiram, em muitos aspectos com as idéias de Adolf
Merkel que publicou em 1892 um trabalho sobre “Las idéias
da retribuicao e de fim em Direito Penal”. Engisch invocou um
exemplo de Merkel, depois de comprovar um non liquet no
problema da liberdade, para base na tese hipotética do
determinismo examinar em que medida pode subsistir a res-
ponsabilidade penal, no caso de o determinismo estar certo.*

Engisch e Merkel chegaram a conclusao de que os juris-
tas, ainda que fosse colocado de fora o determinismo, encon-
trariam uma justificacio dos conceitos de culpabilidade e de
responsabilidade (...)*

Nowakowski dizia a este respeito que a ciéncia alema
do Direito Penal, daquela época, baseava-se, fundamentalmen-
te, em uma concepcao indeterminista do homem e nela se
compreende a culpabilidade juridico-penal como uma culpa-
bilidade moral, no sentido de uma ética indeterminista, sen-
do poucas as opinides que lhe eram contrarias.

Welzel afirma que a concepcao do indeterminismo do ho-
mem parece haver ultrapassado o ponto culminante de sua forca
de conviccao nos paises de lingua alema e o péndulo parece retroce-
der (a0 determinismo) em direcio nas geracoes mais jovens.”™

# Passim.

# WELZEL, Hans. Estudios de filosofia del derecho y derecho penal, p. 31.
® [dem, ibidem.

I dem, p. 32.
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O modelo hipotético de determinismo de Engisch, no
tocante a responsabilidade penal, tem como idéia central a
consciéncia da liberdade de haver atuado de acordo com a
nossa propria personalidade, ou seja, compativel com o senti-
mento de ter que responder por sua propria maneira de ser
do individuo.

Welzel critica esta posicao de Engisch se a liberdade
entendida de um modo determinista consiste em atuar de
acordo com nossa propria personalidade, isto tem de valer
tanto para o autor como para o legislador que tem de decidir
sobre o que € licito e ilicito. Porém, pode o legislador, frente
a critica de seus atos legislativos, escudar-se naquilo que o tem
levado a cabo de acordo com sua propria personalidade ? %

Bockelman também objetou a teoria de Engisch ao fa-
zer alusdo ao juiz que tem de julgar o fato. Diz ele que, se a lei
de determinacio causal é rigida incondicionalmente, ela tem
de valer ndo so para a conduta do autor que cometeu um
crime, mas também para aquele que o tem de julga-lo.® “O
conhecer nao depende ja somente da vontade do que pensa,
senao, na mesma medida, do objeto em que se pensa”**

Os atos do conhecimento estio determinados pelo
objeto de conhecimento, ou seja, pelo sujeito cognoscente.
Esta relacao de conhecimento, isto ¢, do poder conhecer pelo
livre-arbitrio, ¢ sumamente peculiar e nao pode ser confundi-
da com a relagao de causalidade das ciéncias naturais.

Assim, o ato de conhecimento é livre (e tem de ser li-
vre) de determinantes causais (“cegas”), para que seja possivel

% Op. citatum, p. 33.
%3 Passim, p. 33.
* WELZEL, Hans. Estidios de filosofia del derecho y derecho penal, p. 32.
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uma determinaciao conforme ao sentido, de acordo com o
objeto de conhecimento.

Para Welzel é certo que o conceito da liberdade implica
que a execucao do ato de conhecimento tem que estar livre de
determinantes causais, porém o curso do pensamento estd de-
terminado pelas razdes evidentes do objeto. O curso do pensa-
mento nao esta indeterminado, senao complemente determi-
nado, ndo por causas cegas, sendo por razoes evidentes.”’

Explica Danner que todos os contetidos de consciéncia
que tém de converter-se em motivos tém uma carga emocio-
nal. Para Danner nao existe diferenca qualitativa entre as di-
versas cargas emocionais ou classes do prazer; entre elas exis-
tem, unicamente, diferencas de grau, de intensidade...’

Para Welzel a falha fundamental do pensamento de Danner
reside no fato de que a conduta humana se desenvolve nao
somente no mundo da for¢a da intensidade dos impulsos, se-
nao também em um mundo pleno de significacio, no qual os
motivos compreendem critérios de sentido, segundo os quais,
para citar uma frase de Lersch “O homem como ser espiritual
se destina a um lugar e uma tarefa que se o faz vinculante para
sua conduta e sua obra”.”’

Por isso que Agostinho™ ja dizia que o homem é supe-
rior aos animais pela razio e por isso o homem esta perfeita-
mente ordenado em si mesmo, acrescentando-se que o ho-
mem nao é determinado por leis da natureza, como os ani-
mais, pois ele ¢ senhor do seu destino.

» Idem, p. 35.
* Idem, p. 40.
 Idem, p.42

% Idem, p. 43.
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Engisch, afirma que a liberdade de poder atuar de
outra maneira significa somente a possibilidade de atuar de
outro modo, depois de haver sofrido a pena - ou com
outras palavras - pela capacidade de ser influenciado por
uma pena.’’

7.1 Aspecto antropolégico

Foi um fracasso a teoria evolucionista biolégico de
Darwin que fundamentou as teorias dos criminologos
positivistas Ferri Garofalo e Lombroso, lembrando, ainda, que

Liszt baseou-se nessa teoria para estruturar seu programa de
Marburgo da Pena Final de 1882.%°

Pela teoria do evolucionismo o homem era o ultimo
elo da espécie dos primatas e sua inteligéncia uma maior e
mais fina especializacao dos institutos animais.

Em contraposicao a esta afirmacio, zoologos e psicolo-
gos de animais chegaram a conclusao de que nao existe uma
maior especializacio dos instintos animais, mas, ao contrario,

uma grande involucao das formas inatas de conduta.”

Nesta perspectiva ¢ que se entende que o homem é ca-
racterizado pelo grande retrocesso das formas inatas, instinti-
vas de conduta, e, por consequiéncia, daqueles reguladores bio-
logicos que conduzem certamente ao animal.®:

Assim, ao contrario do animal, o homem, por sua gran-
de liberdade de instinto ¢ o mais indefeso.

¥ Idem, p. 45.
O WELZEL, HANS. El nuovo sistema de derecho penal, p. 94.
o [dem , p. 135.

“ Idem, ibidem.
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Por sua liberdade, o homem ¢ um ser livre e isso o faz
responsavel pelos seus atos, pela sua liberdade, ou seja, ele
pode construir a sua agao, sua historia, livre de qualquer amarra,
calcado na sua inteligéncia, pois ao homem, diferentemente do
animal, ndo ¢ dado biologicamente a ordem de sua existéncia como o
animal.”®

Ao contrario, ao animal ¢ imanente o sistema de acao
que ¢ tipico de sua espécie, em virtude da transmissao heredi-
taria.®

7.2 Aspecto caracterioldgico

O retrocesso as formas inatas de conduta surgiu no
“ » o]
homem um “Eu”, como centro de sua responsabilidade, com
uma estrutura animica de uma pluralidade de estratos.

Para Welzel esse “Eu” mesmo como centro (profundo)
regulador que nos dirige conforme a finalidade e o valor, como
atos do pensamento, apdiamese em razoes logico-objetivas e
da vontade, que orientam, segundo a finalidade e valor.%

Para Lersch toda agao esta baseada em um esquema an-
tecipado de seu curso e de seu resultado. Todos os impulsos
tém dois aspectos: uma determinada forca e um determinado
conteudo de finalidade. A decisao da acio ¢ entao apenas o
resultado do impulso que chegou a dominar. As forcas do
impulso sao compreendidas em sua finalidade que se conver-
tem em motivos como em suas razdes objetivas (logicas ou

00

valorativas).

* Ibibem, p. 1306.
o Passim, p.136.

 Passim, p. 137.
% Passim, p. 138.
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E dizer, a agio humana é dotada de modo instintivo
conforme o seu fim. Como afirma Welzel:

Asignificacio insubstituivel da fungio de diregao da von-
tade, orientada finalisticamente, consiste, porém, em que
seja possivel uma nova configuracio da vida humana de
acordo com a verdade, na finalidade do valor, e permite,
com iss0, a0 homem a regulacio de seus impulsos, que
lhe estd confiada de modo responsivel apos o desapareci-

mento dos instintos biologicos.*?
7.3 Aspecto categorial

O problema do livre-arbitrio, segundo Welzel, ja nao
pode responder ja sobre o “eu”, mas somente o “como”: per-
gunta Welzel como ser possivel ao homem o dominio da coa-
¢ao causal por meio de uma direcao orientada finalisticamente,
pela qual o faz responsavel por ter adotado a decisao errada
no lugar da certa 2.°®

Consoante Welzel a resposta nao pode ser encontrada pelo
caminho do indeterminismo tradicional, pois este destroi, preci-
samente, o sujeito responsavel, se o ato de vontade do homem
nao estivesse determinado por nada, o ato posterior nao poderia
guardar nenhuma relagao com o ato anterior.*”

O erro do determinismo tradicional, afirma Welzel,
consistiu em acreditar que existe uma Gnica forma de deter-
minagio, que desde a [dade Média costuma-se considerar como
causalidade, ou seja, monismo causal™.

' WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p.138-139.
* Idem, p. 139-140
“ Idem, p.140

" Idem, ibidem.
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